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Die thematische Gegeniiberstellung von Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsverfahrensgesetz suggeriert eine Differenz. Insbesondere spielt die
Uberschrift auf den mdglichen Unterschied zwischen empirisch auffindbaren
Verfahren und den normativ im VwV G geregelten Bestandteilen dieses Ver-
fahrens an, evtl. sogar auf eine Kluft zwischen Wirklichkeit und Norm. Die
Andeutung einer Differenz in der Reichweite von Verwaltungsverfahren ei-
nerseits und der gesetzlichen Regelung andererseits fiihrt zu der Frage nach
der Angemessenheit des Zuordnungsverhiltnisses, und zwar hinsichtlich der
Breite und Tiefe rechtlicher Regelung, aber auch der inhaltlichen Ausrich-
tung: Wird das VwV{G noch den Anforderungen gerecht, die gegenwirtig
und evtl. zukiinftig an das Verwaltungsverfahrensrecht zu stellen sind? An-
ders formuliert: Gibt es ein Problem? Und: Welche Orientierungen gibt es fiir
seine Losung?
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A. Rechtliche Gestaltung des Verwaltungsverfahrens als Herausforderung

Aus heutiger Sicht beginnt das Problem schon mit dem Verstindnis von Ver-
fahren und Verfahrensrecht, das dem VwVfG zu Grunde liegt.

1. Begriff des Verwaltungsverfahrens und des Verwaltungsverfahrensrechis

Der Gegenstand ist schwer zu umschreiben und seine Verankerung im Recht
stoBt auf systematische Schwierigkeiten. Die amtliche Begriindung zum
VwVIG formuliert sybillinisch: »Unter Verwaltungsverfahrensrecht wird die
Summe von Vorschriften verstanden, nach denen die Verwaltungsbehérden
ihre ffentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit ausiiben«.! Bettermann, ein
fiir die Schirfe seiner Begriffsbildung bekannter Autor, hatte schon auf der
Staatsrechtslehrertagung 1958 resigniert und sich statt auf eine Definition auf
eine Beschreibung begrenzt: »Das Verwaltungsverfahrensrecht regelt das Zu-
standekommen, die Form und Bekanntmachung, den Vollzug, die Anfechtung
und Anderung von Entscheidungen der Verwaltungsbehorden sowie deren
Kontrolle«.?

Vor allem die Abgrenzung zum Allgemeinen Verwaltungsrecht fiel schwer.’
Man behalf sich — wie beispielhaft in der Begriindung zum Musterentwurf ei-
nes Verwaltungsverfahrensgesetzes 1963 nachzulesen ist — mit der Figur der
pannexen Materien«: »Das sind solche Gebiete, die so eng mit verfahrens-
rechtlichen Fragen zusammenhéingen, dass eine sinnvolle Regelung des Ver-
fahrensstoffes ihre gleichzeitige Behandlung in dem Verfahrensgesetz erfor-
dert oder zumindest rechtfertigt.« Genannt werden beispielhaft Vorschriften
tiber die Ortliche Zustindigkeit, die Beteiligungs- und Handlungsfihigkeit, die
Fristen sowie die Beglaubigung von Abschriften und Unterschriften.?
Immerhin wurde das Verwaltungsverfahren gesetzlich definiert, und zwar
durch die Kombination einer liberschieSenden Definition mit der nachtrég-
lichen Einengung durch Beschreibung der erfassten Gegenstinde. § 9 VwVG
lautet: »Das Verwaltungsverfahren im Sinne dieses Gesetzes ist die nach au-
Ben wirkende Titigkeit der Behorden, die auf die Priifung der Voraussetzun-
gen, die Vorbereitung und den Erlass eines Verwaltungsaktes oder auf den
Abschluss eines dffentlich-rechtlichen Vertrages gerichtet ist.« Uberschie-
Bend ist die Definition deshalb, weil das Element der »nach aulen wirkenden

BT-Drs. 7/910, S. 28.

K. A. Bettermann, Das Verwaltungsverfahren, VVDStRL 17 (1959) S. 118, 121.

Siche dazu den Musterentwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes (EVwVerfG 1963),
1964,S.71 f.

Musterentwurf (s. 0. Fn. 3), S. 71 £,
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Titigkeit der Behdrden« mehr umfasst als nur verfahrensrechtliche Aspekte;
dies wird dadurch aufgefangen, dass der gemeinte Teil der Tatigkeit auswahl-
haft beschrieben und zusétzlich auf (nur) zwei Handlungsformen begrenzt
wird.

Kennzeichnend fiir die gewdhlte Definition ist die Begrenzung auf das nach
auBen wirksame Verwaltungshandeln® — also der Ausschluss des sog. internen
Verwaltungsverfahrens.® Hier wirkt sich die ilberkommene — heute aber in
vielerlei Hinsicht als iiberholt anzusehende’ — Aufteilung zwischen Innen-
und AuBlenrecht aus, die auch der in § 35 VwVIG enthaltenen Definition des
Verwaltungsaktes zu Grunde liegt. Diese AuBenorientierung macht erklirlich,
dass die Normen des Verwaltungsverfahrensrechts gar nicht darauf abzielen,
das Verfahren als Entscheidungsprozess zu strukturieren — die sog. Ablaufor-
ganisation in der Terminologie der Verwaltungswissenschaften® — und damit
die Interaktion der Beteiligten zu steuern. Dies zeigt sich auch daran, dass die
Definition des Verfahrens ausschliefllich vom Standpunkt der Behorde aus
vorgenommen wird. Vor diesem Hintergrund werden punktuell einzelne auch
fir den Entscheidungsprozess wichtige Elemente — wie z. B. Beteiligungs-
rechte — normiert, ohne ihr Zusammenspiel zu regeln oder sie gar in ein Ge-
samtkonzept der interaktiven Problembewiltigung zu integrieren. Rechtlich
geregelt werden in den »Allgemeinen Vorschriften iiber das Verwaltungsver-
fahren« (Teil I des VwV{G) insbesondere Fragen zur Rechtsstellung der Be-
teiligten, die in vergleichbarer Weise auch im Verwaltungsgerichtsverfah-
rensrecht geregelt sind. Einzelne Normen sind sogar inhaltlich weitgehend
deckungsgleich® (vgl. §§ 13 Abs. 2, 24 und 40 VwV{G mit §§ 65, 86 und 114
VwGO).

Hier zeigt sich die vorrangige Rechtsschutzperspektive beider Normierungen,
die an dem rechtsstaatlichen Konzept des Ausbaus subjektiver Rechte im Be-
reich gesetzesvollziehender Verwaltung orientiert ist. Dies ist ein seinerzeit
besonders wichtiges, auf die Errichtung des Rechtsstaats bezogenes, die iiber-
kommene, noch weitgehend untergeordnete, Stellung des Biirgers gegeniiber
der hoheitlichen Verwaltung iiberwindendes Anliegen, das insbesondere in
Art. 19 Abs. 4 GG nachdriicklich fundiert ist.

5 Weiter — auch die Priifung und Vorbereitung der Entscheidung sowie deren Zustandekom-
men umfassend — die Definition in BVerfGE 55, 274, 320 zu Art. 84 Abs. 1 GG.

Siche daza Musterentwurf (s. o. Fn. 3), S. 99, 137.

Siche dazu K. Lange, lnnenrecht und AuBlenrecht, in: W. Hoffmann-Rien/E. Schmidt-AB-
mann/G. F. Schuppert (Hrsg.), Reform des allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993, S. 307 ff.
m. w. Hinw, Bei viclen gegenwartigen Verinderungen — so beim Einbau des Neuen Steue-
rungsmodells und beim Ubergang zum e-government — wird das Unzureichende der alten
Trennung erst recht deutlich.

Dazu s. statt vieler W. Thieme, Verwaltungslehre, 4. Auflage 1984, Rz. 212.

Sinnfilliger Ausdruck dieser Doppelung des Konzepts ist es z. B., dass F. Kopp, der sowohl
die VwGO als auch das VwV{G kommentiert hat, zum Teil formulierungsgleiche Kommen-
tierungen gewdhit hat. Siehe dazu U. Ramsauer in diesem Bande, S. 387 ff.
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Das Rechtsschutzkonzept der 1960 bzw. 1977 in Kraft getretenen VwGO
bzw. des VwV{G orientiert sich vorrangig an der Idee der MaBgeblichkeit ei-
ner Ergebnisrichtigkeit. Das Verwaltungsverfahren dient der Sicherung eines
der Rechtsordnung entsprechenden, durch zutreffende Subsumtion ermittel-
baren Entscheidungsergebnisses, dessen Richtigkeit gegebenenfalls im Ge-
richtsverfahren iiberpriift wird, und zwar anhand der vorrangig ergebnisbezo-
genen Mafstdbe des Verwaltungsrechts. Dabei dient das Verwaltungsverfah-
ren in erster Linie dem vorgezogenen Rechtsschutz.!® Verfahrensfehler als
solche gelten nur ausnahmsweise als erheblich. Die erst spater aus Grund-
rechtssicht immer wichtiger gewordene Idee der Richtigkeitsgewihr durch
Verfahren!!, die auch durch die europiische Integration neuen Schub erhalten
hat'?, stand nicht Pate bei der Kodifikation.

1I. Ziele der Kodifikation des Verfahrensrechts
1. Ziele bei der Schaffung des VwVfG

Das VwV{G war ein wesentlicher Schritt bei der Verrechtlichung des Verwal-
tungshandelns und der Kodifikation des zuvor weitgehend ungeschriebenen
allgemeinen Verwaltungsrechts. Diese Kodifikation stand im Zeichen der
Konkretisierung des foderalen Rechtsstaats. Die Bundesstaatlichkeit des
Grundgesetzes produzierte den Bedarf nach einer gewissen Vereinheitlichung
auch des Verfahrensrechts in Bund und Lindern, zumal die Gesetzesausfiih-
rung im Wesentlichen bei den Landern liegt. Vor allem aber ging es um einen
weiteren Schritt zur Verwirklichung der Rechtsstaatlichkeit. Ein wichtiges
Ziel war die Verbesserung der Ubersichtlichkeit des Verwaltungsrechts im
Sinne einer Zusammenfassung und Vereinheitlichung der in zahlreichen
Gesetzen zerstreuten Regelungen. Ein Unterziel war die Vereinfachung des
Verwaltungsrechts und der Verwaltung bis hin zur Sicherung groferer Mobi-
litdt der Amtswalter zwischen unterschiedlichen Verwaltungseinheiten. An-

10 Zu dieser Perspektive siehe F. Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht,
1971, S. 149; 1. Pipkorn, Auskunftsanpriiche gegeniber Verwaltungsbehérden, DOV 1970,
S. 171, 174 ff; P. Lerche, Zum »Anspruch auf rechtliches Gehor«, ZZP 78 (1965), S. 1, 27.

11 Siehe BVerfGE 53, 30, 57 ., 65 £; 73, 280, 296; H. Goerlich, Grundrechte als Verfahrens-
garantien, 1981; H. Hill, Das fehlerhafte Verfahren und seine Folgen im Verwaltungsrecht,
1986; R. Pitschas, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfahren, 1990;
E. Schmidt-Afimann, Der Verfahrensgedanke in der Dogmatik des 6ffentlichen Rechts, in:
P. Lerche/W. Schmift Glaser/E. Schmidt-ABmann, Verfahren als staats- und verwaltungs-
rechtliche Kategorie, 1984, S. 1 {ff.; E. Hagenah, Prozeduraler Umweltschutz, 1996; T. Ve-
sting, Prozedurales Rundfunkrecht, 1997; D. Grimm, Verfahrensfehler als Grundrechtsver-
stéfle, NVwZ 1985, S. 865 ff.

12 Vgl. W. Hoffimann-Riem, Strukturen des Europdischen Verwaltungsrechts — Perspektiven
der Systembildung, in: E. Schmidt-ABmann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Strukturen des
Europiischen Verwaltungsrechts, 1999, S. 317, 347 ff.
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genommen wurde, dass der Austausch durch die Geltung einheitlichen Rechts
erleichtert wiirde. Vor allem aber ging es um die Rechtsklarheit und Rechtssi-
cherheit. Umzusetzen waren der Vorbehalt und der Vorrang des Gesetzes in
der doppelten rechtsstaatlichen und demokratischen Zielsetzung des Rechts-
giiterschutzes sowie der Sicherung von Legitimation administrativen Han-
delns durch parlamentarische Anbindung.!3

2. Fortwdhrende Erheblichkeit dieser Ziele

Die Ziele (1) der Vereinheitlichung, (2) der Ubersichtlichkeit und Vereinfa-
chung, (3) der Rechtssicherheit und Rechtswahrheit sowie (4) der Rechts-
schutzgewihrung sind in vielerlei Hinsicht erreicht worden. Sie sind nicht nur
weiterhin normativ maflgeblich, sondern haben zwischenzeitlich sogar neue
Dimensionen gewonnen.

So stellt sich das Vereinheitlichungsproblem (1) in Zeiten der Européisierung
und weltweiten Vernetzung von Problemlagen und Problemlésungen auf einer
neuen Stufe der Entwicklung in verinderter Weise, insbesondere im Rahmen
der europiischen Integration (s. insbesondere Art. 23 GG). Die Aufgabe der
Sicherung einfachen und iibersichtlichen Rechts (2) besteht infolge vieler be-
reichsspezifischer Neuregelungen mit hochst unterschiedlichen regulatori-
schen Ansitzen fort, zumal das VwV{G nicht einmal alle seinerzeit bestehen-
den Verfahrenstypen geregelt hat (z. B. nicht das formliche Genehmigungs-
verfahren) und neue hinzugekommen sind.!* Weiterhin gefihrdet sind Rechts-
sicherheit und Rechtsklarheit (3) infolge immer neuer Handlungsebenen, ins-
besondere angesichts zunehmenden informellen Verwaltungshandelns, der
Herausbildung kooperativer und netzwerkartiger Strukturen und der Einbet-
tung staatlicher Aufgabenwahrnehmung in kooperative Handlungsver-
biinde.'® Der Rechtsschutz (4) ist zwar ausgebaut und das Gerichtssystem ist
bis in die europdische Ebene hinein erweitert worden. Die Verrechtlichung fast
aller Lebensverhiltnisse hat aber eine neue Uniibersichtlichkeit auch bei der
Rechtsverfolgung und eine Reihe von Disfunktionalititen einer fein veradstel-
ten, immer mehr an Sonderregeln fiir Sonderinteressen orientierten Rechtsord-
nung gebracht, die das Rechtsschutzsystem nur unzureichend bewiltigen

13 Spanner hat das Vorhaben in seinem Referat beim 43. Deutschen Juristentag im Jahre 1960
wie folgt charakterisiert: »Fiir diese Entwicklung sind freilich mehrfache Griinde maBge-
bend, nicht nur das Streben nach Rechtssicherheit oder nach Berechenbarkeit des staatlichen
Handelns, ebenso die Eigenschaft des Gesetzes, als Beschluss der Volksvertretung Mittel
des Einflusses des Parlaments auf die Verwaltung zu sein, sondern im besonderen MaB die
Ausweitung der Verwaltungstitigkeit, die nach gesetzlichen Grundlagen verlangte . . .« s.
H. Spanner, Empfiehlt es sich, den allgemeinen Teil des Verwaltungsrechts zu kodifizie-
ren?, 43. DJT Miinchen 1960, Bd. I, A S. 5.

14 Vgl A. Voffkuhle in diesem Bande, S. 277, 284 ff.

15 Zu solchen Verinderungen und gegenwirtigen Erscheinungsformen siche statt vieler G. F.
Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 2000, etwa S. 111 ff,, 135 ff,, 236 ff. usw.
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kann.'® Zugleich ist die (zum Teil lange) Dauer von Verwaltungs- und Ge-
richtsverfahren zum Problem in einer Zeit schnellen Wandels geworden.

Es lieBen sich noch weitere Stichworte des Wandels benennen. Die These vom
Fortbestand der alten Ziele auch unter neuen Rahmenbedingungen diirfte aber
auch so hinreichend illustriert sein. Viel spricht dafiir, dass eine Kodifikation
des Verwaltungsverfahrensrechts, wiirde sie unter heutigen Bedingungen er-
folgen, erheblich komplexer und effizienter als seinerzeit ansetzen miisste.
Auf anfingliche Defizite deuten auch die zwischenzeitlich erfolgten Novellie-
rungen des VwV{G hin'7 (s. z. B. § 71 a ff. VwV{G). Heute lage auch die Prii-
fung nahe, ob die vielen bereichsspezifischen Sonderverfahrensgesetze in ein
allgemeines VwV{G integriert werden kénnten und im Interesse der Errei-
chung der erwdhnten »alten« Ziele miissten. Diese Gesetze haben ndmlich
deutliche Modifikationen des Verfahrenskonzepts gebracht und dabei insbe-
sondere Anstdfle oder gar Rechtspflichten aus dem europdischen Rechtskreis
aufgenommen. Beispielhaft genannt seien das UVP-Gesetz mit seinen Vorga-
ben fiir das Scoping (§ 5 UVPG) und fiir besondere Arten der Informations-
verarbeitung, etwa die kooperative Bewertung von Umweltauswirkungen
(§§ 11, 12 UVPG). Ein anderes Beispiel ist das Telekommunikationsrecht!®,
etwa in seinen Regeln tiber kooperative Streitbewiltigung (vgl. § 35 TKV
1.V.m. § 41 Abs. 3 Nr. 8 TKG) oder das Versteigerungsverfahren (§ 11 TKG).
Weitere Beispiele sind Regeln iiber Auditierungen und Zertifizierungen
(Oko-Audit, Datenschutz-Audit)'® oder iiber die Gewahrleistung der Produkt-
sicherheit durch Risikorecht und -verfahren.2? In solchen und weiteren Vor-
kehrungen dokumentiert sich insbesondere eine verstirkte Einschaltung Pri-
vater in das Verfahren, sei es als Instanzen zur Vorbereitung staatlicher Ent-
scheidungen (s. z. B. §§ 4 b, 12 BauGB) oder als primir Verantwortliche,
denen der Staat das Feld iiberlasst, solange ein Mindeststandard an Aufgaben-

16 Zu solchen Problemen siche W. Hoffmann-Riem, Modemisierung von Recht und Justiz,
2001.

17 Uberblick bei H. Schmitz/S. Olbertz, Das zweite Gesetz zur Anderung verwaltungsverfah-
rensrechtlicher Vorschriften — Eine Zwischenbilanz, NVwZ 1999, S. 126 {T.; H. Schmitz/
F. Wessendorf, Das Genehmigungsverfahrensbeschleunigungsgesetz — Neue Regelungen
im Verwaltungsverfahrensgesetz und der Wirtschaftsstandort Deutschland, NVwZ 1996, S.
955 ff.; H. J. Bonk, Strukturelle Anderungen des Verwaltungsverfahrens durch das Geneh-
migungsverfabrensbeschleunigungsgesetz, NVwZ 1997, S. 320 ff.

18 Dazu sieche W. Hoffmann-Riem, Telekommunikationsrecht als europiisiertes Verwaltungs-
recht, in: E. Schmidt-ABmann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Strukturen des europdischen
Verwaltungsrechts, 1999, S. 191,214 f.

19 Dazusiehe G. Liibbe-Wolf, Das Umweltauditgesetz, NuR 1996, S. 217 f.; D. Schottelius, Ein
kritischer Blick in die Tiefen des EG-Oko-Audit-Systems, BB 1997, Beilage 2, S. 1 ff; #.
Ewer/R. Lechelt/A. Theuer (Hrsg.), Handbuch Umwelt-Audit; U. Kdmmerer, Die Umsetzung
des Umwelt-Audit-Rechts, 2001. Siche auch den Entwurf fiir ein Gesetz zur Anderung des
Umweltanditgesetzes (BR-Drs. 31/02 vom 18. Januar 2002). Zum Datenschutzaudit siche A.
Rofinagel, Datenschutzaudit: Konzeption, Durchfithrung, gesetzliche Regelung, 2000.

20 Dazu vgl. U. Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994; K.-H. Ladeur, Risiko-
wissen und Risikoentscheidung, KritV 1991, 241 fT. sowie R. Wahl, Risikobewertung und
Risikobewiltigung im Lebensmittelrecht, ZLR 1998, S. 275 ff.
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erfilllung gesichert ist*!, bei dessen Unterschreiten der Staat aber im Zuge
einer Auffangverantwortung wieder titig wird (s. z. B. das duale System im
Abfallrecht, §§ 22, 24 Abs. 1 Nr. 2 KrW-/AbfG iVm VerpackV).?

3. Aktuelle Herausforderungen

Die vielfaltigen neuen Herausforderungen an das Verwaltungsrecht unter Ein-
schluss des Verwaltungsverfahrensrechts werden besonders deutlich, wenn
aus iibergreifender Sicht Tendenzen staatlicher und gesellschaftlicher Ent-
wicklung betrachtet werden. Sie lassen das Regelungsproblem zum Teil in an-
derem Licht erscheinen als in der Zeit der Schaffung des VwV{G. Ich nenne
einige Stichworte zur Kennzeichnung aktueller Probleme und Problemlo-
sungsansitze. Sie sind Ursache fiir eine hohe Komplexitit rechtlich geprigter
Problemlagen. Insbesondere stellen sie die Vorstellung der Gemeinwohlsi-
cherung durch einen Typ des Rechts in Frage, das erwiinschte Ergebnisse de-
finiert und das Entscheidungsverfahren auf die Herstellung dieses Ergebnis-
ses ausrichtet in der Annahme, es sei im Wesentlichen durch Rechtsnormen
vorgezeichnet. Die Stichworte verweisen auf Bestimmungsgriinde fiir weite-
ren Klirungs- und gegebenenfalls fiir neuen Regelungsbedarf und filhren za
der Frage, ob neu vermessene Wege und neue oder neu akzentuierte Formen
der Problembewiltigung in Staat”> und Gesellschaft angezeigt sind.
Technisierung, insbesondere Informationierung®*
- Infonnahswrung25
~  Okonomisierung?®
—  Privatisierung?’

21 Aktuelle Referenzfelder benennt M. Schmidt-Preuf3, Steuerung durch Organisation, DOV
2001, S. 45,51 f.

22 Dazu siche A. Finckh, Regulierte Selbstregulierung im dualen System, 1997; H.-J. Koch,
Die neue Verpackungsverordnung, NVwZ 1998, S. 1155 ff.

23 »Staat« wird hier im weiten Sinne als Hoheitstriger verstanden, kann also auch z. B. die Eu-
ropéischen Gemeinschaften umfassen.

24 Vgl. H Reinermann (Hrsg.), Regieren und Verwalten im Informationszeitalter, 2000;
W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afimann (Hrsg.), Verwaltungsrecht in der Informationsge-
sellschaft, 2000.

25 Vgl. E. Bohne, Der informale Rechtsstaat, 1981; W. Hoffmann-Riem, Selbstbindungen der
Verwaltung, VVDStRL 40 (1981), S. 187 ff.; H. Bauer, Informales Verwaltungshandeln im
offentlichen Wirtschaftsrecht, VerwArch 1987, S. 241 ff.; M. Bulling, Kooperatives Ver-
waltungshandeln (Vorverhandlungen, Arrangcments Agreements und Vertrige) in der Ver-
waltungspraxis, DOV 1989, S. 277 ff; H. Schulze-Fielitz, Der informale Verfassungsstaat,
1994; S. Tomerius, Informelle Pro]cktabsprachen im Umweltrecht, 1995.

26 Vgl. A. Vofkuhle, Das Kompensationsprinzip, 1999, S. 67 ff.; ders., »Okonomisierung« des
Verwaltungsverfahrens, Die Verwaltung 2001, S. 347ff J.P. Schnetder Zur Okonomisie-
rung von Verwaltungsrecht und Vcrwaltungsrechtswmsenschaft Die Verwaltung, 2001 S.
317 {f.; H. Eidenmuiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 1997; P. Behrens, Die Skonomischen
Grundlagen des Rechts, 1986,

27 Vgl K. Konig/A. Benz (Hrsg.), Privatisierung und staatliche Regulierung, 1997; J. 4. Kdm-
merer, Privatisierung: Typologie — Determinanten — Rechtspraxis — Folgen, 2001.
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Europiisierung?®/Globalisierung?
Flexibilisierung®®

Vernetzung?!
Verantwortungsgliederung™
Kooperationalisierung’

Vielfiltige Wettbewerbsbeziehungen®*, starker Innovationsdruck®® und hohe
Unsicherheit*®, gekoppelt mit einem beschleunigten Wissenszerfall*’, prigen

28

29
30

31

32

33

34

35

36
37

Dazu s. — mit dem Blick auf das Verwaltungsrecht — 7. von Dannwitz, Verwaltungsrechtli-
ches System und européische Integration, 1996; M. Brenner, Der Gestaltungsauftrag der
Verwaltung in der Européischen Union, 1996; S. Kadelbach, Allgemeines Verwaltungs-
recht unter europiischem Einfluss, 1999; F. Schoch (Hrsg.), Das Verwaltungsrecht als Ele-
ment der europaischen Integration, 1995.

Vgl. U. Steger (Hrsg.), Facetten der Globalisierung, 1999; C. Bohret/G. Wewer (Hrsg.),
Regieren im 21. Jahrhuadert — Zwischen Globalisierung und Regionalisierung, 1993.
Gemeint sind insbesondere flexible Steuerungsinstrumente unter Einschluss okonomi-
scher Anreizinstrumente — siche dazu A. Vofjkuhle, Kompensationsprinzip (s. o. Fn. 26),
S.77 ff. —, aber auch Vorkehrungen der Revisionsoffenheit und des Lernens — dazu siehe
U. Di Fabio, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess im kiinftigen Umweltrecht,
in: W. Blimel/R. Pitschas (Hrsg.), Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess im
Wandel von Staatsfunktionen, 1997, S. 199, 208 f.; F. Schoch, Der Verwaltungsakt zwi-
schen Stabilitit und Flexibilitit, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afmann (Hrsg.), In-
novation und Flexibilitit des Verwaltungshandelns, 1994, S. 199 ff.; K.-H. Ladeur, Die
Zukunft des Verwaltungsakts, VerwArch 86 (1995), S. 511 ff. Zur Kritik s. etwa
G. Libbe-Wolff, Wie effizient ist Flexibilitit?, in: Jahrbuch des Umwelt- und Technik-
rechts 2000, S. 73, 79 ff; dies., Regelbindung vs. Entscheidungsstandards fiir die Umwelt-
behorden, in: E. Gawel/G. Liibbe-Wolff (Hrsg.), Effizientes Umweltordnungsrecht, 2000,
S. 151, 155 ff.

Zu verweisen ist nicht nur auf zunechmende Interdependenzen und interaktive Vernetzungen
bei Problemldsungen, sondern auch auf den gezielten Aufbau von Netzwerken zur Problem-
16sung, siche dazu M. Eifert, Innovationen in und durch Netzwerkorganisationen, in: Eifert/
Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation uad rechtliche Regulierung, 2002, S. 88 ff.

Vgl. H.-H. Trute, Verantwortungsteilung als Schliisselbegriff eines sich verindernden Ver-
hiltnisses von offentlichem und privatem Sektor, in: G. F. Schuppert (Hrsg.), Jenseits von
Privatisierung und »schlankem« Staat, 1999, S. 13 ff.; A. Vofikuhle, Gesetzgeberische Rege-
lungsstrategien der Verantwortungsteilung zwischen éffentlichem und privatem Sektor,
ebenda, S. 47, 52 1.

Vel. K. E. Schenk/D. Schmidtchen/M. E. Streit (Hrsg.), Vom Hoheitsstaat zum Konsensual-
staat, 1996; H. Rossen, Volizug und Verhandlung, 1999, S. 170 ff., 290 ff.; R. Schmidt, Die
Reform von Verwaltung und Verwaltungsrecht, VerwArch 91 (2000), S. 149, 159 f;; siche
auch 4. Benz, Kooperative Verwaltung, 1994; E.-H. Ritter, Der kooperative Staat, AOR 104
(1979), S. 389 ff.

Wettbewerbsbeziehungen regeln nicht nur das Verhalten der Akteure am konomischen
Markt, sondern zunehmend auch das staatlicher Akteure, s. etwa W. Hoffmann-Riem, Mo-
dernisierung von Recht und Justiz, 2001, S. 44, 52 {f.; F. Nullmeier, Wettbewerb und Kon-
kurrenz, in: von B. Blanke/S. v. Bandemer/F. Nullmeier/G. Wewer (Hrsg.), Handbuch zur
Verwaltungsreform, 2. Aufl., 2001, S. 92 ff.

Siche dazu die Beitrige in W. Hoffmann-Riem/E. Schmidi-Af3mann (Hrsg.), Innovation und
Flexibilitit des Verwaltungshandelns, 1994; W. Hoffmann-Riem/J. P. Schneider (Hrsg.),
Rechtswissenschaftliche Innovationsforschung, 1998; A. Scherzberg, Innovative Verwal-
tung im erfolgsorientierten Rechtsstaat, in: W. Krebs/D. Ehlers (Hrsg.), Grundfragen des
Verwaltungsrechts und des Kommunalrechts, 2000, S. 21 ff.

S. 0. Fn. 20.

Dazu siehe K.-H. Ladeur, Diec Regulierung von Selbstregulicrung und die Herausbildung
einer Logik der Netzwerke, Die Verwaltung 2001, Beiheft 4, S. 59, 63 ff.
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dariiber hinaus die Dynamik der Entwicklung und kénnen zur Triebkraft im
Prozess der Modernisierung® werden, also bei der Umsetzung einer Strategie
zur Erhaltung der Problemlésungsfihigkeit in Anbetracht des Wandels der
Probleme und der die Problemlésung begleitenden Strukturen.

4. Ubergreifende verfassungs- und europarechtliche Vorgaben

Die Dynamik des Wandels ist rechtlich vor dem Hintergrund der im Kernbe-
reich gleich gebliebenen verfassungsrechtlichen Ziel- und Rahmenvorgaben
einzufangen. Demokratie, Rechts- und Sozialstaatlichkeit sowie die Ver-
pflichtung auf die europdische Integration sind verfassungsrechtliche Vor-
gaben zur rechtlichen Prigung der neuen Entwicklungen, bediirfen aber einer
zum Teil neuen Konkretisierung angesichts verdnderter Verhéltnisse. Dabei
sind auch die rechtlichen und politischen Impulse aus dem Bereich der Euro-
paischen Union aufzunehmen, die jiingst etwa im Vertrag von Nizza* und in
der Charta der Grundrechte der Europiischen Union*® konkretisiert worden
sind.

Die fiir den EG-Raum wichtigen Grundsitze der Subsidiaritit (Art. 2 EUV,
Art. 5 EGV) und der Kohérenz (Art. 3 EUV) betreffen mittelbar auch das Ver-
waltungsverfahren. Ein Beispiel fiir ein verindertes Konzept ist Art. 41 EU-
Grundrechtecharta, der ein Recht auf eine »gute« Verwaltung zu normieren
sucht, dass trotz des begrenzten Anwendungsfeldes der Charta (siehe Art. 51
ff. EU-Grundrechtecharta) Ausstrahlungswirkungen in weitere Bereiche der
europdischen Rechtsordnung haben kann. Dass die Kommission der EG, die
auch vom Europédischem Parlament insbesondere zu mehr Demokratie ange-
trieben wird, die Herausforderungen annehmen will, dokumentiert etwa ihr
Weillbuch »Europidisches Regieren« (European Governance) vom Juli
2001.* Es fordert fiir Regierung i.w.S. (also unter Einschluss der Administra-
tion) Grundsitze der Offenheit, Partizipation, Verantwortlichkeit, Effektivitit
und Kohirenz ein*, die zu den Grundsitzen des EG-Vertrages iiber Verhilt-
nismiBigkeit und Subsidiaritdt hinzutreten. Programmatisch heifit es: »Das
alte lineare Modell, bei dem die Politik von oben herab verkiindet wird, muss
durch einen ciruculus virtuosus ersetzt werden, einen Spiralprozess, der — von
der Gestaltung bis zur Durchfithrung der Politik — auf Riickkoppelung, Netz-
werken und Partizipation auf allen Ebenen beruht«.**

38 Zum Begriff der Modernisierung siche W. Zapf, Modemisierung und Transformation, in:
B. Schifers/W. Zapf (Hrsg.), Handworterbuch zur Gesellschaft Deutschlands, 1998, S.
472 ff; K. Konig, Verwaltungsstaat im Ubergang, 1999, S. 143; H. Klages, Modernisierung
als Prozess, in: K. Liider (Hrsg.), Offentliche Verwaltung der Zukunft, 1998, S. 153 ff.

39 ABI EG 2001 Nr. C 80/01.

40 ABIL EG 2000 Nr. C 364/01.

41 WeiBibuch vom 25. Juli 2001, KOM (2001), 428 Endg.

42 AaO,S.13f

43 AaOQ,S.14.
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Auch wenn hier zundchst nur EG-spezifische Verfahren der Regierung i.w.S.
betroffen sind, werden doch Grundsitze formuliert, die ebenso auf nationaler
Ebene und in den regionalen und lokalen Untergliederungen wichtig sein kén-
nen. Sie greifen die oben (3) stichwortartig geschilderten Entwicklungsten-
denzen auf und deuten auf gebotene Modifikationen bei der Konkretisierung
von Staatszielbestimmungen. So ist das skizzierte Ziel der Vereinheitlichung
des Rechts auch unter den EG-Vorgaben der Kohirenz zu verwirklichen. Fiir
die Sicherung der demokratischen und rechtsstaatlichen Anbindung des Ver-
waltungshandelns an das (parlamentarische) Gesetz stellen sich neue Fragen
nicht nur wegen der im EG-Bereich erlassenen und vom nationalen Normge-
ber zu beachtenden Verordnungen und Richtlinien, sondem auch angesichts
der im EG-Bereich diskutierten veranderten Regelungstechniken. So heifit es
in dem zitierten EG-Weiflbuch:

»Es sollte verstirkt auf so genannte Rahmenrichtlinien zuriickgegriffen werden.
Sie sind weniger schwerfallig, lassen sich flexibler umzusetzen und werden vom
Rat und vom Europiischen Parlament gewdhnlich ziigiger (scil: als Verordnun-
gen) verabschiedet. Welche Form des Rechtsakts auch gewahlt wird, es sollte
mehr auf »primére« Rechtsvorschriften zurlickgegriffen werden, die sich auf das
Wesentliche (grundlegende Rechte und Pflichten und die Bedingungen ihrer Um-
setzung) beschrinken und es der Exckutive liberlassen, technische Einzelheiten
durch »sekundére« Durchfiihrungsbestimmungen auszufiillen.

(Femer) konnen unter bestimmten Voraussetzungen Durchfiihrungsmafnahmen
im Rahmen der Koregulierung vorbereitet werden. Koregulierung kombiniert bin-
dende Rechtssetzungs- und Regelungstitigkeiten mit Mafinahmen der Hauptbetei-
ligten unter Nutzung ihrer praktischen Erfahrungen. Die Beteiligung der Hauptak-
teure an der Ausarbeitung und Durchsetzung der Mafinahmen bewirkt, dass diese
sich stirker mit der betreffenden Politik identifizieren und dadurch auch sehr de-
taillierte, nicht bindende Regeln besser eingehalten werden.

Koregulierung wird beispielsweise bereits in Bereichen wie dem Binnenmarkt
(Festlegung von Produktnormen nach den Richtlinien neuer Konzeption) und in
der Umweltpolitik (Reduzierung von Kraftfahrzeugemissionen) praktiziert.

Die genaue Form der Koregulierung, die Art und Weise, in der rechtlich bindende
und auflerrechtliche Instrumente kombiniert werden, und wer die Initiative ergreift
— beteiligte Akteure oder Kommission — all dies wird je nach Sektor unterschied-
lich sein.«**

Das hier angedeutete Konzept der Regulierung mit ausfiillungsbediirftigen
Rahmenrichtlinien, der Koregulierung (Kooperation) mit »Hauptakteuren«
und der Kombination von rechtlichen und auflerrechtlichen Instrumenten fin-
det in modifizierter Form auch im deutschen Rechtskreis zunehmend Verbrei-
tung. Es weicht von dem bei der Schaffung von VwGO und VwV{G vorherr-
schenden Konzept der linear-hierarchischen Anbindung des administrativen

44 Aa0,S.27.
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Ausfiithrungshandelns an den parlamentarischen Gesetzgeber ab, das — auch
im Interesse des Rechtsschutzes — auf weitgehende Verrechtlichung und még-
lichst eine konditionale Vorsteuerung administrativen Handelns zielte. Es er-
laubt ein stirkeres Eingehen auf neuere Entwicklungen auch in Deutschland,
etwa soweit vermehrt von der konditionalen Programmierung auf unter-
schiedliche Formen finaler Steuerung (Ziel- und Konzeptvorgaben, Leitbil-
der, Gestaltungsauftrige u.4.) iibergegangen wird*’ und soweit die Lage durch
erhebliche Kooperation des Staates mit auflerstaatlichen Akteuren und durch
die Nutzung informeller, also auch nicht rechtlich geprigter, Vorgehenswei-
sen und Instrumente gekennzeichnet ist.*® Auch gibt das Europarecht Impulse
fir die Weiterentwicklung und Modifikation des Verfahrensgedankens im
deutschen Recht.*

Rechtlicher Klirung bedarf insoweit die Vereinbarkeit neuer Handlungskon-
zepte mit den normativen Vorgaben des Rechts- und Sozialstaats sowie der
Demokratie. Soll gesichert werden, dass diese als verfassungsnormative Pri-
missen bedeutsam bleiben, also nicht zum rhetorischen Dekor verkommen,
muss geklidrt werden, ob und wie weit angesichts heutiger Anforderungen
neue Antworten ausstehen. Insofern gehort auch der Gesetzesvorbehalt — etwa
in seiner Ausprigung der Wesentlichkeitstheorie*® — auf den Priifstand, dies
insbesondere unter der Fragerichtung, mit welchem Inhalt und in welcher In-
tensitit der Gesetzesvorbehalt im Verfahrensbereich zu beachten ist (s. auch
unten D I). Zu entwickeln sind auch problemangemessene Vorkehrungen zur
Erkennbarkeit rechtlicher Vorgaben und zur Vorhersehbarkeit ihrer Umset-
zung durch die Administration und durch die in die Aufgabenerfiillung einbe-
zogenen Privaten. Unter rechts- und sozialstaatlichen Aspekten stellt sich die
Frage, wie bei der Kooperation mit Privaten oder gar der Auslagerung 6ffent-
licher Aufgaben auf sie mit den real vorfindbaren Machtungleichgewichten in
der Gesellschaft und zwischen Staat und Gesellschaft (m. E. mit einer zuneh-
menden Machtverlagerung zugunsten Letzterer) umzugehen ist. Das Verhdlt-
nis von Exekutive und Judikative und damit von Verwaltungsverfahren und
Gerichtsverfahren ist darauf abzustimmen, dass das Verwaltungs-, insbeson-

45 Siehe dazu R. Schmidt, Flexibilitit und Innovationsoffenheit im Bereich der Verwaltungs-
maBstibe, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann, Innovation und Flexibilitit des
Verwaitungshandelns, 1994, S. 67 1f.; J. Ziekow, Modernisierung des Verfahrensrechts, in:
K. Konig/D. Merten (Hrsg.), Verfahrensrecht in Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbar-
keit, 2000, S. 69, 79 £, 83, 88; G. Wewer, Leitbilder und Verwaltungskultur, in: B. Blanke
etal (s. 0. Fn. 34), S. 155 ff.

46 Siche dazu oben Fn. 25, 32, 33.

47 S. dazu E. Schmidt-AfSmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1998,
S. 295 ff.; G. Haibach, Die Rechtsprechung des EuGH zu den Grundsitzen des Verwal-
tungsverfahrens, NVwZ 1998, S. 456 ff.

48 Diese vom BVerfG (E 61, 260, 275; 88, 103, 116) vielfach weiter entwickelte Theorie fithrt
zunehmend zu Disfunktionalitiiten, so dass Korrekturen an ihrer bisherigen Konturierung an-
gebracht sein diirften. Zur Kritik der Wesentlichkeitstheorie siche etwa U. Haltern/F. Mayer/
C. Méllers, Wesentlichkeitstheorie und Gerichtsbarkeit, Die Verwaltung 1997, S. 51 ff.
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dere das Verwaltungsverfahrensrecht nicht nur auf Rechtsschutz, sondern um-
fassender auf Rechtswahrnehmung® und Interessenschutz zielt und dabei
nicht auf eindimensionale und bipolare Verhiltnisse begrenzt, sondern viel-
fach durch multidimensionale Problemlagen und multipolare Interessen- und
Beteiligtenstrukturen geprégt ist. Das Demokratieprinzip muss daraufhin be-
fragt werden, ob und wie es moglich ist, von dem bisherigen auf eine liicken-
lose Legitimationskette zum Gesetzgeber ausgerichteten Konzept demokrati-
scher Legitimation®® umzusteuern auf ein komplexeres Konzept der Siche-
rung eines problemangemessenen Legitimationsniveaus unter Einbau neuer
Legitimationsfaktoren (s. auch unten C I 8).%!

III. Orientierungen beim konzeptionellen Zugriff auf das Verwaltungsver-
fahren

1. Dienende Funktion und Richtigkeitsgewdhr

Werden die hinter solchen Fragen stehenden Verdnderungen in den Blick
genommen, wird deutlich, dass das dem VwV{G bisher zu Grunde gelegte
Verstindnis zu kurz greift, das Verwaltungsverfahrensrecht als die Vorschrif-
ten definiert, nach denen die Verwaltungsbehdrden ihre offentlich-rechtliche
Téatigkeit ausiiben (§ 9 VwVTG). Mit der Beschrinkung auf die »Verwal-
tungsbehoérden«, auf »ihre« Tatigkeit und auf die »6ffentlich-rechtliche« Pro-
blembewiltigung wird ndmlich nur ein Ausschnitt der heutigen Realitét der
Erfillung 6ffentlicher Aufgaben in den darauf bezogenen Verfahren erfasst.
Die in § 9 VwV{G erfolgte Ausrichtung nur an dem Verwaltungsakt und dem
offentlich-rechtlichen Vertrag®? blendet im Ubrigen die Vielfalt moglicher
verfahrensabschliefender Handlungsformen aus. Nicht erfasst werden z. B.
schlichtes Verwaltungshandeln und Realakte, die Normsetzung, hybride
(etwa privat-6ffentliche) Handlungsformen oder informelle Kliarungen unter

49 S, dazu R. Wahl, Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutz-
auftrag, VVDStRL 41 (1983), S. 151, 160 £.

50 Sonoch aktuell H. Gersdorf, Offentliche Unternchmen im Spannungsfeld zwischen Demo-
kratie- und Wirtschaftlichkeitsprinzip, 2000, S. 25 ff.; zu grundsitzlich anderen Ansitzen
vgl. M. Héreth, Die Europdische Union im Legitimationstnlemma. Zur Rechtfertigung des
Regierens jenseits der Staatlichkeit, 1999.

51 Dazu siehe E. Schmidt-Afimann und W. Hoffmann-Riem, in: dies. (s. 0. Fn. 12), S. 26 ff,,
374 ff.

52 Zu der Diskussion, ob der subordinationsrechtliche offentlich-rechtliche Vertrag durch
einen besonderen Typ des Kooperationsvertrages erginzt werden soll, siche insbesondere
die Ausarbeitungen von G. F. Schuppert, Grundziige eines zu entwickelnden Verwaltungs-
kooperationsrechts, Gutachten, erstellt im Auftrag des Bundesministerium des Innern, 2001
und J. Ziekow, Verankerung verwaltungsrechtlicher Kooperationsverhiltnisse (Public Pri-
vate Partnership) im Verwaltungsverfahrensgesetz, Gutachten, erstellt im Auftrag des Bun-
desministerium des Inneren, 2001, beide veroffentlicht unter htip://www.staat-modern.de.
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Beteiligung der Verwaltung, die gegebenenfalls (nur) in privatrechtlichen
Handlungsformen enden.

Die im Anschluss an § 9 VwVTG in diesem Gesetz enthaltenen Regeln bewir-
ken im Ubrigen die schon erwihnte Verengung der Normierung auf punktu-
elle, vorrangig am Rechtsschutz ausgerichtete Einzelfragen (siehe oben I).
Das Verfahrensrecht ist nachhaltig vom Konzept seiner dem Gesetzesvollzug
und dem Rechtsschutz dienenden Funktion geprigt.>? Zwischenzeitlich ist —
angestoBen durch grundrechtsbezogene Formulierungen des BVerfG** und
verstirkt durch Europarecht und den Einfluss anderer européischer Rechts-
ordnungen>® —, das schon erwihnte Konzept einer Richtigkeitsgewihr durch
Verfahren hinzugetreten.® Verwaltungsverfahren wird zum Verwirk-
lichungsmodus materiellen Verwaltungsrechts>’, das zugleich Méglichkeiten
zur Verfolgung und Balancierung von Interessen schon im Vorstadium der
Entssgcheidung einrdumt und auf strukturierte Wissenserzeugung hin angelegt
1st.

Dieses Konzept greift insbesondere den Befund einer durch erhebliche nor-
mative Spielriume geprigten Lage auf. Unbestimmte Rechtsbegriffe, Ermes-
sensermichtigungen, Gestaltungsauftrige, Ziel- und Konzeptvorgaben u.4.>
verdeutlichen, dass es hiufig unterschiedliche Optionen zur Umsetzung eines
normativen Programms gibt, fiir die das Recht zum einen Grenzen setzt — die
einen Korridor rechtlich zuldssiger Optionen markieren — und zum anderen
Ziele und Spielregeln der Zielverfolgung normiert.®” Die Begrenztheit mate-
riellrechtlicher Pragung — also eine Art regulativer Enthaltsamkeit — wird in-
soweit durch Prozeduralisierung der Problembewiltigung kompensiert.®' In
dem Spielraumbereich hat die Verwaltung auf die Erfuillung ihres an Gemein-
wohlbelangen ausgerichteten Auftrags hinzuwirken, die sonstigen Beteiligten

53 Dazu siche Fn. 10 sowie die Kritik bei R. Wah! (s. 0. Fn. 49), S. 160 ff. mit Fn. 25.

54 Vgl. BVerfGE 53, 30. Siche ferner oben Fn. 11.

55 Insoweit ist auch der EuGH mit sciner Rechtsprechung wichtig geworden, siche dazu
M. Brenner, Der Gestaltungsauftrag der Verwaltung in der Europdischen Union, 1996, S.
390 f.

56 S.o.Fn.11.

57 R Wabhl (s. 0.Fn. 49),S.153.

58 K.-H. Ladeur, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben und die Notwendigkeit der Entwicklung
eines neuen Informationsverwaltungsrechts, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann
(s. 0.Fn. 24), §.225,235.

59  S.o.Fn.45. Zur Nutzung entsprechend »offener Normen« siehe R. Pitschas (s. 0. Fn.11), S.
34 f.; H. Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, 1988, 136 f.,
143 ff.

60 H. Rossen, Vollzug und Verhandlung, 1999, S. 220 ff. spricht von einer damit bewirkten
Entkoppelung von Programm und Entscheidung.

61 Vgl E. Hagenah (s. o. Fn. 11); K.-H. Ladeur, »Prozedurale Rationalitit« — Steigerung der
Legitimationsfahigkeit oder Leistungsfahigkeit des Rechtssystems?, Zeitschrift fiir Rechts-
soziologic 1986, S. 265 ff.; ders., Selbstorganisation sozialer Systeme und Prozeduralisie-
rung des Rechts, in: D. Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungs-
fahigkeit des Rechts, 1990, S. 187 ff.; 4. VoBkuhle, Kompensationsprinzip (s. 0. Fn. 26), S.
63 ff.
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diirfen aber auch ihre eigenen (auch eigenniitzigen) Interessen verfolgen. Das
Verfahrensrecht soll sichern, dass die Entscheidungsfindung rechtstaatlichen
Anforderungen — etwa an Transparenz und Chancengleichheit bei der Interes-
senverfolgung — geniigt und der Prozess der Entscheidungsbildung so struktu-
riert ist, dass die rechtlich erheblichen Informationen erhoben und die recht-
lich als legitim anerkannten Interessen unter Beachtung gegenldufiger Interes-
sen Verwirklichungschancen haben.

2. Verwaltungsverfahren als Wirklichkeitskonstruktion

Die vom Recht erfassten Lebensverhiltnisse sind regelhaft komplex. Seit
jeher hat das Recht Probleme nicht umfassend und in ganzheitlicher Weise
betrachtet, sondern nur einen Ausschnitt als rechtserheblich und damit
16sungsbediirftig angesehen. Rechtsnormen nehmen dementsprechend nur
einen Ausschnitt der Realitit in Bezug — den von der Norm erfassten Realbe-
reich® —und versuchen Problemlésungen unter Fokussierung auf einzelne als
rechtlich besonders erheblich bewertete Faktoren. Ohne eine entsprechende
Verminderung der Komplexitit wiirde das Recht seine Handhabbarkeit ver-
lieren. Die Leistungskraft des Rechts zur Bewiltigung von Problemen hingt
aber davon ab, ob der in den Blick genommene Ausschnitt der Realitit und die
Fokussierung auf bestimmte als rechtserheblich anerkannte Interessen und
Akteure problemangemessen sind.

Das Verfahren — verstanden als Entscheidungsprozess — dient dazu, die von
der Rechtsordnung als maBgeblich — als verbindlich oder rechtlich méglich —
bestimmten Entscheidungsfaktoren zu identifizieren und sie in rechtlich diri-
gierter Weise in das Entscheidungsergebnis einflieen zu lassen. Diese Auf-
gabe des Verfahrens legt es nahe, es als Konstruktion einer neuen, durch das
Recht geprigten Wirklichkeit zu verstehen. Aus der — auch fiir die Rechtswis-
senschaft weiterfithrenden — Sicht des Konstruktivismus®, ist » Wirklichkeit«
eine soziale Konstruktion. Mit dem Blick auf die Rechtsordnung kann festge-
stellt werden, dass diese ein Programm zur Konstruktion einer neuen »Wirk-
lichkeit«, ndmlich der im Recht fiir den konkreten Entscheidungsprozess als
erheblich anerkannten Wirklichkeit, bereitstellt. Das rechtliche Verfahren
strukturiert diesen Prozess der Wirklichkeitskonstruktion, indem es Rollen
verteilt, Ziele und Verhaltensspielriume vorgibt, frilher gefundene Kon-

62 Diesen Begriff ziche ich dem von F. Miiller, Juristische Methodik, 7. Aufl., 1997 hierfir ge-
nutzten Begriff des »Normbereichs« vor.

63 Zum Konstruktivismus — in den folgenden Zitaten angewandt auf 6ffentliche Kommunika-
tion — s. etwa S. J. Schmidt, Kommunikation — Kognition — Wirklichkeit, in: G. Bentele/
M. Riiht (Hrsg.), Theorien 6ffentlicher Kommunikation, 1993, S. 105 ff.; K. Krippendorff,
Schritte zu einer konstruktivistischen Erkenntnistheorie der Massenkommunikation, in:
Bentele/Riihl, a.a.0., S. 19 ff;; K. Merten/S. J. Schmidt/S. Weischenberg (Hrsg.), Die Wirk-
lichkeit der Medien: Eine Einfiihrung in die Kommunikationswissenschaft, 1994.
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strukte von Wirklichkeit zur weiteren Nutzung bereitstellt und Kriterien zur
Selektion des Rechtserheblichen bzw. rechtlich Zuldssigen normiert.** Das
Verfahren zielt also auf eine Klirung dariiber, was in dem spezifischen, recht-
lich dirigierten Entscheidungszusammenhang als mal3gebend angesehen wer-
den soll. Die Verfahrensaufgabe bezieht sich nicht nur auf das letztlich gefun-
dene, etwa in die Rechtsform eines Verwaltungsakts gegossene, Ergebnis,
sondern auch auf die einzelnen dafiir zu wihlenden (Zwischen-)Schritte.
Verwaltungsverfahrensrecht enthilt insbesondere Vorkehrungen zur inter-
aktiven Vergewisserung iiber die empirische und normative Ausgangslage
sowie zur interaktiven Einwirkung auf die Wahl der schlieBlich gefundenen
Option. Dieser Prozess der interaktiven Vergewisserung und Einwirkung be-
zieht sich auf:
— Fakten
— Werte

— Interessen der Akteure und Betroffenen

— rechtsnormativ akzeptierte Werte/Ziele
— Entscheidungsoptionen (Positionen der Interessenverwirklichung).

Dabei mag auch iiber Interessen selbst — etwa {iber Ziele, Bediirfnisse, Erwar-
tungen, Wiinsche, Beflirchtungen u.d. — gestritten und entschieden werden.
Letztlich aber geht es um ein Ergebnis, ndmlich eine spezifische Position, die
zur Interessenverwirklichung genutzt werden kann (etwa die Errichtung einer
Anlage oder deren Verhinderung; die Erteilung einer Erlaubnis; die Durch-
fithrung einer gefahrenabwehrenden MaBnahme).®* Das Entscheidungsver-
fahren bestimmt dariiber, welche Position rechtlich durchsetzbar ist bzw. — bei
rechtlicher Zuldssigkeit unterschiedlicher Positionen — aus dem Kreis der ver-
fiigbaren Entscheidungsoptionen ausgewdhlt wird. In diesem Verfahren kann
sowohl mit konditionalen als auch mit finalen Rechtsprogrammierungen und
mit Kombinationen aus beiden gearbeitet werden.

Das Verwaltungsrecht zielt darauf, die Entscheidungsfahigkeit auch ange-
sichts der regelhaften Heterogenitit der betroffenen Interessen und der Plura-
litdt von Sichtweisen durch Fokussierung auf den rechtserheblichen Aus-
schnitt der Realitit und die Problemldsung durch Zentrierung des Entschei-

64 Soweit die Rechtsordnung (oder auch die Rechtswissenschaft) dabei auf Sichtweisen und
Erkenntnisse anderer Wissenschaften zugreift, kommt es — wie die Verwendungsforschung
gezeigt hat — zu Transformationen, die aus wissenschaftstheoretischer Sicht angreifbar, aber
m. E. dennoch im Rahmen ihrer praktischen Unvermeidbarkeit in Kauf zu nehmen sind, je-
denfalls soweit sie mit der spezifischen normativen Sichtweise der Rechtswissenschaft und
Rechtsanwendung verkniipft sind, s. dazu W. Hoffmann-Rem, Sozialwissenschaften in der
Rechtsanwendung, Zeitschrift fir Rechtssoziologie, 2001, S. 3, 18 f.

65 Zum Unterschied von Interesse und Position siche R. Fisher/W. Ury, Getting to Yes, 1981;
S. Breidenbach, Mediation: Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt,
1995, S. 69 ff., 72.
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dungsverfahrens auf die letztliche Wahl nur einer Option zu ermdglichen.
Speziell das Verwaltungsverfahrensrecht soll sichern, dass dieser Prozess der
Wirklichkeitskonstruktion in einer dem demokratischen und sozialen Rechts-
staat angemessenen Weise vor sich geht. Dem dienen beispielsweise Transpa-
renzvorkehrungen, Beteiligungsrechte, Distanzgebote, Beweislastregeln und
Begriindungspflichten. Die Handhabbarkeit wird bei Verfahren mit hoher
Komplexitit durch speziell darauf ausgerichtete Rechtsfiguren unterstiitzt, die
insbesondere Segmentierungen (Zerlegungen in Teilabschnitte, Stufungen
u.d.) vorsehen (z. B. Vorbescheid, Teilgenehmigung, vorzeitiger Beginn),
aber gegebenenfalls auch Moglichkeiten der Riickkoppelung, etwa der Wie-
derherstellung einer grofieren Komplexitit, enthalten. Teil- und Zwischenent-
scheidungen konnen Verbindlichkeit fiir weitere Verfahrensabschnitte erlan-
gen (Konzentrationswirkung, Bestandskraft, Priklusion mit neuen Einwen-
dungen etc.). Gegebenenfalls kénnen sie aber spiter auch wieder revidiert
werden (z. B. Planinderungen nach § 76 VwV£G).%
(Verwaltungs-)Verfahrensrecht zielt in funktionaler Betrachtung also — wie
resiimierend festgestellt werden kann — auf einen (verwaltungs-)rechtlich
dirigierten Prozess der Problemverarbeitung durch Konstruktion einer spezi-
fischen, auf diesen Prozess bezogenen Wirklichkeit. Die rechtlich geordnete
Interaktion und die rechtlich vorgeprigte Selektion sind Modi auf dem Weg
zur Losung des aufgegebenen Problems in einer rechtlich zugelassenen
Weise.

Hinter der Einsicht in die Erheblichkeit verfahrensrechtlicher Vorkehrungen
steht die Annahme, dass die Art der Interaktion und Selektion sich auf das
Entscheidungsergebnis auswirkt. Infolge vielfiltiger, im Laufe der Entwick-
lung erfolgter Verdnderungen, so in der Rolle und den Aufgaben der Verwal-
tung — etwa der zunehmenden Ablsung von hierarchisch durch die Verwal-
tung geprigten Entscheidungsverfahren durch kooperative -5 hat sich der
Prozess der verwaltungsverfahrensrechtlichen Wirklichkeitskonstruktion in
den letzten Jahrzehnten erheblich gewandelt. Die vielfiltigen Ausdifferenzie-
rungen der vom Offentlichen Recht erfassten Aufgaben, der beteiligten Ak-
teure, der verfahrensrechtlichen Arrangements und vor allem der mdglichen
Entscheidungsergebnisse und verfiigbaren Handlungsformen verdeutlichen,
dass es fiir die konkrete Ausgestaltung des Prozesses der rechtlich dirigierten
Wirklichkeitskonstruktion hiufig unterschiedliche Moglichkeiten gibt. Eine
wichtige Aufgabe des Verwaltungsrechts ist es, strukturierend auf Uberschau-
barkeit hinzuwirken und Entscheidungsfahigkeit auch angesichts der Kom-
plexitit zu ermdglichen.

66 Zu solchen Vorkehrungen vgl. E. Schmidt-Afimann, Verwaltungsverfahren, in: J. Isensee/
P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band 111, 2. Aufl. 1996, § 70, S. 644.
67 Zu den Erscheinungsformen des kooperativen Staates siehe die Nachweise oben Fn. 33.
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Die Rechtswissenschaft kann durch ihre Systematisierungsleistungen unter-
stiitzend wirken. Die von ihr entwickelten rechtsdogmatischen Figuren®® die-
nen dabei als verallgemeinernd vorgefertigte Konstrukte, die fiir die Schaf-
fung einer rechtserheblichen Wirklichkeit einsetzbar sind. Insbesondere for-
men und biindeln sie {iber die vom Gesetzgeber vorgesehenen Festlegungen
gesetzlicher Tatbestandselemente hinaus die in diesem Prozess der Wirklich-
keitskonstruktion rechtlich zugelassenen Argumentationen.®® Die Rechtsdog-
matik bezieht sich allerdings vorrangig auf die so genannte Darstellung der
Richtigkeit eines Entscheidungsergebnisses, kaum aber unmittelbar auf den
Prozess seiner Herstellung.”® Je stirker die Bedeutung des Verfahrens fiir die
Findung eines richtigen Ergebnisses wahrgenommen wird, desto dringlicher
diirfte es sein, die Rechtsdogmatik auch auf die Ablaufprozesse der Entschei-
dungsbildung zu beziehen, zumindest insoweit, als sie rechtlich geprigt sind.
Die gewachsene Prozeduralisierung des Rechts’' bendtigt auch eine darauf
abgestimmte Rechtsdogmatik. Der »iiberlieferte Formenhaushalt«’ ist dafiir
zwar auch von Nutzen, aber mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht ausreichend.

3. Richtigkeitsmafistibe

Die Leistungskraft von Verfahren bemisst sich danach, ob die Spezifika der
zu losenden Probleme hinreichend beriicksichtigt werden kénnen. Die Ver-
fahrenssteuerung kann sich schon bei der Vergewisserung iiber die normati-
ven Malistibe auswirken, also bei der entscheidungsbezogenen Zurichtung
der meist auslegungsfahigen Tatbestandselemente der einschlidgigen Norm.

68 Zum Begriff von Rechtsdogmatik siche 7. Brohm, Kurzlebigkeit und Langzeitwirkung der
Rechtsdogmatik, in: M.-E. Geis/D. Lorenz (Hrsg.), Staat. Kirche. Verwaltung., 2001, S.
1079, 1082 (Nach Brohm ist Rechtsdogmatik als ein aus der Gesamtheit der Rechtsordnung
zu erarbeitendes und erarbeitetes Gefiige juristischer Begriffe, Institutionen, Grundsitze und
Regeln zu verstehen, die unabhéngig von einer speziellen gesetzlichen Fixierung allgemein
Anerkennung und Befolgung beanspruchen und so als ratio iuris die ratio legis der einzelnen
gesetzlichen Regelungen iibergreifen.) Zur Funktion der Dogmatik siche ferner ders., Die
Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung, VVDStRL
30 (1972), S. 245, 246 fT.

69 Zum Zeitbezug dogmatischer Figuren siche W. Brohm (s. o. Fn. 68, 2001), S. 1084 ff. Zum
Zeitbezug des Rechts vgl. S. Kirste, Die Zeitlichkeit des positiven Rechts und die Geschicht-
lichkeit des Rechtsbewusstseins, 1998.

70 Zum Unterschied von Darstellung und Herstellung siche N. Luhmann, Recht und Automa-
tion in der offentlichen Verwaltung, 1966, S. 51 £.; D. Simon, Die Unabhingigkeit des Rich-
ters, 1975, S. 82; B. Schlink, Bemerkungen zum Stand der Methodendiskussion in der Ver-
waltungsrechtswissenschaft, Der Staat 1980, S. 73, 87 m. w. Hinw. in Anm. 55. Wieweit die
Notwendigkeit einer lege artis erfolgenden Darstellung auf den Herstellungsprozess zuriick-
wirkt und damit hinreichend zu seiner rechtsnormativen Disziplinierung ist, gehort zu den
offenen Fragen der Rechtswissenschaft.

71 Dazu siche die Nachweise oben Fn. 61.

72 Zu seiner Bedeutung s. z. B. C. Méllers, Theorie, Praxis und Interdisziplinaritit in der Ver-
waltungsrechtswissenschaft, VerwArch 2002, S. 22 {f., 25 f., der auch dessen Wichtigkeit
fiir die rechtliche Bewiltigung von Zukunft betont.
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Noch wichtiger aber wird die Verfahrenssteuerung bei der Ermittlung der
Fakten, der Verstidndigung iiber beriicksichtigungsfihige Interessen und iiber
mafigebende Folgen sowie bei der Auswahl der letztlich zu wéhlenden
Option.

Verwaltungsrecht wird dabei im Verwaltungsverfahren in seiner Funktion als
Verhaltensauftrag und Handlungsprogramm wichtig. Es ist zwar auch Kon-
trollmaBstab’, namlich MaBstab einer das Verfahren begleitenden und einer
gegebenenfalls im Gerichtsverfahren aktivierten nachfolgenden Fehlerkon-
trolle. In erster Linie aber soll es das Handeln der Akteure steuern; diese
Steuerung aber funktioniert nicht nur iiber Fehlervermeidung. Zwar sind
selbstverstindlich auch aus der Handlungsperspektive die RechtmiBigkeit im
Sinne der Fehlerfreiheit der Subsumtion unter die Tatbestandsmerkmale der
Norm und bei Abwigungsermichtigungen die Abwagungsrichtigkeit wichtig.
Soweit Rechtsnormen Ziele, Prinzipien, Leitbilder, Konzeptvorgaben u.i.
enthalten, geht es um die Orientierung an thnen und damit auch an den durch
sie vermittelten Visionen (programmatischen Auftrigen u. i.), nicht nur an
den gleichzeitig transportierten rechtlichen Grenzen. Mafigebend werden dar-
tiber hinaus die den Verfahrensbeteiligten eingerdumten Moglichkeiten der
Interessenartikulation und -durchsetzung, die zusitzliche, aus der verwal-
tungsrechtlichen Norm nicht ablesbare Wertorientierungen aktivieren kén-
nen. Handlungsprogramme der Verwaltung sind hiufig in gréBere, auch poli-
tisch gesetzte, Vorhaben eingebettet — etwa Raumordnung, Standortsiche-
rung, Erhaltung von Arbeitsplitzen u.4. —, die zwar weit {iber das aktuell ent-
scheidungsbediirftige Problem hinaus weisen, aber auch fiir dessen Losung
Restriktionen schaffen oder Moglichkeitsrdume erweitern und in der Folge er-
heblich auf den Prozess der Wirklichkeitskonstruktion einwirken und bei Be-
achtung des rechtlichen Rahmens auch einwirken diirfen. Die im Blick auf
solche Vorhaben erzielten Ergebnisse konnen sich auch auf die Akzeptanz des
Verwaltungshandelns bei den Beteiligten und sonstigen Betroffenen (und da-
mit zugleich auf die Implementationschancen), aber auch auf die Akzeptanz
in der Offentlichkeit auswirken; dadurch tragen sie auch zur materiellen Legi-
timation administrativer Aufgabenwahrnehmung bei. Angesichts der Vielfalt
rechtsnormativer, sozialnormativer und politischer Orientierungen’ und auch

73 Zu dieser Differenz siehe W. Hoffinann-Riem, Verwaltungsrechtsreform — Ansitze am Bei-
spiel des Umweltschutzes, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/G. F. Schuppert
(Hrsg.), Reform des allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993,S. 115, 125 ff.; R. Wahi (s. 0. Fn.
49), S. 158 f. S. ferner W. Schmidt, Einfihrung in die Probleme des Verwaltungsrechts,
1982, Rn. 97.

74 Die im Recht als verbindlich anerkannten Werte zihle ich zu den rechtsnormativen Orien-
tierungen. Mit sozialnormativen Orientierungen meine ich gesellschaftlich anerkannte
Werte. Sie konnen, obwohl sie nicht als verbindlich in Rechtsnormen aufgenommen worden
sind, jedenfalls insoweit im Entscheidungsprozess erheblich werden, als ihre Beriicksichti-
gung im Recht nicht ausgeschlossen ist.
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empirischer Rahmensetzungen (Erméglichungen, Restriktionen) wire es eine
Verkiirzung, die »Richtigkeit« des Verwaltungshandelns nur an der rechtli-
chen Fehlerfreiheit zu messen.
Die verschiedenen Kriterien zur Beurteilung der »Richtigkeit« des Verwal-
tungshandelns (in dem weiten, die Fehlerfreiheit tiberschreitenden Sinne) sind
in unterschiedlicher Weise und Dichte rechtlich geprigt. Ihre Missachtung
kann daher unterschiedliche Folgen bewirken, auch rechtlich nicht messbare
Folgen, die aber dennoch fiir den Erfolg des Verwaltungshandelns in einem
weit verstandenen Sinn maflgebend werden kénnen. Dimensionen der Rich-
tigkeit in diesem weiten Sinne sind:
— Rechtmifigkeit (Legalitit), zugleich als Teilelement der Legitimation ad-
ministrativen Handelns
Beachtung der Kompetenzordnung (Sicherung von Sachnihe und Di-
stanz zugleich)
Auswabhl der rechtlich erheblichen Fakten und deren
Subsumtion unter die Tatbestandsmerkmale der Handlungsnorm
— Orientierung an normative Zielvorgaben.
— Optimalitit

— Interessenberiicksichtigung (Riicksichtnahme auf Individualinteres-
sen, aber auch Sicherung der Veririglichkeit mit oder Verwirklichung
von Gemeinwohlbelangen)

— Effizienz (Beriicksichtigung des Grundsatzes schonenden Ressourcen-
einsatzes im Verfahren und hinsichtlich der letztlich gewahlten Op-
tion)”>

—  Zeitrichtigkeit/Schnelligkeit’®

—  Akzeptabilitit bei Beteiligten, Betroffenen und der Offentlichkeit’”’ (z. B.

Biirgerfreundlichkeit)

— Effektivitit (Zieltauglichkeit, Wirksamkeit)
~ Implementierbarkeit
— Gegenwarts- und Zukunftstauglichkeit’®

!

-

Verfahrensfunktionen

Je nach seiner Ausgestaltung kann das Verfahren auf unterschiedliche Weise
in den jeweiligen Richtigkeitsdimensionen wirken. Dementsprechend unter-
schiedlich konnen die wahrgenommenen Verfahrensfunktionen sein. Daher

75  Zur Bedeutung des Effizienzprinzips siche H. Eidenmiiller (s. 0. Fu. 26); sowie die Beitriage
in W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afimann (Hrsg.), Innovation und Flexibilitit des Verwal-
tungshandelns, 1994.

76 S.R. Wahi(s.o0.Fn.49),S.157.

77 Dies kann auch tiber ein Dissenzmanagement geschehen, siche dazu H. Rossen (s. 0. Fn. 33),
S.127.

78 Siche dazu die Nachweise in Fn. 35.
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iiberrascht es nicht, dass in der Literatur eine Reihe unterschiedlicher Verfah-

rensfunktionen benannt werden:”

— Informationsfimktion

— Interessenvertretungsfunktion

— Rechtswahrungsfunktion (Modus der Rechtsverwirklichung) und Rechts-
schutzfunktion (»vorgezogener« Rechtsschutz im Verfahren)

— Ausgleichsfunktion (Beitrag zu Interessenoptimierung)

— Akzeptanzsicherungsfunktion (Beitrag zur Akzeptanz oder gar zur Her-
stellung von Konsens)

— Legitimationsfunktion.

B. Ausdifferenzierung des Verwaltungshandelns und des Verwaltungsver-
Jahrens

1. Typenarmut und Typenvielfalt

Angesichts der Vielfdltigkeit der Verwaltungsrealitit — etwa der Aufgaben,
Konzepte, Interessen und Beteiligten — ist es fiir den Gesetzgeber und die Ver-
waltung nicht empfehlenswert, sich allein auf ein Standardverfahren zu kon-
zentrieren. Jedenfalls hat der Gesetzgeber schon zur Zeit der Schaffung des
VwV{G unterschiedliche Verfahrenstypen und im Laufe der Zeit weitere neue
Verfahrenstypen vorgesehen. So hat er die Verwaltungsverfahren nach der
Abgabenordnung und dem Sozialgesetzbuch mit Riicksicht auf (angenom-
mene oder doch behauptete) Besonderheiten nicht in das VwVfG integriert.?
Auch gibt es bereichsspezifisches Verfahrensrecht im sonstigen Verwaltungs-
recht, etwa im Asyl-, Bau-, Umwelt-, Telekommunikations-, Produktsiche-
rungs- und Vergaberecht, demnichst auch verstiarkt im Recht des Informa-
tionszugangs.®! Das zunichst in bereichsspezifischen Sonderregeln enthal-

79 Siehe statt vieler G. F. Schuppert (s. 0. Fn. 15), S. 794 ff. Vgl. auch R. Wahi (s. 0. Fn. 49),
S. 157 ff. sowie E. Schmidt-Afimann, Verwaltungsverfahren, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 1988, § 70, S. 625. Die Begrifflichkeiten vari-
ieren allerdings teilweise.

80 Vgl dazu R. Dittus, Vereinheittichung des Verwaltungsverfahrensrechts in den Léndern, in:
W. Bliimel (Hrsg.), Die Vereinheitlichung des Verfahrensrechts, 1984, S. 79, 90 f.; C. H.
Ule, Das Verwaltungsverfahren im Sozialgesetzbuch, VSSR 8 (1980), S. 283, 286 1., 297,
W. Kahl, in diesem Bande, S. 67, 129, m.w.Nachw.

81 Vgl. die Informationszugangsgesetze der Linder Brandenburg, Berlin, Schleswig-Holstein
sowie den (zundchst gescheiterten) Entwurf fiir ein Informationsfreiheitsgesetz des Bundes
vom 20. Dezember 2000; dazu siche auch 4. Scherzberg, Die Offentlichkeit der Verwal-
tung, 2000; D. Kugelmann Die informatorische Rechtstellung des Biirgers, 2001; 4. Vofs-
kuhle, Der Wandel von Verwaltungsrecht und Verwaltungsprozessrecht in der Informa-
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tene Planfeststellungsverfahren wurde zwischenzeitlich so in das VwV{G ein-
bezogen, dass darauf in bereichsspezifischen Sondergesetzen verwiesen wer-
den kann und wird. Das fiir das Bau-, Immissionsschutz-, Wasser-, Abfall-,
Atom- und Gentechnikrecht wichtige formliche Genehmigungsverfahren ist
demgegeniiber nicht im VwV{G geregelt®?, abgesehen von einzelnen, auf die
Beschleunigung ausgerichteten Normen in § 71 a ff. VwV{G. Das Gesetz be-
riicksichtigt insofern — so R. Wahl in seiner Kritik — etwas, das es an sich gar
nicht regelt.®3 Auch schafft es keine verfahrensrechtlichen Vorgaben fiir die
im Zuge der Beschleunigungsbemiihungen geschaffenen Anzeige- bzw. An-
melde- und Freistellungsverfahren ®*

Wihrend das VWVIG typenarm ist®, findet sich in den bereichsspezifischen
Sonderregeln eine grofie Typenvielfalt. Allerdings fehlt weitgehend eine
rechtliche Systematisierung solcher Typen, die es erleichtern kdnnte, gemein-
same Strukturen herauszuarbeiten sowie Besonderheiten zu erkennen. Die
Griinde der Heterogenitit liegen nur zum Teil in den betroffenen Gegenstin-
den; sie sind auch in der Kompetenzaufteilung zwischen EG, Bund und Lan-
dern und darauf beruhenden Schwierigkeiten oder gar dem Fehlen einer hin-
reichenden Abstimmung® sowie in fachressortspezifischen (auch egoisti-
schen) Ausrichtungen zu finden und werden durch die jeweils betroffenen In-
teressen und Interessentriger zum Teil massiv verteidigt, etwa um geschaf-
fene Besitzstinde nicht zu gefiahrden®’. Insofern reicht es zur folgenreichen
Korrektur nicht, in der Wissenschaft mit kritischer Absicht auf Doppelungen,
Uniibersichtlichkeiten oder Disfunktionalititen hinzuweisen und ein stimmi-
geres System einzufordern. Allerdings liegt hier eine Aufgabe auch der Wis-
senschaft, die der Praxis zumindest Angebote einer Neustrukturierung unter-
breiten kann. Maligeblich bleiben aber die Gesetzgeber zur besseren Systema-
tisierung und damit Kohirenz ihrer Regelungen aufgefordert.

tionsgesellschaft, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann (Hrsg.), Verwaltungsrecht in
der Informationsgesellschaft, 2000, S. 349, 378 ff. Speziell zur Umweltinformation siche D.
Kénig, Das UIG, DOV 2000, S. 45 ff.

82 Vorschlige zu Regelungsgegenstinden finden sich bei R. Wahl, Fehlende Kodifizierung der
formlichen Genehmigungsverfahren im VwV{G, demnichst in NVwZ 2002; siche auch
W. Kahl, in diesem Bande S. 67,132 f.

83 Siche R. Wahl (s. 0. Fn. 82).

84 Zuihnen siche den Uberblick iiber die Entwicklungen bei K.-M. Ortloff, Abschied von der
Baugenehmigung — Beginn beschleunigten Bauens?, NVwZ 1995, S. 112 ff,; T. Gnatzky,
Verfahrensliberalisierung im Bauplanungsrecht der Linder, 1999, S. 193 ff; J.-C. Kriiger,
Anzeige-, Genehmigungsfreistellungs- und Kenntnisgabeverfahren im Bauordnungsrecht,
2001.

85 S.auch W. Kahl, in diesem Bande, S. 132,

86 Siche dazu R. Wahl (s. 0. Fn. 82).

87 Zur Kritik siche R. Wahl (s. 0. Fn. 82); siehe auch W. Kahl, in diesem Bande S. 127 f.
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1.  Exkurs: Art und Intensitit staatlicher Aufgabeniibernahme

Die ausstehenden Typisierungs- und Strukturierungsleistungen — die in einem
Beitrag wie diesem nicht erbracht, wohl aber vorbereitet werden kénnen — las-
sen sich auf Einsichten iiber die Arten und Intensititen der staatlichen Aufga-
benwahrnehmung stiitzen, die (auch) im Zuge der Diskussion um die Reform
des Verwaltungsrechts erarbeitet worden sind. Hier sollen zur Erinnerung die
entsprechenden Stichworte aufgelistet werden, die in den bisherigen acht
Biénden der Schriftenreihe zur Reform des Verwaltungsrechts niher behandelt
worden sind. Diese Stichworte verweisen nicht vorrangig auf rechtliche Insti-
tutionen und greifen nicht — jedenfalls nicht stets — auf rechtsdogmatisch sedi-
mentierte Begriffe®® zuriick. Vielmehr handelt es sich um die Biindelung von
Beschreibungen und um Systematisierungen, die Zusammenhénge verdeut-
lichen und die Aufmerksamkeit bei der Analyse von Leistungen und Lei-
stungsdefiziten rechtlicher Regelungen auch aufnicht ausschlielich rechtlich
geprigte Faktoren lenken und damit einen Suchprozess begleiten sollen, der
auch auf das Erkennen und Verstehen neuartiger Problemlésungen zielt. Die
Begriffe sind nicht als Rechtsbegriffe gedacht und nicht (ausschlieBlich) aus
rechtsnormativer Sicht konzipiert, aber auf Verwendbarkeit in der rechtswis-
senschaftlichen Diskussion ausgerichtet. Thre Verwendung soll es erleichtern,
die Einbettung des Rechts in ein gréBeres Biindel von Faktoren der Problem-
entstehung und -16sung wahrzunehmen und zu verstehen, und zugleich helfen,
die spezifische Leistungsfihigkeit — die Moglichkeiten und Grenzen — des
Rechts erfassen zu kénnen.

Die Herausarbeitung der groBeren Zusammenhénge, die Umschreibung von
Sichtweisen und von Tendenzen und die Nutzung von Schliissel- und Briik-
kenbegriffen®® soll den Rahmen verdeutlichen, in dem die im vorliegenden
Zusammenhang wichtige Priifung erfolgt, ob und wie weit je spezifische Ver-
fahrensarrangements mit dazu beitragen, die Leistungsfdhigkeit rechtlicher
Regelungen positiv (oder negativ) zu beeinflussen, die auf die je unterschied-
lichen, beobachtbaren Erscheinungen bezogen sind. Die Stichworte sind in
der verwaltungs- und verwaltungsrechtswissenschaftlichen Diskussion vor-

88 Die Kritik von C. Méllers, VerwArch 2002, 34 ff. respektiert diese Offenheit nicht, sondern
stellt in Frage, ob solche Begriffe den Anforderungen rechtswissenschaftlicher bzw. juristi-
scher Begriffsbildung entsprechen. Da jedenfalls nicht beabsichtigt ist, die hier verwendeten
Begriffe fiir die Normensprache zu entwickeln, geht C. Méllers’ Vorwurf der »Begriffsju-
risprudenz« ohne »Geltungsgrund« ins Leere. Allerdings wird hier beansprucht, dass die
Begriffe in der rechtswissenschaftlichen Diskussion Verwendung finden konnen. Rechts-
wissenschaft ist zur Beschreibung und Analyse von Erscheinungen nicht auf die Begriffe
der Normensprache begrenzt.

89 Zu den Schlissel- und Briickenbegriffen s. A. Vofkuhle, »Schliisselbegriffe« der Verwal-
tungsrechtsreform, VerwArch 92 (2001), S. 185 ff.; H.-H. Trute, Verantwortungsteilung (s.
o. Fn. 32) 8.13 ff. Die Briickenbegriffe sind vor allem auf einen diszipliniibergreifenden
Diskurs angelegt.
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rangig herausgearbeitet worden, um neue oder neu akzentuierte Dimensionen
rechtlicher Regulierung und administrativen Verwaltungshandelns zu kenn-
zeichnen. Die traditionellen Verfahrensregeln sind zu einem groflen Teil noch
nicht mit dem Blick auf simtliche dieser Dimensionen entwickelt worden, so
dass zumindest nicht ausgeschlossen ist, dass die bisherigen Rechtsregeln fiir
manche der neueren Erscheinungen nicht oder nur begrenzt taugen.

1. Grundtypen der Regulierung

Der Abbau einseitig hoheitlicher Regulierung und die zunehmende Verlage-
rung der Aufgabenerfiillung auf gesellschaftliche (private) Akteure spiegelt
sich in dem Versuch wider, das Verhiltnis von hoheitlicher Regulierung und
gesellschaftlicher Selbstregelung bei der Verfolgung von (auch) gemeinwohl-
relevanten Zielen auf einer gleitenden Skala darzustellen und dabei folgende
Punkte zu markieren:*

— hoheitliche Regulierung

— hoheitliche Regulierung mit selbstregulativen Elementen

— hobheitlich regulierte gesellschaftliche Selbstregulierung

— gesellschaftliche Selbstregulierung

— (Selbstregulierung ohne Bezug auf Gemeinwohlerwartungen)

In dieser Auflistung wird der Begriff der (hoheitlichen) Regulierung — in An-
lehnung an das angelsichsische Begriffsverstindnis — auf Vorkehrungen zur
Umsetzung von Gemeinwohlerwartungen®! bezogen, erfasst also nicht jed-
wede rechtliche Regelung. Die am Ende der Ubersicht aufgefiihrte, in Klam-
mem geriickte Kategorie »reiner« Selbstregulierung soll verdeutlichen, dass
es auch privatverantwortetes Handeln gibt, an das keine rechtlichen Gemein-
wohlerwartungen aufler der gekniipft sind, dass funktionierende Selbstregu-
lierung der Gemeinschaft niitzt.

2. Verantwortungsdimensionen — Verantwortungsverteilung

Dem auf Gemeinwohlbelange verpflichteten Staat ist eine bestimmte Rolle
(im Sinne eines Biindels von an ihn gerichteten, grofitenteils ihn verpflichten-
den Erwartungen) bei der Erfiillung Sffentlicher Aufgaben zugeschrieben

90 Dazu siche auch die Beitrige in Beiheft 4 der Zeitschrift Die Verwaltung: »Regulierte
Selbsiregulicrung als Steuerungskonzept des Gewihrleistungsstaates«, 2001. S. aber auch —
zum Teil kritisch — 4. Faber, Gesellschaftliche Selbstregulierungssysteme im Umweltrecht,
2001.

91 Dass auch rechtliche Gemeinwohlerwartungen nur auf offenen Gemeinwohldefinitionen be-
hen konnen, betont zu Recht C. Engel, Offene Gemeinwohldefinition, Rechtstheorie
2001, S. 23 ff.
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worden, und zwar durch die Rechtsordnung, aber nicht nur durch sie. Diese
Erwartungen konstituieren ein — wie Schuppert ° formuliert — »Mandat eines
sachlich wie zeitlich entgrenzten Verwaltungshandelns«. Die rechtsnormativ,
aber auch durch faktische Erwartungen an die Aufgabenerfiillung geprigte
Verwaltungsverantwortung’® kann durch den Staat allein oder im Zusammen-
wirken mit anderen (Privaten) wahrgenommen werden. Bei einem solchen ar-
beitsteiligen Zusammenwirken gibt es eine Gemengelage von (zum Teil un-
terschiedlichen) Erwartungen an den Staat einerseits und an die Privaten an-
dererseits. Das Biindel dieser Erwartungen ist auf die Erfiillung der jeweiligen
Aufgabe bezogen. Die so verstandene Verantwortung kann in unterschiedli-
cher Intensitit und auf unterschiedliche Weise ausgestaltet sein. Im Zuge der
Diskussion zur Reform des Verwaltungsrechts sind insbesondere die folgen-
den Verantwortungsdimensionen herausgearbeitet worden.*
— Ergebnis- und Erfiillungsverantwortung, wahrgenommen insbesondere

durch

— Grenzsetzung

— Schutz

—~ Forderung
— Gewibhrleistungsverantwortung, wahrgenommen insbesondere durch

— Rahmensetzungen

- Strukturvorgaben

— Verhaltensregulierung im Spielraumbereich rechtlicher Normen

(Bereitstellung eines Korridors fiir rechtlich zuldssiges Verhalten)

— Auffangverantwortung, wahrgenommen insbesondere durch

— Eintritt des Staates bei Defiziten der Selbstregulierung

— staatliche Auffangnetze zur Abfederung disfunktionaler Folgen der

privaten Selbstregulierung.

92 G F. Schuppert, Verwaltungswissenschaft (s. o. Fn. 15), S. 401.

93  Der Begriff der Verantwortung wird hier also nicht im Sinne ethischer Verantwortung ge-
nutzt (wie etwa bei H. Jonas, Das Prinzip Verantwortung, 1979).

94 Dazu siche E. Schmidt-Afimann, Zur Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts — Re-
formbedarf und Reformansitze —, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/G. F.
Schuppert, Reform des allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993, S. S. 1 ff, 43; G. F. Schup-
pert, Die Offentliche Verwaltung im Kooperationsspektrum staatlicher und privater Aufga-
benerfiillung: Zum Denken in Verantwortungsstufen, Die Verwaltung 31 (1998), S. 415,
422 ff.; W. Hoffmann-Riem, Organisationsrecht als Steuerungsressource. Perspektiven der
verwaltungsrechtlichen Systembildung, in: E. Schmidt-ABmann/W. Hoffmann-Riem, Ver-
waltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, S. 355 ff, 362 ff.; E.-H. Ritter,
Organisationswandel durch Expertifizierung und Privatisierung im Ordnungs- und Pla-
nungsrecht, in: E. Schmidt-ABmann/W. Hoffiann-Riem, Verwaltungsorganisationsrecht
als Steuerungsressource, 1997, S. 207 ff.; Zur Kritik am Verantwortungsbegriff siche H. C.
Rohl, Die Wissenschaft vom Verwaltungsrecht, Die Verwaltung 1999, Beiheft 2, S. 33,
39 ff., 45; J. A. Kdmmerer (s. 0. Fn. 27), S. 433 ff.
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3. Handlingsmodi der Verwaltung

Wird auf den Modus hoheitlicher Aufgabenerfiillung gesehen, so sind insbe-
sondere drei Typen zu unterscheiden.®®
— imperatives Verwaltungshandeln
— gebietend
— verbietend
— auf andere Weise Grenzen setzend
— stimulierendes Verwaltungshandeln
— freisetzend/ermoglichend
—  fordernd
—  Struktur setzend
— persuasiv/motivierend
— konsensuales Verwaltungshandeln
— kooperativ
— vermittelnd/moderierend®®

1. Ansdtze der Typisierung des Verwaltungsverfahrens

Solche Unterteilungen und Systematisierungen des Verwaltungshandelns
miissen erginzt werden um die Herausarbeitung rechtlicher Verfahrenstypen.
Insofern erscheint eine Strukturierung in analytischer Absicht hilfreich, die
insbesondere zur Kldrung der weiteren Frage beitragen kann, ob und wie weit
unterschiedliche Verfahrenstypen auf identische Verfahrenselemente zuriick-
greifen konnen und wie weit Besonderheiten der Typen speziell auf sie abge-
stimmte Verfahrenselemente nahe legen. Die entsprechenden. Vorarbeiten
sind in der Literatur und in der Rechtsprechung noch keineswegs erfolgt. An
analytische Abklirungen kann sich die weitere Priifung anschlieen, ob der
Gesetzgeber neue Verfahrenstypen normativ ausgestalten soll und ob das
VwVIG dafiir der richtige Ort ist.

Analytische Typisierungen konnen an unterschiedliche Strukturelemente an-
kniipfen, ohne dass leicht erkennbar ist, welche sich am besten eignen. So be-
darf noch weiterer Abklirung, ob und wie weit sich eine Typenbildung ent-
lang der im Verwaltungsrecht verfolgten Aufgaben und Ziele (1) oder eher
entlang der Instrumente der Problemldsung (2) empfiehlt.

95 In dhnliche Richtung auch G. F. Schuppert, Verwaltungswissenschaft (s. o. Fn. 15), S.
138 ff. sowie K. Konig/N. Dose, Klassifikationsansitze zum staatlichen Handeln, in: dies.
(Hrsg.), Instrumente und Formen staatlichen Handelns, 1993, S. 87 ff., die als Handlungs-
formen der Verwaltung regulative Programme, Anreizprogramme, Leistungsprogramme
und persuasive Programme (sowie zusatzlich prozedurale Programme) unterscheiden.

96 Ein Beispiel der Moderation findet sich in W. Hoffmann-Riem, Innovationssteuerung durch
die Verwaltung, Die Verwaltung 2000, S. 155, 180.
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1. Aufgabenorientierte Typisierung

Vopkuhle” befiirwortet eine aufgabenorientierte Typisierung und arbeitet fiir
die so ausgerichteten einzelnen Verfahrenstypen in sehr informativer Weise
spezifische Strukturelemente heraus, die hier nicht im Einzelnen behandelt
werden konnen. Er kommt zu drei tradierten und drei »neuen« Verfahrensty-
pen. Als Ausgangsbefund wihlt er drei iiberkommene verfahrensrechtliche
Grundtypen:
— Verfahren der schlichten Gefahrenabwehr
— Verfahren zur Kontrolle privater Freiheitsbetiitigung (z. B. Personalge-
nehmigungen)
— Verfahren der Anlagenzulassung (z. B. formliche Genehmigungs- und
Planfeststellungsverfahren).
Als »neue« Verfahrentypen identifiziert er:
— Verteilungsverfahren (Verteilung knapper Giiter in Konkurrenzsituatio-
nen), z. B. (als neue Typen):
— Vergabe offentlicher Aufirige
— Versteigerung von Lizenzen und Frequenzen nach dem TKG
— Qualitdtssicherungsverfahren (hoheitliche Gewahrleistung der Einhaltung
spenﬁscher Qualitdtsstandards durch private Akteure), z. B.
Zertifizierungsverfahren (z. B. im Produktsicherheitsrecht oder bei
elektronischen Signaturen)
— Akkreditierungsverfahren
— Audit-Verfahren
—  Umweltschutz-Audit
~ Datenschutz-Audit
-~ Risikoverfahren (Bewiltigung gesteigerter Ungewissheitsbedingungen),
z. B.
— Gentechnikrecht

2. Typisierung auf Grund einer Zusammenschau von Aufgabe, Handlungs-
Jorm und Intensitdt staatlicher Verantwortungstibernahme

Die folgende Ubersicht ist demgegeniiber stirker an den Handlungsformen
und deren Verkniipfung mit Aufgaben sowie an den in den Aufgabenfeldern
zum Teil je unterschiedlichen Intensititen staatlicher Verantwortungsiiber-
nahme orientiert®:

97 In diesem Bande, S. 277, 284.

98 Es bedarf noch weiterer Klirung, ob diese — nicht abschlieBende — Systematisierung in an-
gemessener Weise typische verfahrensrechtliche Probleme biindeln hilft. Ich gehe zwar da-
von aus, dass dies der Fall ist, habe aber die Einzelheiten nicht in der Griindlichkeit gepriift
wie A. Vofkuhle (in diesem Bande, S. 277 ff.).
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Verfahren realer Leistungsbewirkung (z. B. Realakte im Rahmen sozialer

Dienste oder als Beratung)

Planungsverfahren (Fach- und Raumplanung)

Zulassungsverfahren (Eréffnungskontrolle®® unter Verzicht auf Auswahl-

entscheidungen), insbesondere

— formliche Genehmigungsverfahren

— vereinfachte Genehmigungsverfahren

— Freistellungsverfahren'%

Zuteilungsverfahren

— Leistungsversprechen (Subventionen, Sozialleistungen) (Verteilung
an Berechtigte, ohne Auswahl unter Knappheitsbedingungen)

Auswahl- und Verteilungsverfahren (Eréffnungskontrolle verbunden mit

einer Auswahl zur Verteilung knapper Giiter in Konkurrenzsituationen),

z. B. '

— Studienplatzvergabe; Verteilung von Standplatzen am Markt

vergleichende Lizenzerteilung (z. B. (§§ 20 ff. RStV)

— Vergabeverfahren (bezogen auf offentliche Auftrige z. B. § 97 ff.

GWB; § 11 Abs. 6 TKG)

Versteigerungsverfahren (z. B. § 11 Abs. 4 TKG)

Verfahren laufender Uberwachung, z. B.

— Bankaufsicht

— Risikoaufsicht .

Gewihrleistungsverfahren (Verfahren zur hoheitlichen Wahrnehmung der

Gewihrleistungs- und Auffangverantwortung in Bereichen gesellschafi-

licher Selbstregulierung, etwa durch Mindestvorgaben an das Entschei-

dungsergebnis und durch die Bereitstellung und Uberwachung von Ver-

fahrensregeln, etwa zur Machtméfigung u.i.), z. B.

— Zettifizierung und Akkreditierung

— Audit-Verfahren (Umwelt- und Datenschutz-Audit)

—~ Sicherung gesellschaftlicher Selbstregulierung in besonderen Berei-
chen, z. B. in der Kreislaufwirtschaft (§§ 16 ff. KrW-/AbfG)

IV. Rechtlich geregelte Elemente des Verwaltungsverfahrens

Das VwVTG sowie bereichsspezifische Gesetze (wie das UVPG) enthalten
eine Reihe verfahrensrelevanter Vorkehrungen, die in der Literatur zum Ver-

99

Zur Eroffoungskontrolle (Anzeige, Anmeldung, priventive Kontrollerlanbnis, repressive
Ausnahmebewilligung) am Beispiel des Bau- und Umweltrechts, siche z. B. R. Wahl, Das
deutsche Genehmigungs- und Umweltrecht unter Anpassungsdruck, in: K.-P. Dolde
(Hrsg.), Umweltrecht im Wandel, 2001, S. 237 ff.

100 Dazu z. B. V. Kreuziger, Die Genehmigungsfreistellung im Baurecht, 1997.
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waltungsverfahrensrecht'®! eingehend dargestellt werden und deshalb im Fol-

genden nicht niher erldutert werden sollen. Sie zeigen ein reichhaltiges Arse-

nal verfahrensrechtlicher Institute. Die folgende Auflistung ist allerdings

nicht schon iibergreifend in systematischer Weise daraufhin gesichtet worden,

wie weit die einzelnen Institute fiir alle Verfahrenstypen passen und wie weit

es spezifische Ausprigungen bei einzelnen Verfahrenstypen gibt. Auch bean-

sprucht die Aufzihlung keine Vollstindigkeit.
Auswahl der Beteiligten i.w.S.
— Betroffene

Dritte

andere Behorden

Experten
— Offentlichkeit

— Ausschreibung (z. B. § 8 BBG)

— Vorfeld-Interaktion (informelle Beratung im Vorstadium des offiziellen
Verfahrens, Voranfragen wi.) (s. § 71 ¢ Abs. 2 VwV{G)

— Initiative (Antragsrechte u.i.)

— Anhorung: von Beteiligten (s. § 29 VwV{G) oder von Sachverstindigen,
Verbinden (§ 29 BNatSchG), Interessierten oder Jedermann

— Beratung/Auskunft (z. B. §§ 25, 71 ¢ VwV1()

— Vorausverfahren, Unterrichtung iiber den Untersuchungsrahmen u.4. (z.
B. § SUVPG, § 71 c Abs. 2 VwV{G)

— Erorterung (z. B. im Erdrterungstermin nach § 73 Abs. 6 VwV{G)

— Mitwirkung an der Bereitstellung von Entscheidungsoptionen (Alternati-
venvergleich bei der UVP; Austausch des Mittels im Polizeirecht u.i.)

— Einsichtnahme
— 1n Verwaltungsvorschriften
— in Sachakten
— in die Software bei elektronischer Verwaltungsarbeit

— Verantwortlichkeit fiir die Beibringung von Tatsachen (etwa § 24
VwV{G: Untersuchungsgrundsatz, erginzt um Mitwirkungsobliegenhei-
ten der Beteiligten)

— Priklusion (z. B. § 73 Abs. 4 Satz 3 VwVIG)

— (interne) Verwaltungskoordination bei der Beteiligung anderer Behérden
und anderer Triger 6ffentlicher Belange!'®, auch: Stemverfahren und An-
tragskonferenzen (§§ 71 d, c VwV{G)

|

101 Siehe dazu insbesondere die Kommentarliteratur, etwa F. Kopp/U. Ramsauer, Verwaltungs-
verfahrensgesetz, 7. Aufl. 2000; K. Stelkens/H. J. Bonks/M. Sachs, Verwaltungsverfahrens-
gesetz, 6. Aufl. 2001.

102 Zu den verfahrensrechtlichen Problemen der Beteiligung der Triger offentlicher Belange
siche T, Siegel, Die Verfahrensbeteiligung von Behdorden und anderen Trigern 6ffentlicher
Belange, 2001.
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— Informations- und Amtshilfe (z. B. §§ 4 ff. VwVIG)

— Abwehr personeller oder institutioneller'®® Befangenheit (z. B. §§ 20 f.
VwVTGQG)

— Verfahrensdokumentation (Protokolle; Dokumentation von informellen
Kontakten)

— Auswahl von Optionen

~ Unterrichtung von Konkurrenten (z. B. § 13 VgV)

— Begriindung (z. B. § 39 VwV{G)

— Kundgabe — Veroffentlichung (z. B. § 43 VwV{G)

— Konzentration (z. B. § 75 VwWV{G)

— Implementation (Uberwachung, Sanktionierung u.i.)

— Aufsicht/Priifung

C. Ansdtze einer Neukonzeption der Ordnungsidee des Verfahrensrechts
und ihrer Umsetzung

Viele der aufgelisteten Verfahrenselemente werden auch in der Zukunft be-
deutsam bleiben und manche neuen mégen hinzukommen. Jedenfalls sind
weitere Akzentverdnderungen, Modifikationen und Erginzungen sehr wahr-
scheinlich. Orientierungspunkte einer gegeniiber der Zeit des Inkrafttretens
des VwV{G gewandelten Verfahrenskonzeption sollen im Folgenden formu-
liert werden.

L. Konzeptverdnderungen

Gegeniiber dem urspriinglichen, vorrangig auf die Auflenperspektive ausge-
richteten Rechtsschutzkonzept des VW VG scheinen insbesondere die folgen-
den acht Neuorientierungen wichtig zu sein, die in mehreren bereichsspezifi-
schen Gesetzen auch schon aufgegriffen worden sind und in Zukunft durch
Wissenschaft weiter vertieft und durch Rechtspolitik ausgebaut werden soll-
ten.

103 Zur institutionellen Befangenheit vgl. J. P. Schneider, Der Staat als Wirtschaftssubjekt und
Steuerungsakteur, DVBIL. 2000, S. 1250 ff., 1260.
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1. Ausrichtung des Verfahrensdenkens an der Handlungs- und Steuerungs-
perspektive des Rechts

Das Verwaltungsverfahren als Prozess einer rechtlich dirigierten, auf die
Losung eines spezifischen Problems ausgerichteten Wirklichkeitskonstruk-
tion fordert ein Verfahrensrecht, das nicht nur von der Perspektive der Ver-
meidung bzw. Kontrolle moglicher Rechtsfehler her gedacht wird, sondern
auf eine Handlungsperspektive ausgerichtet ist: Recht soll das Verhalten der
Akteure (der Behorden und der privaten Beteiligten) prigen, und zwar mit
dem Blick auf die oben (A. III. 3.) aufgelisteten unterschiedlichen Richtig-
keitsmafistibe.

Die Ausweitung der Kontrollperspektive um die Handlungsperspektive der
rechtlichen Regelungen erfordert ein Verstindnis der Normen nicht nur als
Kontroll-, sondermn auch als Handlungsnormen. Verfahrenshandeln ist aber
auch durch auBernormative Faktoren geprigt — etwa durch Verwaltungskultu-
ren, Usancen, Konzepte (»good practice«). Sie sind Teil des Handlungspro-
gramms. Das traditionelle Konzept des Verfahrens als Mittel zum vorgezoge-
nen Rechtsschutz ist zwar weiterhin nicht falsch, aber sinnvoll nur als Teilele-
ment eines weiter reichenden Konzepts'®, das Verfahren iibergreifend als
Mittel zur Wahrung der rechtserheblichen Interessen versteht, soweit deren
Verfolgung im Verfahren vorgesehen oder jedenfalls durch das Recht nicht
untersagt (also ermoglicht) ist.'%

Das Handlungsprogramm des Verwaltungsrechts ist auf das Bewirken von
Wirkungen, also auf »Steuerung« ausgerichtet (Erreichung erwiinschter und
Vermeidung unerwiinschter Wirkungen).!% Soweit das Verwaltungsrecht un-
ter Einschluss des Verfahrensrechts das Verhalten mit dem Ziel des Bewir-
kens von Wirkungen steuert, ist es »Steuerungsrecht«. Nimmt die Verwal-
tungsrechtswissenschaft diese Dimension in den Blick, wird sie zur Steue-
rungswissenschaft.!%”

Fiir eine entsprechende Steuerungsaufgabe konnen unterschiedliche Wirkun-
gen (Folgen) bedeutsam sein, und zwar mehr als {iblicherweise im Zuge der

104 Beschrieben in seinen Einzelheiten bei Schuppert, Verwaltungswissenschaft (s. o. Fn. 15),
S. 801 ff.

105 Vgl. dazu auch 7. Wiirttenberger, Rechtliche Optimierungsgebote oder Rahmensetzungen
fiir das Verwaltungshandein?, VVDStRL 58 (1999), S. 139, 166 f.

106 Dies ist eine theoretisch zuriickhaltende Definition des Steuerungsbegriffs. Die Antwort auf
die Frage, wie weit die in den steuerungswissenschaftlichen Diskussionen der Sozial- und
Wirtschaftswissenschaft benutzten Steuerungstheorien fiir die Rechtswissenschaft taugen,
soll durch die Begriffsbildung nicht prajudiziert sein. Zu Ansitzen der Steuerungstheorie
vgl. etwa W. Hoffmann-Riem (s. 0. Fn. 16), S. 31 ff.

107 Dazu siehe G. F. Schuppert, Verwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungswissenschaft, in:
W. Hoffmann-Rienv/E. Schmidt-ABmann/G. F. Schuppert (s. 0. Fn. 94), S. 65 ff., M.
Schmidt-Preufs, DOV 2001, S. 45 ff.
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108 thema-

bei der Rechtsanwendung »zugelassenen« Folgenberticksichtigung

tisiert werden. Die mdéglichen Folgendimensionen betreffen:

— das Entscheidungsergebnis (Output)

~ Wirkungen fir die Adressaten und andere (Impact)

— Auswirkungen in dem erfassten gesellschaftlichen Bereich unter Ein-
schluss von Prizedenzwirkungen fiir spitere Entscheidungsverfahren
(Outcome).!?”

Wie weit diese Dimensionen auch verfahrenserheblich sind, bedarf der Kli-

rung anhand der jeweils einschligigen Rechtsnormen.

2. Abstimmung interner und externer Verfahrenselemente in einem inte-
grierten Gesamtverfahren

Bei der Neukonzeption zu iiberwinden ist die Blickverengung des VwV1{G auf
die »nach auflen wirkenden Titigkeiten« bzw. auf die »Rechtswirkung nach
auflen gerichteter Akte« (§§ 9, 35 VwV{G): Auch die verwaltungsinternen
Ablidufe einschlieilich der intra- und interbehordlichen Abklirungen und
Abstimmungen kénnen entscheidungs(ergebnis-)erheblich sein. Fiir die Ver-
zahnung interner und externer Verfahrensweisen seien im Folgenden einzelne
Beispiele aufgezihlt, ohne damit jedoch Anspruch auf Vollstindigkeit und
Systematisierung zu erheben.
~ Die Trennung beider Bereiche hat haufig faktisch in der Kommunikation
und Interaktion der Behorde mit Beteiligten und sonstigen Betroffenen
keine oder keine wesentliche Bedeutung, insbesondere nicht im Rahmen
einer informellen Vorfeld- und Begleitinteraktion.!'?
— Die auf die Binnenreform der Verwaltung ausgerichteten Verinderungen
in den Orientierungen der Beteiligten, die etwa mit dem Neuen Steue-
rungsmodell verbunden sind'!!, orientieren sich nicht an der Trennung,!!2

108 Zu der entsprechenden Diskussion um die Zulissigkeit der Berticksichtigung von Folgen
der Rechtsanwendung vgl. statt vieler 7. W. Walde, Juristische Folgenorientierung, 1979;
N. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 31 ff.; M. Deckert, Folgenorien-
tierung in der Rechtsanwendung, 1995.

109 Zu den Begriffen Output, Impact und Outcome siehe F. Nullmeier, Input, Output, Outcome,
Effektivitat und Effizienz, in: B. Blanke et al (s. o. Fn. 34), S. 357 ff.

110 Zu deren Erscheinungsformen siche H. Bauer, Informelles Verwaltungshandeln im &ffent-
lichen Wirtschafisrecht, VerwArch 78 (1987), S. 241, 246 ff. Siehe auch W. Hoffmann-
Riem, Selbstbindungen (s. 0. Fn. 25), S. 187, 191 ff.

111 Dazu vgl. den Beitrag von J. Ziekow, in diesem Bande, S. 349 ff.; KGST-Bericht 10/1996, S.
12 ff. sowie H. Reinermann, Neues Politik- und Verwaltungsmanagement: Leitbild und
theoretische Grundlagen, Speyerer Arbeitshefte 130, 2000, mit ausfihrlichen Literaturhin-
weisen S. 135 ff. .

112 Dies ist durch den fiir das Neue Steuerungsmodell prigenden Ubergang von einer Output-
zu einer Input-Steuerung bewirkt worden, siehe dazu auch J. Ziekow, Modernisierung des
Verfahrensrechts (s. o. Fn. 45), S. 75 ff.
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— Die gegenwirtig beobachtbare Ausweitung der Reformperspektive hin zu
dem auch von der EG-Kommission verfolgten Konzept der »Good Gover-
nance« und der Koregulierung (siche oben A. II. 4) fuflt auf einer Ver-
kniipfung der Binnen- mit der AuBenperspektive.

— Auch die aktuell betriebene Umstellung der Verwaltung nach den Vorstel-
lungen des Electronic Government'!® forciert das Zusammenspiel von in-
ternem und externem Verwaltungshandeln, indem relativ problemlose
Vernetzungen von Kommunikationen aller Art ermoglicht werden. Die fiir
die elektronische Kommunikation eingesetzte Software strukturiert Ver-
fahrensabliufe und befordert Selektivititen, ohne dabei zwingend zwi-
schen der Innen- und AuBenperspektive zu unterscheiden.

— Bei dem Einsatz verwaltungsintern konzipierter Qualititssicherungs-
systeme — wie benchmarking!'* — konnen Elemente beim Qualititsver-
gleich miteinander kombiniert werden, die bei einer Orientierung getrennt
an Innen- und AuBenaspekten unterschieden werden miissten.

3. Kooperative Ermittlung von Fakten, Werten und Optionen

Oben (A. I1I. 2.) war ausgefiihrt worden, dass Verfahren auf eine interaktive
Vergewisserung iiber Fakten, Interessen, Ziele und Entscheidungsoptionen
ausgerichtet sind. Durch den beobachtbaren Ausbau kooperativer Aufgaben-
erfilllung im Verwaltungsrecht''> besteht ein Bedarf, die Interaktion am Ko-
operationsgedanken auszurichten.

Das traditionelle Verfahrensrecht kennt Regeln iiber die Ermittlung von Fak-
ten (insbesondere die Sachverhaltsermittlung), zum Teil auch von Interessen
und Werten (etwa durch Regeln iiber Partizipation, durch Beteiligung an
einem Erdrterungstermin)!!®, sehr begrenzt auch iiber die Mitwirkung an der
Auswahl einer Entscheidungsoption (etwa im Rahmen eines Einigungsver-
fahrens'!7). Der Kooperationsgedanke kommt im Verfahrensrecht allerdings

113 Dazu siche G. Britz, in diesem Bande, S. 213 ff.; M. Eifert, Electronic Government als ge-
samtstaatliche Organisationsaufgabe, in: ZG 2001, S. 115 ff; B. Holznagel/C. Krahn/C.
Werthmann, Electronic Government auf kommunaler Ebene — Die Zulassigkeit von Trans-
aktionen im Internet, DVBI1 1999, S. 1477 ff.; K. Lenk, Electronic Government als Schliissel
zu Innovation der 6ffentlichen Verwaltung, in: K. Lenk/R. Traunmiiller, Offentliche Ver-
waltung und Informationstechnik, 1999, S. 123 ff.; V. Boehme-Nepler, Electronic Govern-
ment: Internet und Verwaltung, NVwZ 2001, S. 374 ff. Speziell zu der dafiir wichtigen
»Elektronischen Signatur« siche L. Schreiber, Elektronisches Verwalten. Zum Einsatz der
elektronischen Signatur in der 6ffentlichen Verwaltung, im Erscheinen, 2002.

114 Dazu siehe S. von Bandemer, Benchmarking, in: B. Blanke et al (s. 0. Fn. 34), S. 406 ff.

115 S.o.Fn. 33.

116 Vgl etwa § 83 Abs. 6 VwV{G. Die Erhebung und Erérterung von Einwendungen kann
jedenfalls zur Artikulation von betroffenen Interessen und maBigebenden Werten und gege-
benenfalls zu dem Aushandeln Giber ihre MaBgeblichkeit fiihren.

117 Ein Beispiel ist § 26 Abs. 4 RStV. Die amtliche Begriindung zu diesem Staatsvertrag (S. 20)
sieht ausdriicklich vor, dass der von Vorschligen der KEK — Kommission zur Ermittlung
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nur begrenzt zum Ausdruck; auch dort, wo kooperative Verfahren vorge-
sehen sind (z. B. § 26 Abs. 4 RStV), gibt es meist keine darauf bezogenen
besonderen Verfahrensregeln. Das Defizit sei am Beispiel der Sachverhalts-
ermittlung verdeutlicht, im Ubrigen aber angemerkt, dass entsprechende
Uberlegungen auch fiir die Ermittlung von Werten bzw. Zielen und Optionen
angezeigt sind.

Der vorrangig am iberkommenen Modell ordnungsbehordlicher Eingriffe,
insbesondere der Gefahrenabwehr, orientierte Untersuchungsgrundsatz (§ 24
VwVI1G) ist durch das Modell eines hierarchisch in Subordinationsbeziehun-
gen handelnden Staates geprigt.!'® Soweit dieses Modell im kooperativen
Staat iberholt ist, miissen an ihm orientierte Institute des Verfahrensrechts auf
ihre Tauglichkeit tiberpriift werden. Dies gilt auch fiir das iiber den Untersu-
chungsgrundsatz vermittelte Konzept staatlich dominierter Sachverhaltser-
mittlung. Dieses passt nicht bruchlos fiir Antrags- und Verteilungsverfahren,
erst recht nicht fiir Verfahren kooperativer Risikoermittlung und -bewéltigung
sowie der Qualititssicherung. Die insbesondere bei komplexen Verfahren
feststellbare starke Abhingigkeit der Verwaltungsbehdrde von der Koopera-
tion Betroffener bei der Sachverhaltsbeibringung'!® kommt ebenso wenig in
angemessener Weise in den Blick wie das vielfach praktizierte Aushandeln der
als mafigeblich fiir das weitere Verfahren zu Grunde gelegten Sachverhalts-
befunde.!?° Das VwV{G ordnet die Mitwirkung der Beteiligten zwar im Zuge
einer Obliegenheit in das Verfahrensrecht ein (vgl. § 26 Abs. 2 VwV{G), ohne
jedoch hinreichend zu beriicksichtigen, dass die Mitwirkung fiir die Beteilig-
ten nicht nur eine Last, sondern auch eine Einflusschance vermittelt. Damit
aber geraten die Bedingungen »erfolgreicher« (die Durchsetzung der eigenen
Interessen sichernder) Einflussnahme nicht gesondert in den Blick und es feh-
len Vorkehrungen zur Sicherung der Chancengleichheit fiir alle Beteiligten,
also gegebenenfalls auch zur Reaktion auf Machtasymmetrien.

Befangen in der Vorstellung einer das Verfahren, insbesondere die Sachver-
haltsermittlung, dominierenden Verwaltungsbehorde gibt es im VwV{G bei-
spielsweise keine speziellen Vorkehrungen dafiir, wie mit der faktischen In-
formationsherrschaft Privater umzugehen ist, etwa wenn nur die betroffenen

der Konzentration im Medienbereich — zur Sicherung der Meinungsvielfalt betroffene Ver-
anstalter eigene Vorschlige unterbreiten kann; naher zu der Regelung des § 26 Abs. 4 RStV
siche W.-D. Ring, Rundfunkstaatsvertrag, Kommentar, Stand Januar 2001, Rn. 26 ff. zu
§ 26; in der Einleitung zur Kommentierung des § 26 RStV ist auch die amtliche Begriindung
abgedruckt.

118 Dazu siche M. Holoubek, in diesem Bande, S. 193 ff.

119 Dazu siehe T. Grof3, Die Alternativenpriifung in der Umweltvertraglichkeitspriifung, NVwZ
2001, S. 513 ff.

120 Dazu siehe R. Pitschas, Allgemeines Verwaltungsrecht als Teil der offentlichen Infor-
mationsordnung, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/G. F. Schuppert (s. o. Fn.
94), S. 219, 286 ff; H. Bossong, Der Sozialstaat am runden Tisch, Die Verwaltung 2001,
S. 145 ff.
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Unternehmen iiber das zur Risikoabwehr notwendige Wissen verfligen, des-
sen vollstindige Bereitstellung aber belastende Verwaltungsmafinahmen fiir
sie auslosen koénnte. Die Fihigkeit zur Ermittlung des Sachverhalts kann
durch Machtasymmetrien gekennzeichnet sein, die nicht nur im Verhiltnis
zwischen Verwaltung und Privaten, sondern auch zwischen unterschiedlichen
privaten Beteiligten bestehen kénnen. Die mit der Abhingigkeit der Behorde
von der Kooperation einflussreicher Parteien verbundene faktische Privatisie-
rung der Tatsachenbeibringung wird durch die rechtliche Einbettung der
Sachverhaltsermittiung in das iiberkommene Konzept des Untersuchungs-
grundsatzes verdeckt.

In bereichsspezifischen Gesetzen — wie etwa dem UVP-Gesetz, der 9. Bim-
SchV, und in dem Recht der Qualitiitssicherungsverfahren oder dem von Risi-
koverfahren (Produktsicherheitsverfahren, Gentechmkrecht) — wird dem ko-
operativen Zusammenwirken bei der Sachverhaltsermittlung zwar schon auf
vielfiltige Weise Rechnung getragen. Die Verantwortung der Privaten fiir die
Sachverhaltsbeibringung wird beispielsweise ausdriicklich anerkannt. Ein
System arbeitsteiliger Informationsermittlung tritt insofern an die Stelle der
reinen Amtsermittlung. Die behordliche Tétigkeit ist in vielem auf eine nur
»nachvollziehende« Amtsermittlung umgestellt worden.'?! Noch aber dringt
sich nicht der Eindruck auf, dass die entsprechenden Normen in ein stimmiges
Konzept kooperativer Informationsaufnahme eingebettet sind und schon hin-
reichend geklirt ist, ob es einer Mitverantwortung Privater auch hinsichtlich
der Gemeinwohlinteressen bedarf. Erst recht fehlt die gebotene rechtliche Re-
aktion auf den Befund kooperativer Informationsaufnahme in den allein vom
VwVTG erfassten Verfahren.

4. Spielraum- und Optionenorientierung des Verfahrensrechts

Das allgemeine Verfahrensrecht sieht zwar, respektiert aber noch zu wenig,
dass es im materiellen Recht vielfiltige Spielraume gibt (siehe oben A. I11. 1.)
und dass die Mitwirkung der Beteiligten an dem Auffinden und der Auswahl
der letztlich maBgebenden Option ein wichtiger Bestandteil eines Verfahrens
ist, das in dem durch rechtliche Grenzen markierten Korridor mitheifen soll,
unterschiedliche Moglichkeiten der komplexen Interessenberiicksichtigung
zu identifizieren und die Entscheidung auf eine einzige Option zu konzentrie-
ren. Die Suche nach Alternativen einer von einzelnen Beteiligten uner-
wiinschten Losung, der Vergleich der Vor- und Nachteile einzelner Optionen
und gegebenenfalls auch Vorkehrungen zum Austausch einer zunichst ge-
wihlten Option (vgl. schon herkémmlich: § 4 HmbSOG) sollten in eine optio-

121 Dazu siehe J. P. Schneider, Nachvollzichende Amtsermittlung bei der Umweltvertraglich-
keitspriifung, 1991.
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nenorientierte Ordnung (auch Dogmatik) des Verfahrensrechts integriert wer-
den. Wenn beispielsweise ein Einigungsverfahren im Schatten der Drohung
mit einer beim Scheitern verfiigbaren einseitigen hoheitlichen Entscheidung
vorgesehen ist (vgl. § 26 Abs. 4 Satz 3, 4 RStV), dann diirfte das Verfahren
dem Typ nach weit entfernt von dem in § 9 VwVT{G geregelten sein. Kenn-
zeichnend diirfte die Suche nach Optionen sein, die sowohl dem hoheitlichen
Anliegen (im Beispiel der Konzentrationsbekimpfung im Rundfunk) als auch
den Interessen der betroffenen Privaten (hier der Rundfunkveranstalter) ge-
recht werden. Angesichts der mittelbar betroffenen Interessen anderer Priva-
ter (Rundfunkveranstalter), aber auch der Allgemeinheit (Interesse an der
Sicherung von Meinungsvielfalt) ist auch zu fragen, ob Sonderregeln fiir die
Beteiligung weiterer Akteure angezeigt sind, um zu verhindern, dass bei dem
Aushandeln eine Option gewihlt wird, die zu nah an den Interessen des direkt
betroffenen Privaten (Rundfunkveranstalters) ausgerichtet ist.

5. Management von Interdependenzen

Oben (A. 111 2.) sind einzelne in der Rechtsordnung vorgesehene Institute der
Segmentierung komplexer Verwaltungsentscheidungen erwihnt worden (ge-
stuftes Verfahren, Teil- und Vorabentscheidungen u. 4.). Durch die Aufspal-
tung und Abschichtung von Entscheidungsteilen soll die Handhabbarkeit der
Problemldsung erleichtert werden. Solche Vorkehrungen verstehen sich auch
als Beitrag zur Sicherung der Steuerungstauglichkeit des Rechts. Sie kdnnen
sich aber auch als disfunktional erweisen, etwa wenn durch sie die Komplexi-
tit zu stark reduziert wird und insbesondere sachlich gebotene Verkniipfun-
gen vernachldssigt werden. Wird in der Folge bei der Teilentscheidung nicht
in hinreichender Weise darauf Riicksicht genommen, dass sie mittelbar die
Mbglichkeit angemessener Beriicksichtigung von Interessen vereiteln kann,
die erst in einem spéteren Entscheidungsabschnitt zum Tragen kommen kon-
nen, drohen wichtige Aspekte verkiirzt zu werden.'?? Das Risiko disfunktio-
naler Unterkomplexitit ist frither beispielsweise unter Hinweis auf problema-
tische Zwangspunkte fiir spitere Teilentscheidungen diskutiert worden!23,
etwa bei der Verkehrswegeplanung.

Auf die Vorteile von Abschichtungen in sachlicher und zeitlicher Hinsicht
kann haufig allerdings nicht verzichtet werden.!?* Die damit verbundenen Ri-

122 Vgl. dazu E. Kutscheidt, Das gestufte Genehmigungsverfahren — Glanz und Elend eines
Rechtsinstituts, in: Festschrift fiir H. Sendler, 1991, S. 303, 307 {f.

123 Vgl. etwa BVerwGE 24, 23, 28 sowie BVerwGE 45, 309, 321; W. Hoffmann-Riem, Selbst-
bindungen (s. 0. Fn. 25), S. 187, 219 ff.

124 Insofern spricht C. Méllers, VerwArch 2002, S. 40 von der »pragmatischen Tugend des
Verwaltungsrechts, immer nur Teile des Verwaltungshandelns erfassen zu kénnen«. Die
Bewertung der Selektivitdt als Tugend (und die stirkere Verrechtlichung als »Not«) setzt
Kiriterien fiir die Klarung voraus, welcher Teil denn normativ notwendig zu erfassen ist und
ob die Segmentierung und Selektivitit der Zielerreichung forderlich ist.
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siken kOnnen vermieden werden, wenn es ein iibergreifendes Vernetzungsma-
nagement gibt. Ein solches ist auch jenseits segmentierter Entscheidungsteil-
schritte wichtig, wenn verschiedene Probleme so miteinander verkniipft sind,
dass vernetzte Entscheidungen angemessenere Losungen versprechen. Dies
nimmt die Rechtsordnung durchaus zur Kenntnis, wie etwa die Rechtsinsti-
tute der Konzentrationswirkung und der Priklusion zeigen.!?

Die vorhandenen Instrumente der Entscheidungssegmentierung sowie -ver-
netzung gehoren gleichwohl auf den Priifstand hinreichender und fortwihren-
der Tauglichkeit. Dazu nétigt auch der Ubergang zum E-Government'?S, das
computergestiitzt neuartige Entscheidungsvernetzungen erméglicht (siehe un-
ten C. IL. 3.).'?” Im Zusammenhang der neuen Moglichkeiten elektronischer
Verwaltungsarbeit wird es auch wichtig sein, das Datenschutzrecht aus seiner
Perspektive als Recht zur Abwehr von Gefdhrdungen durch Datengebrauch zu
16sen und es verfahrensrechtlich zu einem Informationsverkehrsrecht auszu-
bauen, das auf die Funktionsfahigkeit informationsgestiitzter Problemlo-
sungsverfahren ausgerichtet ist.!?®

6. Schaffung von Orientierungen auch in nicht formlichen Verfahren

Die in § 10 VwVI1G fiir den Standardfall vorgesehene Nichtférmlichkeit des
Verfahrens erlaubt Flexibilisierungen, darunter auch reflexive Mechanismen
in der Verfahrensgestaltung. Diese Norm ist daher stets eine wichtige Vorkeh-
rung zur Sicherung der Anpassungsflexibilitit des Verwaltungsverfahrens ge-
wesen — wie besonders deutlich an der Diskussion um informelle Verfahren
geworden ist (dazu siehe auch unten C. II. 4.). Der Grundsatz der Nichtform-
lichkeit hat auch Moglichkeiten fiir die Beteiligten geschaffen, um im Verfah-
ren zu »lernen« und bei der Wahrnehmung von Verfahrensdefiziten umzu-
steuern.

Eine derart offene Norm schafft Moglichkeiten, gibt aber dariiber hinaus
keine Orientierungen. Die ndhere Ausfiillung bleibt daher insbesondere der
Verwaltung iiberlassen, die sich iiber Verwaltungskulturen und -stile, iiber
Usancen oder Verwaltungsvorschriften Orientierungshilfen zu verschaffen

125 Zu ihnen siehe M. Schmidt-Preuf3, Moglichkeiten und Grenzen reduzierter Regelungsge-
halte von Parallelgenchmigungen, DVBL. 1991, S. 229 fT.; H.-W. Laubinger, Der Umfang
der Konzentrationswirkung der Planfeststellung, VerwArch 77 (1986), S. 77 ff; J. Fluck,
Die Konzentrationswirkung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung und ihre Gren-
zen, NVwZ 1992, 114; K. Brandt, Priklusion im Verwaltungsverfahren, NVwZ 1997,
S.33 ff; H C. Réhi/C. Landenburger, Die materielle Priklusion im raumbezogenen Ver-
waltungsrecht, 1997.

126 S.o0.Fn. 113.

127 Dazu siche den Beitrag von G. Britz, in diesem Bande.

128 Dazu siehe W. Hoffmann-Riem, V oraussetzungen der Informationsfreiheit, in: Landesbeauf-
tragte fir den Datenschutz und fiir das Recht auf Akteneinsicht Brandenburg (Hrsg.), Doku-
mentation internationales Symposion Informationsfreiheit, 2001, S. 23 ff.
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sucht. Damit verbunden kénnen Risiken administrativer Fehlsteuerung sein,
die —anders als bei der Schaffung formlicher Normen — keiner systematischen
offentlichen Kontrolle ausgesetzt ist. Auch wenn die angemessene Antwort
auf Risiken der Nichtférmlichkeit nicht in einer Verrechtlichung als Formali-
sierung des zuvor Nicht-Férmlichen bestehen kann'?®, bleibt die Suche nach
Alternativen einer angemessenen Riickbindung informalen Verhaltens an
rechts- und sozialstaatliche sowie demokratische Standards, etwa durch Pro-
zeduralisierung, aufgegeben.

In diesem Rahmen sind auch Vorkehrungen fiir ein problemadiquates Verfah-
renslernen wichtig. Abzukldren ist insbesondere, ob und wie weit Verfahrens-
lernen rechtlich strukturiert werden kann oder ob es besser ist, es vorrangig in
Verwaltungskulturen zu verankern und daher die Fihigkeit zum lernenden
Verwaltungshandeln weniger durch Recht als durch Ausbildung, Leitbilder'>
u. d. abzusichern.

7. Modifikationen im Fehlerregime

Die Fehlerlehre (siche insbesondere §§ 45 f. VwV{G) ist vorrangig am Kon-
zept der Ergebnis(un-)richtigkeit orientiert. Ist im Verwaltungsrecht tenden-
ziell eine Abkehr von der Konditional- zur Ziel- und Konzeptsteuerung zu
beobachten'®!, dann hat dies Konsequenzen fiir die Fehlerdefinition und die
Art der Fehlerbereinigung. Auf der Ebene der Fehlerdefinition werden ver-
stirkt Verfahrensfehler als rechtlich erheblich auch fiir das gefundene Ent-
scheidungsergebnis einzuordnen sein. Die Antwort des VwV{G auf Fehler
zeigt aber, dass ihm ein Verfahrenskonzept zu Grunde liegt, das Verfahren in
erster Linie auf vorgezogenen Rechtsschutz ausrichtet und nicht als iibergrei-
fenden Richtigkeitsgaranten einordnet.'*? Die Heilung von Verfahrensfehlern
durch deren nachtriigliche Bereinigung (vgl. § 45 Abs. 1 VwV{G) trégt das
Risiko in sich, dass die nachgeholte Verfahrenshandlung angesichts des zwi-
schenzeitlich erfolgten Verfahrensfortschritts, regelhaft seines Abschlusses,
gar nicht mehr folgenreich auf den Prozess der Wirklichkeitskonstruktion wir-

129 Dazu siche aus der Literatur M. Schmidt-Preuff, Verwaltung und Verwaltungsrecht zwi-
schen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher Steuerung, VVDStRL 56 (1997),
S. 160 ff., 176. Vgl. auch H. Bauer (s. 0. Fn. 110), S. 241, 258 f.; W. Brohm, VVDStRL 40
(1982), S. 274 f.; C. Moéllers, VerwArch, 2002, S. 35.

130 Zur Bedeutung von Leitbildern und ihren Funktionen siche M. Dierkes/U. Hoffmann/L.
Marz, Leitbild und Technik, 1992; M. Dierkes/W. Canzler, Innovationsforschung als Ge-
genstand der Technikgeneseforschung, in: W. Hoffmann-Riem/J. P. Schneider (s. 0. Fn. 35),
S. 63, 66 ff.; J. Karstens, Rechtliche Steuerung von Umweltinnovationen durch Leitbilder:
Leitbilder als materieller Kern von regulierter Selbstregulierung, in: M. Eifert/W. Hoff-
mann-Riem (s. o. Fn. 31), S. 50 ff.

131 S.o.Fn.45.

132 S.o0.1,111, 1; zur Kritik daran siche G. F. Schuppert, Verwaltungswissenschaft (s. o. Fn. 15),
S.802; R. Wahl (s. 0. Fn. 49), S. 160 ff.
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ken kann. Dies ist nahezu ausgeschlossen, wenn die Verfahrenshandlung erst
vor Gericht nachgeholt wird, erst recht, wenn dies in der Revisionsinstanz ge-
schieht.’> § 45 Abs. 2 VWVG hat zu einer Umpolung des Verhiltnisses der
Administrative zur Judikative gefiihrt, indem der Rechtsprechung Aufgaben
iibertragen wurden, die genuin in das verwaltungsbehordliche Verfahren ge-
horen. Soweit die Rechtsordnung im Verwaltungsrecht Spielriume vorsieht
und das Verwaltungsverfahren als Richtigkeitsgaranten bei der Spielraumaus-
fiillung einsetzt, kann es nicht Aufgabe eines Gerichts sein, seine Einschét-
zung iiber die Art der Spielraumausfiillung und damit tiber das zu findende Er-
gebnis — die in einem verwaltungsbezogenen Entscheidungsverfahren gewon-
nen werden — anstelle der der Verwaltung maflgebend werden zu lassen. Wird
das Verwaltungsverfahren weniger an seiner {dem vorgezogenen) Rechts-
schutz dienenden Funktion und mehr an dem Konzept der Richtigkeitsgewihr
durch Verfahren orientiert, dann sind Vorkehrungen dafiir wichtig, dass Feh-
ler im Verwaltungsverfahren vom Gericht zwar sanktioniert, die Fehlerberei-
nigung aber in das Verwaltungsverfahren zuriickgegeben wird.!*

Fiir die Zukunft sollte auch geklirt werden, ob der Optionenreichtum des
Rechts nicht auch stirker bei der Bereinigung von Fehlerfolgen genutzt wer-
den kann. Es iiberzeugt nicht, Optionenreichtum zwar allgemein i der
Rechtsordnung vorzusehen und eine Verfahrensbeteiligung zum Teil sogar
bei der Optionenwahl einzurdumen, dies aber nicht mehr zu respektieren,
wenn ein Fehler zu korrigieren ist. So kann es angezeigt sein, statt des relativ
starren Fehlerfolgenregimes der §§ 44 ff. VwV{G vermehrt Méglichkeiten fiir
kooperative Formen der Bewiltigung von Fehlerfolgen vorzusehen. Ein op-
tionenorientiertes Recht!>® sollte daher um Moglichkeiten einer optionenori-
entierten Fehlerbereinigung erginzt werden.

8. Erweiterung des Legitimationskonzepts

Das im Denken in einer linear vom Parlament zur Verwaltung reichenden
Legitimationskette verhaftete Konzept demokratischer Legitimation des Ver-

133 Nach der Novellicrung des § 45 Abs. 2 VwVILG ist eine Fehlerheilung in der Revisionsin-
stanz nicht mehr mdglich (siche 3. Gesetz zur Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher
Vorschriften v. 21. August 2002, BGBL. I, S. 3322). Dies tragt dem Charakter von Revi-
sionsverfahren Rechnung. Diese Novellierung allerdings reicht noch nicht, um die verwal-
tungsbehordliche Primérverantwortung fiir die Einhaltung von Verfahrensregeln und damit
die Richtigkeitsgewihr durch die spezifischen im Verwaltungsverfahren maBgebenden Fak-
toren zu aktivieren.

134 Eine von vielen méglichen Ideen dazu ist die einer Fehlerkorrektur durch die Verwaltung,
aber unter gerichtlicher Mediation — siehe dazu J. Ziekow, Modernisierung des Verfahrens-
rechts (s. o. Fn. 45), S. 83; K.-M. Ortloff, Rechtspsychologie und Verwaltungsgerichtsbar-
keit: Das Rechtsgesprich in der miindlichen Verhandiung, NVwZ 1995, S. 28, 29 — oder
jedenfalls gerichtlicher Supervision.

135 Siche dazu W. Hoffmann-Riem, Modernisierung von Recht und Justiz, 2001, S. 52 ff.; ders.,
Von der Antragsbindung zum konsentierten Optionenermessen, DVBI 1994, S. 605 ff.
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waltungshandelns sollte darauf umgestellt werden, ein angemessenes Legiti-
mationsniveau unter Einbau einer Vielfalt legitimationssichernder Faktoren
zu sichern (siehe schon oben A. II. 4.). Legitimationssicherung durch Legali-
tit bleibt in einem Rechtsstaat zwar wichtig, reicht aber nicht, wenn anerkannt
wird, dass Handeln nicht nur durch rechtliche Vorgaben (insbesondere Gren-
zen) geprigt ist und dass die verwaltungsrechtliche Problemlsung auf die
Verarbeitung von Interessenkonflikten zielt, deren Ergebnis haufig iiber den
Einzelfall hinaus wirkt (Relevanz auch von Impact, Outcome, siehe oben C. L.
1.). Deshalb werden zusitzlich zur Legalitit weitere Legitimationsfaktoren
wichtig, die auf die Ausdifferenzierung von Problemlagen und -16sungen, die
Vermnetzung der Problembewiltigung, die Optionenoffenheit rechtlicher Re-
gelungen und die Vielfalt und Vielzahl legitimationsrelevanter Akteure (unter
Einschluss von Verbinden, Sachverstindigen u.d.) ausgerichtet sein kénnen
(z. B. Offentlichkeit als Mitgestalter und Mitkontrolleur; Effizienz als Legiti-
mationsfaktor fiir den Ressourceneinsatz u.d.).

Legitimationserheblich sind auch Vorkehrungen zum Umgang mit Machta-
symmetrien, insbesondere zur MachtmaBigung bei der Interessendurchset-
zung, und zwar nicht nur bei dem formalen Zugang zum Verfahren (der Betei-
ligung an den formalen und informalen Elementen des Verfahrens), sondern
auch beim »materiellen« Zugang, nimlich als Moglichkeit, im Rahmen des
normativ Zugelassenen folgenreich auf die Wahrnehmung von Interessen, die
Wertekonkretisierung und das Finden von Optionen einzuwirken. Beteiligung
hat nicht nur als Element demokratischer Partizipation legitimationsermégli-
chende Bedeutung, sondem auch als Beitrag zur Entscheidungsrichtigkeit.
Ein in diesem Sinne legitimationssicherndes Verfahren ist eine »normative
Ordnungsidee«'*®, auf die das Verfahrensrecht stirker ausgerichtet sein sollte.

I. Aufmerksamkeitsfelder verfahrensrechtlicher Dogmatik und Kodifika-
tion (Auswahl)

Bei einer Neukonzeption ist auch zu priifen, ob das Verfahrensrecht hin-
reichend auf die schon erfolgten Veranderungen (s. etwa oben A. II. 3, 4) und
die jeweiligen Handlungsarenen abgestimmt ist. Insoweit scheint es wichtig
zu sein, die Weiterentwicklung der Dogmatik und das Herausarbeiten von Ko-
difikationsbedarf sowie darauf eventuell aufbauende Neuregelungen verstirkt
auf die folgenden zwolf Aufmerksamkeitsfelder zu beziehen, ohne dass damit
eine Exklusivitit angedeutet sein soll. Bei der Betrachtung wird sich zeigen,
dass bestimmte Fragen in mehreren der Aufmerksamkeitsfelder auftauchen,

136 Zu diesem Begriff siche umfassender E. Schmidt-Afimann (s. 0. Fn. 47).
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so dass zugleich Ansitze fiir iibergreifende Regelungen — einbezogen etwa in
einen Allgemeinen Teil des Verfahrensrechts — bestehen.

1. Euwropdisierung

Die durch die europiische Integration ausgelGsten Verinderungen des Ver-
waltungs- und Verwaltungsverfahrensrechts wirken in fast alle Bereiche des
Verwaltungshandelns hinein.'?” Sie miissen in der Zukunft stets mitberiick-
sichtigt werden'3®, ohne dass es sachgerecht wire, sie jeweils als Sonder-
thema abzuschichten.'® Die europiische Integration hat europarechtliche Im-
pulse und Rechtsfiguren zu integralen Faktoren auch des deutschen Rechts
werden lassen.!*° Beispiele unter mehreren sind Vorkehrungen zum Informa-
tionszugang — ein nationales Ergebnis ist das Umweltinformationsgesetz —
oder zur verstirkten Nutzung von Offentlichkeit, etwa iiber Berichtspflichten
der Verwaltung. Europdisches und nationales Recht sind stark miteinander
verzahnt'*! und es kommt zunehmend zu einem Wettbewerb der Rechtsord-
nungen.'#?

Der Verwaltungsvollzug liegt grundsitzlich bei den Mitgliedsstaaten.'* In
verfahrensrechtlicher Hinsicht ist der Grundsatz der (relativen) Verfahrensau-
tonomie der Mitgliedsstaaten'** besonders bedeutsam. Soweit es keine EG-
Vorgaben in verfahrensrechtlicher Hinsicht gibt, sind die Verfahrensregeln
des innerstaatlichen Rechts mafgebend. Daneben gibt es ein besonderes Ver-
fahrensrecht als Bestandteil des europdischen Verwaltungsrechts unter Ein-

schluss des Rechts der Eigenverwaltung der EG-Organe (s. insbesondere

137 Zur Europdisierung des Verwaltungsrechts siche die Nachweise oben Fn. 28.

138 W. Kahl n diesem Bande, S. 112, bezeichnet das europaische Recht als »tendenziellen
Kodifikationsbrecher«.

139 Dementsprechend wird in diesem Bande davon abgesehen, einen speziellen Einzelbeitrag
zum Europarecht und zu dessen Einflussnahme auf das deutsche Verfahrensrecht aufzuneh-
men.

140 Siche dazu die Nachweise in Fn. 28. Speziell zur »Europiisierung des verwaltungsgericht-
lichen Rechtsschutzes« siche P. M. Huber, BayVBI 2001, S. 577 ff. S. ferner Schmidt-
Afimann, in diesem Bande.

141 Speziell zum Problem des Verwaltungsvollzugs, an einem Beispiel, siche etwa M. Brenner,
Das WeiBlbuch zur Lebensmittelsicherheit und das System des européischen Verwaltungs-
vollzugs, ZLR 2001, S. 359 ff.

142 Vgl K.-H. Ladeur, Konflikt und K ooperation zwischen dem europiischen Umweltrecht und
dem allgemeinen Verwaltungsrecht der Mitgliedsstaaten, Jahrbuch des Umwelt- und Tech-
nikrechts 2001, S. 221, 258.

143 Siche etwa E. Schmidt-Afimann (s. 0. Fn. 47), S. 307 ff.; H.-W. Rengeling, Rechtsgrundsitze
beim Verwaltungsvollzug des europiischen Gemelnschaftsrechts 1977, S. 10 f; W. Piihs,
Der Vollzug von Gemeinschaftsrecht, 1997, S. 73 ff.; R. Stettner Verwaltungsvollzug in:
M. A. Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Winschaftsrechts. Band 1,1999,B. I, Rn. 11 ff.

144 Zu Einschrinkungen der Autonomie s. EuGHE 1999, S. 579, 611.
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Art. 253-255 EG-Vertrag). Darauf kann hier nur verwiesen, nicht aber niher
eingegangen werden.'#’

Fiir den nationalen Rechtsraum sind transnationale Verwaltungsakte von zu-
nehmender Bedeutung.'*® Gemeint sind mitgliedstaatliche Verwaltungsakte,
insbesondere iiber die Zulassung von Produkten, das Bestehen von Priifungen
oder die Gestattung von Projekten, die nach EG-Recht in den anderen Mit-
gliedsstaaten anzuerkennen sind. Derartige Verwaltungsakte sollen durch ge-
genseitige Anerkennung in den anderen Staaten Transnationalitiit erlangen’*’,
sei es durch eine ausdriickliche Bestitigung seitens des Mitgliedsstaates oder
unmittelbar durch Rechtsakte der EG. Ein anderes Beispiel ist die Transnatio-
nalitit unter Priifungsvorbehalt, bei der einzelne Priifungsfragen der mit-
gliedsstaatlichen Entscheidung iiberlassen bleiben.'*® Auch wenn sich die
RechtmifBigkeit anerkannter transnationaler Verwaltungsakte — etwa im Pro-
duktsicherheitsrecht — nach dem Recht des den Akt erlassenden Staates richtet
—so bei Verwaltungsakten unter Priifungsvorbehalt —, kann es in den anderen
von dem Akt betroffenen Staaten durchaus verfahrensrelevante Regeln geben,
etwa iiber Informationen als Grundlage nachfolgender Uberpriifung und iiber
deren Durchfithrung.

Ausgehend von der Einsicht in die Relevanz des Verfahrens fiir die Entschei-
dungsrichtigkeit ist anzunehmen, dass die im Herkunfisland durchgefithrten
Verfahren Einfluss auf den Inhalt des Verwaltungsaktes gewonnen haben, so
dass sie sich auch darauf auswirken, welche Verwaltungsentscheidung nun in
dem anderen Staat maBgeblich wird. Die Auswirkungen der je gleichen Ent-
scheidung kénnen in verschiedenen betroffenen Staaten unterschiedliche sein
— dies auch als Folge der andersartigen Rahmenbedingungen der jeweiligen
Rechtsordnung. Die Maflgeblichkeit des Rechts des erlassenden Staats kann
sich als Hindernis einer auch fiir die anderen betroffenen Staaten angemesse-
nen Problemlésung erweisen. Unterschiedliche Einschitzungen iiber die
Richtigkeitserheblichkeit von Verfahrenselementen und -fehlern kénnen da-
her mitursichlich fiir Defizite auch bei der Gemeinwohlsicherung werden.

145 Naher dazu die Beitrdge in E. Schmidt-Afimann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.) (s. 0. Fn. 92);
E. Schmidt-Afimann (s. 0. Fn. 47), S. 29 ff., 307 {f. sowie die Nachweise bei W. Kahl, in die-
sem Bande, S. 113 ff.

146 Zu ihnen siche V. Nefler, Europiisches Richtlinienrecht wandelt deutsches Verwaltungs-
recht, Diss. Heidelberg 1994; ders., Der transnationale Verwaltungsakt — Zur Dogmatik
eines neuen Rechtsinstituts, NVwZ 1995, S. 863 ff.; U. Fastenrath, Die veranderte Stellung
der Verwaltung und ihr Verhiltnis zum Biirger unter dem Einfluss des europiischen Ver-
waltungsrechts, Die Verwaltung 1998, S. 277, 301 ff.; E. Schmidt-Afimann, Deutsches und
europaisches Verwaltungsrecht, DVBI 1993, S. 934 {f; S. Kadelbach (s. o. Fn. 28), S.
328 ff.; J. Becker, Der transnationale Verwaltungsakt, DVBI1 2001, S. 855 ff.

147 Zu den méglichen Konstruktionen siche S. Kadelbach (s. o. Fn. 28), S. 328 ff.

148 Z. B. bei der Anerkennung von Diplomen, siche dazu die Belege bei J. Ziekow, Wirtschaft
und Verwaltung in den Herausforderungen der Zukunft, in: J. Ziekow (Hrsg.), Wirtschaft
und Verwaltung vor den Herausforderungen der Zukunft, 2000, S. 9 ff., 26, Fn. 62. Zur Kon-
struktion der Bindungswirkung vgl. J. Becker (s. 0. Fn. 146) S. 857 ff.
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2. Normsetzung einschliefSlich Standardisierung

Die administrative Normsetzung ist bisher kein Gegenstand des allgemeinen
Verwaltungsverfahrensrechts.!*’ Die traditionellen Formen administrativer
Normsetzung — Verordnung und Verwaltungsvorschrift'®® — werden gegen-
wirtig insbesondere durch Pline!*! und vor allem die Schaffung von Stan-
dards und technischen Regelwerken'>? erginzt, die hiufig durch Private erar-
beitet und tiber Verweisungsnormen im Verwaltungsrecht rezipiert oder
durch staatlichen Hoheitsakt ratifiziert werden.!>® Wichtige Anwendungsfel-
der fiir Standardisierungen unter Einschluss technischer Normungen finden
sich im Risiko- und Technikrecht.'>4 Die in solchen Normen i.w.S. geschaffe-
nen materiellen und formellen Vorgaben gehen auch in die Entscheidungspro-
gramme verwaltungsbehordlicher Verfahren ein. Daher sind auch die Verfah-
ren ihres Zustandekommens mittelbare Richtigkeitsgaranten im Verwaltungs-
recht.

Besondere Aufinerksamkeit verdienen insbesondere kooperative Verfahren
der Normsetzung, bei denen private und staatliche Triger zusammenarbeiten
und bei denen hiufig Experten eine mafigebende Rolle auch insoweit gewin-
nen, als es um die Bewertung von Tatsachen unter Ungewissheitsbedingun-
gen geht. Die oben (C. 1. 3.) erwdhnten Asymmetrien bei der Verfugbarkeit
von Informationen beziehen sich zum Teil auch auf allgemeines Erfahrungs-
wissen und die Kenntnis und Analyse von Szenarien der Risikoverwirk-
lichung. Folge kann ein verfahrensrechtlich nicht hinreichend gebéndigtes
Ubergewicht privat-unternehmerischer oder expertenbezogener Informations-
selektion sein. Gerade weil es privaten Unternehmen nicht grundsitzlich ver-
wehrt werden kann, sich an eigengesetzten Interessen zu orientieren, sind Ge-
gengewichte zur Sicherung der Beachtlichkeit von Gemeinwohlbelangen
wichtig.!>® Dies gilt auch, wenn Verbinde, denen entsprechende Unterneh-
men als Mitglieder angehoren, als Experten eingeschaltet werden. Traditio-
nelle Elemente des Verfahrensrechts wie Transparenzvorkehrungen, Fair-
nessregein und Begriindungspflichten koénnen im Interesse der MachtméafBi-
gung auch auf den Prozess der Normsetzung und des kooperativen Zusam-
menwirkens von Staat und Privaten iibertragen werden. Verfahrensrecht sollte

149 Ausnahme: §§ 53 ff. des Schleswig-Holsteinischen Landesverwaltungsgesetzes.

150 Zu darauf bezogenen verfabrensrechtlichen Vorgaben vgl. C. Gdfiwein, Allgemeines Ver-
waltungs(verfahrens)recht der administrativen Normsetzung?, 2001, S. 49 ff.

151 Z.B. §§ 44 ff. BImSchG; dazu siche z. B. H.-H. Trute, Vorsorgestrukturen und Luftreinhal-
tung im Bundesimmissionsschutzgesetz, 1989, S. 137 ff.

152 Vgl. dazu A. Rittstieg, Die Konkretisierung technischer Standards im Anlagenrecht, 1982;
E. Denninger, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Nommsetzung im Umwelt- und
Technikrecht, 1990; I. Lamb, Kooperative Gesetzeskonkvetisierung, 1995.

153 Siehe z. B. § 3 Abs. 1 S. 2 GerSiG, § 7a Abs. 1 S. 1 WHG, § 17 Abs. 1 S. 2 GefStoffV.

154 Dazu siehe C. Gdfwein (s. 0. Fn, 150), S. 179 ff. m. w. Hinw.

155 Vgl E. Denninger (s. 0. Fn. 152), S. 35, 172 f.
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bei kooperativer Normsetzung sowohl auf die in privater Regie ablaufenden
(Vor-)Entscheidungen als auch auf die behdrdliche Uberpriifung und Ratifi-
kation entsprechender Normen bezogen sein.!*®

Zu der seit langem diskutierten Frage einer verfahrensrechtlichen Umhegung
des Erlasses von Verwaltungsvorschriften'”’ tritt in Zeiten der Elektronisie-
rung der Verwaltungsarbeit die Frage hinzu, ob und wie weit die im Bereich
der elektronischen Verwaltungsarbeit eingesetzte Software'>® rechtlich wie
eine Verwaltungsvorschrift zu behandeln und aligemeinen oder gar besonde-
ren verfahrensrechtlichen Sicherungen auszusetzen ist. Solche Software wird
regelhaft von darauf spezialisierten Privatunternehmen entwickelt. Diese Un-
ternehmen arbeiten meist auch fiir Auftraggeber aus der Privatwirtschaft und
pflegen die verwaltungsbezogene Software unter Nutzung von Vorarbeiten
aus anderen Kontexten zu entwickeln. Die mit solcher Software verbundenen
Weichenstellungen, Filterungen und sonstigen Priigungen der Aufmerksam-
keit ihrer Nutzer steuern Verwaltungsablidufe und mittelbar Verwaltungser-
gebnisse. Die Ausweitung des Akteneinsichtsrechts auf die Offenlegung der
Software, insbesondere der in ihnen enthaltenen Schnittstellen, ist eine mog-
liche, wenn auch keineswegs stets hinreichende verfahrensrechtliche Reak-
tion. Vermutlich wird es erforderlich werden, die Entscheidung iiber den Soft-
wareeinsatz dann, wenn die Software funktional vergleichbar wie eine Ver-
waltungsvorschrift wirkt, auch entsprechenden Normsetzungsverfahren zu
unterwerfen, soweit sie fiir Verwaltungsvorschriften angezeigt sind.

3. Elektronische Vernetzung

Die schon vielfach genutzten Moglichkeiten elektronischen Rechts- und Ge-
schiftsverkehrs werden durch die Entwicklung der elektronischen Signatur'>®
und die Schaffung der Rechtsfigur eines elektronischen Verwaltungsaktes!*
voraussichtlich vermehrt genutzt werden. Verfahrensrechtlich ist es wichtig,
die Moglichkeiten der vielfiltigen elektronischen Vernetzung zwischen Ver-

156 Zum Problemkreis vgl. P. Marburger, Die Regeln der Technik im Recht, 1979, S. 588 ff.;
W. Brugger, Rechtsprobleme der Verweisung im Hinblick auf Publikation, Demokratie und
Rechtstaat, VerwArch 78 (1987), S. 1, 35 ff.; Entwurf der Unabhingigen Sachverstindigen-
kommission zum Umweltgesetzbuch 1998, S. 492 f.

157 Dazu siehe E. Schmidt-Afimann, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann (s. o. Fn. 7),
S.11,57f.

158 Zur Verfahrenssteuerung durch Software siche G. Britz in diesem Bande, S. 213, 246 ff.

159 Siehe dazu oben Fn. 113. Siche ferner die Beitrdge in Beilage 2 zu Heft 10/2000 von Xom-
munikation & Recht. .

160 Siehe dazu § 37 f. VwVIG i.d.F. des 3. Gesetzes zur Anderung verwaltungsverfahrensrecht-
licher Vorschriften v. 21. August 2002, BGBL. 1, S. 3322, Zwar ist zu bezweifeln, dass der
elektronische Verwaltungsakt als verwaltungsrechtliche Sonderfigur einzuordnen ist; Son-
derregeln iiber den Umgang mit der elektronischen Fundierung der Verwaltungsentschei-
dung sind gleichwohl angebracht.
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waltung und Biirgemn, zwischen verschiedenen Behdrden, aber auch zwischen
Behorden und kooperierenden Privaten in den Blick zu nehmen.'! Moglich-
keiten der Biindelung des Verwaltungshandelns »nach auBlen« (Front Of-
fice)'%? und der vermehrten Vemetzung der administrativen Binnenkommuni-
kation'®® sowie der Kooperation mit privaten Trigern (z. B. in Form von rea-
len bzw. »virtuellen« Public Private Partner Ships) fithren zu neuen Rollen-
verteilungen sowie Entgrenzungen im bisherigen Kompetenzgefiige bzw. in
der Art arbeitsteiliger Problembewiltigung!®, die es nahe legen, verstirkt
darauf zu achten, dass bisherige verfahrensrechtliche Richtigkeitsgarantien
(etwa die Sicherung von Fachnihe und Distanz, der Ausschluss personeller

und institutioneller Befangenheit!s>, Biirgermitwirkung!®® u.4.) nicht leer lau-

fen'®?, aber auch darauf, dass nicht neue Hindernisse effektiver und effizienter
Aufgabenerfiillung errichtet werden.!%® Die Rechtspflicht der Behorde zur
Sicherung von Verfahrensfairness'® muss sich dabei auch darauf erstrecken,
die unterschiedlichen kommunikativen Kompetenzen bei der Nutzung elek-
tronischer Hilfsmittel zu beriicksichtigen!’® und z. B. nicht dahingehend wir-
ken zu lassen, dass eine hohe Kompetenz im Umgang mit elektronischer
Kommunikation die Chancen zur eigenen Interessenberiicksichtigung zu
Lasten anderer Betroffener erhoht (Vermeidung des Digital Divide'”!).

161 Siche dazu auch die Beitrige in W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afimann (s. 0. Fn. 24);
T. Grof, Offentliche Verwaltung im Internet, DOV 2001, S. 159 ff. sowie G. Britz in diesem
Bande, S. 213 ff.

162 Zum so genannten One Stop Government siche H. Plamper, Biirgerkommune: Anspruch
und Wirklichkeit, in: H. Kubicek, Jahrbuch Telekommunikation und Gesellschaft 1999, S.
42,48; M. Eifert, (s. 0. Fn. 113), S. 119; Lenk, AuBerrechtliche Grundiagen fiir das Verwal-
tungsrecht in der Informationsgesellschaft, in: W. Hoffmann-Rienv/E. Schmidt-A8mann
(s. 0. Fn. 24), S. 59, 88 ff.; G. Britz in diesem Bande, S. 236 ff.

163 Dazus. G. Brifz in diesem Bande, S. 243 ff.

164 Siehe dazu W. Hoffinann-Riem, Verwaltungsrecht in der Informationsgesellschaft — Einlei-
tende Problemskizze, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann (s. 0. Fn. 24),S. 9,37 f.

165 Siehe dazu M. Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe,
2001, insbesondere S. 251 ff.

166 Vgl etwa T. Grof3, (s. 0. Fn. 161), S. 162 f.

167 Dazu niher G. Britz in diesem Bande, S. 228 ff.

168 Vgl. etwa zur Diskussion um Sicherheitsanforderungen J. Bizer, Datenspeicherung in zen-
tralen und peripheren Netzen versus smart card, in: K. P. Moller/F. v. Zezschwitz (Hrsg.),
Verwaltung im Zeitalter des Internet — Vernetzte Verwaltung und Datenschutz, 2002, S.
19 ff. (im Erscheinen).

169 Auch als Pflicht zom Schutz vor elektronischer Manipulation, sieche dazu S. Idecke-Lux, Der
Einsatz von multimedialen Dokumenten bei der Genehmigung von neuen Anlagen nach
dem Bundesimmissionsschutz-Gesetz, 2000, S. 145 f.

170 Dass auch die Behorden hier Probleme materieller Kompetenz haben konnen betonen
B. Holznagel/C. Krahn/C. Werthmann (siche Fn. 113), S. 1479 ff. Siche auch M. Eifert/L.
Schreiber, Elektronische Signaturund der Zugang zur Verwaltung, MMR 2000, S. 340, 345.

171 Dazu siche B. Holznagel/S. Verhulst/A. Grinwald/K. Hahne, Verhinderung des Digital Di-
vide als Zukunfisaufgabe — ein Plidoyer gegen die Errichtung von E-Barriers, K&R 2000, S.
425, 425 {f; H. Kubicek/S. Welling, Vor einer Digitalen Spaltung in Deutschland?, M&K
2000, S. 497,500 ff.

53

910 - am 19.01.2026, 19:35:11. /del —



https://doi.org/10.5771/9783845258669_10
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

4. Informelles Verwaltungshandeln

Die seit langem erfolgende Diskussion um die Notwendigkeit und Mdéglich-
keit rechtlicher Bandigung informellen Verwaltungshandelns'’? hat zu einer
Verstindigung dariiber gefiihrt, dass eine blofle Formalisierung dieses Ver-
waltungshandelns kein angemessener Weg ist (siehe oben C. I. 6.). Je mehr
aber informelle Abklirungen die Verwaltungsrealitit — und zwar auch dort,
wo sie anschlieBend in formale Hoheitsakte transformiert werden — prigen
und je abhingiger Verwaltuimgsbehorden in ihrem Entscheidungsverhalten
von der informellen Kommunikation, darunter auch von den informell ge-
wihrten Einblicken in Sachverhalte, Risikoszenarien oder moglichen Auswir-
kungen einzelner Optionen, werden, desto wichtiger bleibt die traditionelle
Aufgabe des Verfahrensrechts, Verstrickungen, Befangenheiten und unzu-
trigliche Abhingigkeiten zu vermeiden und eine einseitige Interessendurch-
setzung zu verhindern. Die Sorge fiir eine faire Verfahrensbeteiligung auch an
der informellen Kommunikation und fiir machtméifligende Spielregeln ist bei
informellem Verwaltungshandeln besonders wichtig. Rechtliche Aufmerk-
samkeit verdienen daher auch die informelle Vorfeld- und Begleitkommuni-
kation zum formellen Verwaltungshandeln. Informelle Abkldrungen setzen
faktisch hiaufig Zwangspunkte, die in den formalen Entscheidungszusammen-
héngen nur scheinbar zur Disposition stehen. Soll andererseits das informelle
Verwaltungshandeln, auf das vielfach gar nicht verzichtet werden kann, nicht
durch rigide Formalisierung ausgeschlossen werden, ist es wichtig, nach funk-
tionalen Aquivalenten formaler Verfahrenssicherungen auch bei informellem
Handeln zu suchen und sie gegebenenfalls in die Rechtsordnung zu integrie-
ren.'” Dies ist zundchst nur ein Leitbild, das noch nicht die Kriterien zur Mes-
sung funktionaler Aquivalenz und der Tauglichkeit entsprechender Instru-
mente benennt. Solche Kriterien werden zukiinftig noch zu entwickeln sein.

5. Verwaltungskooperationsrecht

Die Verwaltungskooperation unter Einschluss der Nutzung von Public Private
Partnerships'’* fiir die Erfiillung offentlicher Aufgaben legt die Suche nach
verfahrensrechtlichen Umhegungen des kooperativen Verhaltens nahe. Auch
hat sie Bemithungen um eine besondere Rechtsform der Kooperationsvertrige

172 Dazu siehe Fn. 25.

173 Grundsitzlich zum Gedanken funktionaler Aquivalenz s. Burgi in diesem Bande, S. 155,
179 f. m.w.Hinw.).

174 Dazu siehe C. Striinck/R. G. Heinze, Public Private Partnership, in: B. Blanke et al (s. 0. Fn.
31), S. 127 {f; D. Budius/G. Griining, Public Private Partnership, in: D. Budius/P. Eichhorn
(Hrsg.), Public Privat Partnership, 1997, S. 25, 39 sowic umfassender zum so genannten
Dritten Sektor G. F. Schuppert, Zur Anatomie und Analyse des Dritten Scktors, Die Verwal-
tung 1995, S. 137 {f.
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stimuliert.!”> Verfahrensrechtlich ist darauf zu achten, dass im Zuge der
Kooperation — etwa des » Aushandelns«, des »Paktierens« u. 4. — sich nicht die
gleichen Risiken verwirklichen, die auch bei informalem Handeln bestehen
{(siche oben 4.). Die Abldsung hierarchischer Beziehungen zwischen Hoheits-
trigern und Privaten geht einher mit dem Wegfall solcher rechtsstaatlicher
u. 4. Sicherungen, die bisher gerade iiber die hierarchische Distanz ermdglicht
werden. Erweist das Verhiltnis einer Uber- und Unterordnung sich aber ge-
genwiirtig als liberholt oder ist es gar eine kontrafaktische Fiktion, liegt es
nahe, es durch kooperative Zuordnungen zu erginzen oder zu ersetzen. Aber
auch dann bleibt die Suche nach funktionalen Aquivalenten der dadurch ent-
fallenden rechtlichen, insbesondere verfahrensrechtlichen Sicherungen im
Zuge der staatlichen Strukturschaffungspflicht!’® aufgegeben.

Die Teilhabe an Kooperationsverhéltnissen begiinstigt grundsitzlich die Tra-
ger besonderer Kooperationsmacht, insbesondere wenn Kooperationsbezie-
hungen dauerhaft eingerichtet werden und sich kooperative Routinen heraus-
bilden, deren Auswirkung auf die Informationsaufnahme und -verarbeitung
nicht immer hinterfragt oder gar diskutiert wird. Verwaltungsverfahren kon-
nen auf einen punktuellen Abschluss zielen, sind hiufig aber auf Dauer ange-
legt, so dass Kooperationsbereitschaft und -fihigkeit zu »Daueraufgaben«
werden konnen — wie etwa in Audit-Verfahren. Die Folgen, z. B. der Routini-
sierung, aber auch Notwendigkeiten der Sicherung des Kooperationslernens
und der Revisibilitit einmal gefundener Losungswege miissen auch aus ver-
fahrensrechtlicher Sicht bedacht sein.

6. Privatisierung

Die schon im grofien Zuge erfolgte Privatisierung der Erfiillung bisher in
Offentlicher Regie wahrgenommen Aufgaben oder die Einschaltung von
Privaten zur Vorbereitung von Verwaltungsentscheidungen und zur Uber-
wachung der Einhaltung von Regeln und Pflichten'”” fithren zu der Notwen-
digkeit, angemessene verfahrensrechtliche Sicherungen'”® fiir die Beachtung
von Gemeinwohlbelangen auch bei privatrechtlichen oder privatwirtschaft-

175 Dazu siche die Gutachten von Ziekow und G. F. Schuppert, erstellt im Auftrag des Bundes-
migisterium des Inneren, 2001 (s. 0. Fn. 52).

176 Zu diesem Begriff s. M. Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, S.
378 ff. sowie ders. in diesem Bande, S. 179 fT.

177 Zur Systematisierung der Erscheinungen siehe F. Schoch, Privatisierung von Verwaltungs-
aufgaben, DVBI 1994, S. 962 ff.; L. Osterioh und H. Bauer, Privatisierung von Verwal-
tungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), S. 204 ff, S. 243 {f; M. Burgi, Funktionale Privatisie-
rung (s. 0. Fn. 176); J. A. Kdmmerer (s. 0. Fn. 27).

178 Eine Notwendigkeit dazu kann sich auch daraus ergeben, dass die Grundrechtsgehalte bei
Privatisierung in anderer Form als etwa in der Gestalt von Leistungs- und Abwehrrechten
gegen den Staat zur Geltung kommen, etwa als Schutzpflichten, siche dazu J. 4. Kdmmerer,
(s. 0. Fn. 27), S. 449 ff. m. w. Hinw. in Fn. 129.

55

910 - am 19.01.2026, 19:35:11. /del —



https://doi.org/10.5771/9783845258669_10
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

lichen Handlungsformen bereitzustellen (Privatverfahrens- und Privatorgani-
sationsrecht'”®). Ahnlich wie fiir das informelle und kooperative Verwal-
tungshandein gefordert, wird es darum gehen miissen, fiir die Gleichwertig-
keit (nicht zwingend Gleichartigkeit) von Verfahrenssicherungen auch inso-
weit zu sorgen, als Aufgaben dffentliche bleiben, aber von Privaten ganz oder
teilweise wahrgenommen werden.!%

Dabei wird es sich anbieten, nach unterschiedlichen Typen der Einschaltung
Privater (etwa private Verwaltungshilfe, private Verfahrensstrukturierung,
private Verfahrensherrschaft) sowie der betroffenen Entscheidungen zu diffe-
renzieren und nach maBgeschneiderten Verfahrensarrangements zu suchen.'$!
Soweit der erfasste Bereich durch Machtasymmetrien zwischen den am Pri-
vatverfahren Beteiligten oder von ihm Betroffenen geprégt ist, muss dies ge-
gebenenfalls verfahrensrechtlich kompensiert werden, allerdings nur inso-
weit, als die jeweiligen Interessen nach den normativen Vorgaben auch
Durchsetzungschancen haben sollen. Haben Interessentriger strukturell eine
normativ nicht ausreichende Durchsetzungsmacht, kann es geboten sein,
diese iiberproportional (kompensatorisch) zu stirken, damit sie sich im privat-
autonomen Bereich gegen durchsetzungskriftigere Triger behaupten kénnen.
Chancengerechtigkeit als Sicherung der Moglichkeit folgenreicher Wahmeh-
mung von Interessen im Zuge einer privatautonomen Verantwortung ist gege-
benenfalls verfahrensrechtlich abzusichern.

Tritt private Verfahrens- (und Ergebnis-)Verantwortung anstelle einer hoheit-
lichen, geht die iiber das Verfahren vermittelte Wirklichkeitskonstruktion
(siehe oben A. III. 2.) von diesem privat gestalteten Rahmen und der in ithm
geltenden Spielregeln aus. Selbst wenn der privat verantwortete Akt noch der
Transformation in einen Hoheitsakt bedarf (wie z. B. der durch eine Projekt-
gesellschaft erarbeitete Bauleitplan), kommt es dabei nicht zum erneuten
Durchlaufen des Verfahrens'®2, sondern allenfalls einer nachvollziehenden

179 Siche dazu R. Wahl, Privatorganisationsrecht als Steuerungsinstrument bei der Wahrneh-
mung 6ffentlicher Aufgaben, in: E. Schmidt-ABmann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwal-
tungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, S. 301 ff.; sowie die Beitrige in
W. Hoffmann-Riem/J. P. Schneider (Hrsg.), Verfahrensprivatisierung im Umweltrecht,
1996; Bericht der Unabhingigen Expertenkommission zur Vereinfachung und Beschleuni-
gung von Planungs- und Genehmigungsverfahren, Investitionsforderung durch flexible Ge-
nehmigungsverfahren, 1994 (»Beschleunigungskommission«), insbesondere Textziffern
284 ff., 380, 539 ff.; M. Burgi, Privat vorbereitete Verwaltungsentscheidungen und staatli-
che Suukturverschafﬁmgspﬂlcht Die Verwaltung 33 (2000), S. 183 ff.

180 Naher dazu M. Burgi, in diesem Bande, S. 155 ff. sowie W. Hoﬂmann-Rzem, Offentliches
Recht und Privatrecht als wechselsemge Auffangordnungen, in: W. Hoffmann-Riem/E.
Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffang-
ordnung, 1996, S. 261, 318 ff.

181 S.auch M. Burgiin diesem Bande, S. 179 ff.

182 M. Burgi in diesem Bande, S. 180 f., weist zu Recht darauf hin, dass die staatliche Letztver-
antwortung nicht ausreicht, um in den vorgeschalteten Verfahrensteilen auf verfahrensrecht-
liche Sicherungen verzichten zu kdnnen.
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Richtigkeitspriifung. In diesem Kontext bedarf der Klirung, ob und wie weit
die im privat verantworteten Verfahrensteil erfolgten Verfahrensfehler einer
Uberpriifung und gegebenenfalls Korrektur unterliegen und — falls diese im
Zusammenhang mit der hoheitlichen Transformation nicht erfolgen — ob sie
auf die (Un-)richtigkeit des Hoheitsaktes ausstrahlen, also von den Fehlerre-
geln (z. B. §§ 44 ff. VWVfG) erfasst werden.!®® Soweit Private 6ffentliche
Aufgaben ohne Transformation privat verantworteter Akte in Hoheitsakte
wahmehmen, bedarf der Kldrung, auf welche Weise Fehler im (Privat-)Ver-
fahren sich auf die RechtmiBigkeit der Handlungen auswirken und wie sie ge-
gebenenfalls geltend zu machen sind.

7. Mediation und Moderation der Konfliktbewdltigung

Die Einschaltung privater Verfahrens- und Konfliktmittler (Mediatoren '#4) ist
ein Sonderfall des Privatverfahrensrechts. Mediatoren kénnen in unterschied-
lichen Rollen titig werden, etwa derart, dass sie nur den Ablauf des Verfah-
rens des Aushandelns zwischen den Beteiligten und Betroffenen organisieren
und sichern, gegebenenfalls auch moderieren (»Verfahrensmittler«), oder
dass sie sich aktiv in die Problemlsung einschalten, etwa durch Erarbeitung
von Losungsvorschligen und durch Hinwirken auf den Konsens iiber sie
(»Konfliktmittler«). Mediatoren setzen sich in der deutschen Rechtsordnung
erst allmdhlich durch; nur ausnahmsweise sind sie gesetzlich als Moglichkeit
vorgesehen (vgl. §§ 5 Satz 2 UVP-G; 4 b BauGB).

Der Mediator soll in einer neutralen Rolle handeln und deshalb nicht selbst
Entscheidungsverantwortung ibernehmen. Eine erfolgreiche Mediation endet
in einer von den Beteiligten konsentierten Losung, die — soweit sie als hoheit-
lich gesetzte rechtlich erfolgreich werden soll — von der Verwaltung in staat-
liches Handeln transformiert wird.'®> Wird Mediation nicht — wie allerdings in
der deutschen Praxis hiufiger — nur als Mittel zur Pazifizierung von Protest
(miss-)verstanden, ist sie auf einen Interessenausgleich ausgerichtet, bei dem
der Konsens zwischen Privaten und der Verwaltung als Indikator der Indivi-
dual- und Gemeinwohlrichtigkeit nutzbar ist. Vorausgesetzt ist allerdings,
dass das gewihlte Verfahren dazu beitragen kann. Zum Wesen der Mediation
gehort, dass die Beteiligten sich auf einen Verfahrensrahmen verstindigen
(gegebenenfalls sogar in Vertragsform). Es wire jedoch kontraproduktiv,

183 Vgl. hierzu W. Hoppe, Rechtsprobleme bei Standortauswahlverfahren fiir Abfallentsor-
gungsanlagen durch private Auftragnehmer, DVBL. 1994, S. 255, 259 ff.

184 Aus der Literatur siche B. Holznagel, Konfliktlosungen durch Verhandlungen, 1990;
W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afmann (Hrsg.), Konfliktbewiltigung durch Verhandlun-
gen, Band I und II, 1990; W. Hoffmann-Riem, Konfliktmittler in Verwaltungshandlungen,
1989; S. Breidenbach, (s. 0. Fn. 65); M. Hellriegel, Mediation im Umweltrecht, 2002.

185 Niher dazu W. Hoffmann-Riem (s. 0. Fn. 184), S. 54 ff., 60 ff.
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wenn diese Verstindigung zu einer Verfahrenssteuerung fithrte, die ihrem In-
halt nach dem Ziel der Chancengerechtigkeit bei der Interessendurchsetzung
zuwider liefe.

Mediation wird hdufig bei umstrittenen standortbezogenen Entscheidungen
eingesetzt (etwa bei der Realisierung von Abfallentsorgungsanlagen, der
Konfliktlsung iiber eine Trassenfiihrung u. 4.)!%. Wegen der groBen Zahl
Betroffener konnen hiufig nicht alle individuell beteiligt werden. Deshalb
bieten sich Reprisentationsmodelle an, die aber verfahrensrechtliche Siche-
rungen angemessener Repréisentation von Individual- und Gemeinwohlinter-
esse erfordem. Aber auch andere verfahrensrechtliche Vorkehrungen sind
angezeigt, so liber den Zugang zu behordlichen Akten oder zu den Akten der
am Vorhaben interessierten Unternehmen, liber die Sachverhaltsermittlung
(z. B. Verhidltnis der iiber den Mediator vermittelten Sachverhaltsermittlung
zur behdrdlichen Amtsermittlung), iber Vertraulichkeiten sowie {iber Mog-
lichkeiten einer Mehrheitsentscheidung.

8. Einbeziehung von Expertenwissen

Vor allem unter Ungewissheitsbedingungen wird die Nutzung von externem
Sachverstand fiir die Verwaltungsbehorden unabdingbar. Die Einschaltung
einzelner Sachverstindiger oder von Expertenkommissionen kann die Ent-
scheidungsrichtigkeit magebend mitpriagen. Expertenwissen wird daher auf
vielfiltige Weise herangezogen.!®” Im Verwaltungsverfahrensrecht gibt es
bisher nur unzureichende Vorkehrungen iiber die Art und Weise der Nutzung
solchen Sachverstands. Dies gilt insbesondere im Bereich der sogenannten
unselbstindigen Verwaltungshilfe, fiir die es keiner gesetzlichen Vorkehrun-
gen bedarf und die es dementsprechend meist auch nicht gibt. Auch wenn die
Hinzuziehung von Sachverstand gesetzliche Regel ist, bleiben die Auswahl
der Sachverstindigen, die Transparenz des Verfahrens, die Bindungswirkung
von Sachverstindigengutachten sowie die Frage des Umgangs mit Folgen von
Verfahrensfehlern problematisch, da es fiir diese Detailfragen meist keine
rechtlichen Vorkehrungen gibt (vgl. § 20 AtomG, § 13 Abs. 1 9. BimSchV,
§ 26 VwVI{G). Einige Gesetze, so das GenTG, treffen mittlerweile nihere Re-
gelungen. So ist die Zusammensetzung der Zentralen Kommission fiir die bio-
logische Sicherheit (ein Sachverstindigengremium), deren Stellungnahme im
Genehmigungsverfahren zu beriicksichtigen ist (§ 11 Abs. 8 GenTG), in § 4
GenTG geregelt. Die auf dieser Norm basierende Verordnung iiber die Zen-

186 Zu einem Beispiel siche B. Holznagel/U. Ramsauer, Mediation im Verwaltungsrecht, in:
F. Haft/K. v. Schlieffen (Hrsg.), Handbuch Mediation, 2002.
187 Naher dazu s. Ritter (s. 0. Fn. 94), S. 207 ff.
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trale Kommission fiir die biologische Sicherheit regelt Detailfragen der Beru-
fung und der Arbeit bzw. des Verfahrens der Kommission.

Systematische Abkldrungen iiber verfahrensrechtliche Sicherungen beim Ein-
satz von Experten miifiten sich z. B. auf Anforderungen an die Qualifikation,
Unabhingigkeit und Zuverlissigkeit, auf Regeln iiber die Auswahl der Sach-
verstindigen (auch iiber Beteiligte an der Auswahl), auf den Ausschluss von
Befangenheit, auf Pflichten zur Offenlegung des herangezogenen Materials,
auf Vorkehrungen der Qualititssicherung (Zertifizierung u. 4.), auf Anlisse
und MaBstibe der Haftung, aber auch auf die Beaufsichtigung beziehen kon-
nen.!88

9. Selbstverpflichtungen als Ersatz hoheitlicher Regulierung

Gesetzgeber und Verwaltung sind in verschiedenen Bereichen — etwa des
Umweltrechts — in der Vergangenheit dazu iibergegangen, auf die Regelset-
zung oder Regeldurchfiihrung zu verzichten, wenn die betroffenen Wirt-
schaftssubjekte sich diber ihre Verbidnde oder auf andere Weise verpflichten,
bestimmte Ziele freiwillig anzustreben bzw. bestimmte Ergebnisse freiwillig
zu erreichen.'® (Normersetzende/-vermeidende) Selbstverpflichtungen kon-
nen nicht nur mit einer Riicknahme der Erwartungen an die Gemeinwohlsi-
cherung verbunden sein, sondem auch zur Ausschaltung der Einwirkung an-
derer (ndmlich im Zuge der Selbstverpflichtungsverhandlungen ausgeschlos-
sener) Betroffener in die Gemeinwohlkonkretisierung fithren,'*® Uber Selbst-
verpflichtungen wird regelhaft in informellen und vertraulichen Kontakten —
also ohne Publizitit und Beteiligungsoffenheit — verhandelt, so dass die Funk-
tion verfahrensrechtlicher Sicherungen zum Interessenschutz anderer oder zur
Abwehr von Machtasymmetrien zu versagen droht. Ein Verfahrensrecht fiir
Selbstverpflichtungen miisste nicht nur fiir funktional dquivalente Sicherun-
gen, etwa fairer Interessenberiicksichtigung, sorgen, sondem auch Regeln
iiber die Uberpriifung der Einhaltung der Selbstverpflichtungen!®! und ver-
fahrensrechtliche Regeln zur Reaktion auf Nichteinhaltung bereitstellen.

188 Zu Grundziigen eines Sachverstindigenrechts siche E.-H. Ritter (5. 0. Fn. 94), S, 235 ff.

189 Zu solchen Selbstverpflichtungen siehe J. Fluck/T. Schmitt, Selbstverpflichtungen in Um-
weltvereinbarungen, VerwArch 1998, S. 220; Pomerenke, Rechtliche Beurteilung von Um-
weltvereinbarungen nach dem EG-Vertrag, Recht der Energiewirtschaft 1996, S. 131 ff;
T. Kopp, Normvermeidende Absprachen zwischen Staat und Wirtschaft, 2001. S. auch den
Entwurf fiir ein Gesetz zur Anderung des Umweltauditgesetzes vom 16. Januar 2002.

190 Zur Kritik von Selbstverpflichtungen siehe G. Liibbe-Wolff, Europarechtliche Grenzen der
Deregulierung und Privatisierung im Umweltrecht, in: Osterreichische Umweltrechtstage,
2000, Staat und Privat im Umweltrecht, 2000, S. 46 fT., 58 ff.

191 Zu den ungiinstigen Implementationsbedingungen siche Krdmer, Umweltvereinbarungen
im Gemeinschaftsrecht, in: H.-W. Rengeling (Hrsg.), Instrumente des Umweltschutzes im
Wirkungsverbund, 2001.
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10.  Qualititssicherung
Auditierung'%?, Zertifizierung und Akkreditierung'®* und sonstige Formen der
Qualititssicherung sind in bereichsspezifischen Sonderrechten enthalten, die
es ermoglichen sollen, Qualititspriifungen in den privaten Sektor zu verlagern
und an sie — etwa an die Offentlichkeit kommunizierte oder fiir staatliche
MalBnahmen wie Kontrolle wichtige — Vertrauenstatbestinde zu kniipfen. Je
nach dem Rechtsgehalt der Qualititssicherung sind unterschiedliche Anforde-
rungen angezeigt (vgl. z. B. die bei den unterschiedlichen Signaturverfahren
nach dem SigG unterschiedlichen Nachweis- und Kontrollstandards). Insbe-
sondere macht es einen Unterschied, ob die Durchfithrung von Qualititssiche-
rungsprozessen nur die rechtliche Méglichkeiten schafft, in der Offentlichkeit
mit ihrem Ergebnis zu werben'** oder ob auch Erleichterungen bei der staatli-
chen Aufsicht vorgesehen werden.!®> Der Entwurf einer EMAS-Privilegie-
rungsverordnung'®® sieht Vollzugserleichterungen vor und #ndert damit die
rechtliche Qualitdt der Auditierung. Die bisherige Arbeitsteilung zwischen
betrieblicher Eigenkontrolle und staatlicher Fremdkontrolle wird dadurch neu
bestimmt.

11. Vergabewesen

Die — durch Europarecht angestoflene — Auslagerung eines wesentlichen Teils
des Vergaberechts (nimlich bei Auftrigen oberhalb sog. Schwellenwerte!'®”)
in das Regelungsregime des GWB (§ 97 ff.) ist mit einem Konzeptwechsel im
Vergaberecht verbunden.'”® Standen frither vorrangig die Erfiillung 6ffent-
licher Aufgaben bzw. die Verfolgung offentlicher Zwecke durch Vergabe
6ffentlicher Auftrige — und insoweit der Steuerungsaspekt — und davon abge-
leitet der Schutz des fiskalischen Interesses an preisgiinstigen Angeboten im

192 S.o.Fn.19.

193 Vgl. H. C. Réhl, Akkreditierung und Zertifizierung im Produktsicherheitsrecht, 2000;
A. Rofinagel, Die elektronische Signatur im Verwaltungsrecht, DOV 2001, S. 221 ff;
A. Vofkuhle in diesem Bande S. 36 ff.

194 Zum Umweltzeichen siehe etwa S. Neveling, Produktinnovation durch Umweltzeichen,
2000.

195 Zur Kritik an solchen Vorhaben siehe G. Liibbe-Wolff, Europarechtliche Grenzen (s. o. Fn.
190), S. 44, 62.

196 Verordnung iiber immissionsschutz- und abfallrechtliche Uberwachungserleichterungen fiir
nach der Verordnung (EG) Nr. 761/2001 registrierte Standorte und Organisationen (EMAS-
PrivilegierungsVerordnung — EMASPrivlegV) vom 24. Juni 2002, BGBL I S. 2247.

197 Die »Zweiteilung des Vergaberechts« ist Titel des Buches von J. Pietzcker, 2001.

198 Vgl. etwa E. Pache, Der Staat als Kunde — System und Defizite des neuen deutschen Verga-
berechts, DVBI 2001, S. 1781 ff.; J. Pietzcker, Die neue Gestalt des Vergaberechts, ZHR
162 (1998), S. 427 {f.; J. Schwarze, Die Vergabe 6ffentlicher Auftrige im Lichte des euro-
piischen Wirtschaftsrechts, EuZW 2000, S. 133 ff.; O. Orting, Die neue Vergabeverord-
mung, NVwZ 2001, S. 775 ff.; A. Vofkuhle in diesem Bande, S. 277, 295 ff.
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Vordergrund rechtlicher Regulierung!®® — etwa in den Verdingungsordnungen
—, so wird der Blick nunmehr insbesondere auf den Schutz des Anbieters und
der Konkurrenten einerseits’® und die Wahrung fiskalischer Interessen der
Ressourcenschonung andererseits konzentriert. Dies sind sicherlich legitime
Zielsetzungen und es ist aus rechtsstaatlicher Sicht tiberfillig, die Moglichkei-
ten des Rechtsschutzes im Vergaberecht gegeniiber der alten Rechtslage und
Praxis?®! auszubauen. Zu kliren bleibt aber, ob die Vorkehrungen reichen,
etwa angesichts des Befundes, dass §§ 97 ff. GWB und die Vergabeverord-
nung (VgV)** nur sehr begrenzt Verfahrensregeln enthalten (s. z. B. §§ 13,
14,16 VgV), obwohl Vergaberecht vor allem Verfahrensrecht ist.?®* Mit den
im VwV{G enthaltenen verfahrensrechtlichen Sicherungen sind die neu
geschaffenen Vorkehrungen jedenfalls nicht funktional dquivalent.%*

12.  Versteigerungsverfahren

Ebenso defizitir sind die bisherigen rechtlichen Vorgaben fiir Versteigerungs-
verfahren. Solche Verfahren kennt das Sffentliche Recht nur begrenzt (siehe
u. B. § 11 Abs. 4 TKG). Thr gesteigerter Einsatz ist in Zukunft ungeachtet star-
ken Protestes in Wissenschaft und Praxis®® keineswegs auszuschlieBen. So
hat das BVerfG ein Versteigerungsverfahren sogar im Rahmen der Vergabe
einer Spielbankenlizenz als Moglichkeit erwogen.’® Eine Versteigerung von
hoheitlichen Erlaubnissen u. 4. kommt nach deutschem Recht allerdings nur
in Betracht, wenn gesichert ist, dass die 6ffentlichrechtlichen Anforderungen
an die Erlaubniserteilung erfiillt sind (etwa verwaltungsrechtliche Vorgaben
an die Eignung, Zuverldssigkeit oder Leistungsfahigkeit des Erlaubnisinha-
bers oder an die OrdnungsmaBigkeit der geplanten Anlage u. 4.). Geht es zu-
sitzlich aber um die Verteilung knapper 6ffentlicher Ressourcen — wie tele-
kommunikativ nutzbarer Frequenzen —, die dem Erlaubnisinhaber einen geld-
werten Vorteil einrdumen, spricht aus rechtlicher Sicht nichts dagegen, diesen

199 Vgl. T. Puhl, Der Staat als Wirtschaftsobjekt und Auftraggeber, VVDSt{RL 60 (2001), S.
457,461 ff.

200 Vgl dazu T. Puhl, VVDSIRL 60 (2001), S. 461.

201 Dazus. F. Rittner, Rechtsgrundlage und Rechtsgrundsitze des 6ffentlichen Auftragswesens,
1988, S. 988.

202 Zuihrs. M. Knauf, Die neue Vergabeverordnung, VR 2001, S. 270 ff.

203 So T. Puhl, VVDSIRL 60 (2001), S. 486.

204 Nach W. Kahl in dicsem Bande, S. 74, sei das » VwV{G striflich missachtet« worden. Er be-
tont allerdings auch »punktuelle Einbruchstellen« des VwV{G in das Regelungsregime der
§§ 97 ff. GWB (8. 77).

205 Siehe zur rechtlichen Diskussion etwa D. Beese/D. Naumann, Versteigerungserlose auf dem
TK-Sektor und deren Verwendung, MMR 2000, S. 145 ff; E.-O. Rukle/M. Geppert, Verstei-
gerungsverfahren fir Funkfrequenzen und Lizenzen, MMR 1998, S. 175 ff. H.-J. Piepen-
brock/F. Schuster (Hrsg.), UMTS-Lizenzvergabe, 2001; 4. VofBkuhle in diesem Bande, S.
302 ff.

206 BVerfGE 102, 197, 218.
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Geldwert bei dem Begiinstigten abzuschdpfen und den Nutzen der Allgemein-
heit zuzufiihren.?”” Auch ist nicht ausgeschlossen, dass das Versteigerungs-
verfahren als Weg zur Bestimmung der Hohe des geldwerten Vorteils besser
geeignet sein kann als die einseitige Festlegung der Gegenleistung.?%

Es muss jedoch verhindert werden, dass von der Okonomisierung des Aus-
wahlprozesses Impulse ausgehen, es mit den rechtlichen Voraussetzungen der
Erlaubniserteitlung oder einem verfahrensrechtlichen Grundrechtsschutz?®
nicht so ernst zu nehmen. Im Ubrigen bedarf der Versteigerungsprozess selbst
verfahrensrechtlicher Strukturierung.?!® Entsprechende Vorgaben kénnen
etwa verhindern helfen, dass die Wettbewerbssituation im Versteigerungsver-
fahren zu Geboten fiihrt, die mit den Primissen der vorangegangenen Uber-
priifung der Eignung und Leistungsfihigkeit kollidieren.?!! Das Verhiltnis
der Priifung der allgemeinen Zulassungsvoraussetzungen zum eigentlichen
Versteigerungsvorgang, das AusmaB der Informiertheit der Bieter iiber Kon-
kurrenzangebote, Zwischenentscheidungen und die Art der Versteigerung bis
hin zum Zuschlag u.i. bediirfen verfahrensrechtlicher Umhegung. Das TKG
und die Verfahrensregeln der Regulierungsbehdrde enthalten eine Reihe von
Vorkehrungen.?'? Es erscheint allerdings problematisch, Verfahrensregeln
weitgehend von der Gesetzesform auszuschlieBen.

D. Umsetzung durch Recht

Die Gestaltung des Verfahrens soll einen Beitrag zur Sicherung der »Richtig-
keit« von Entscheidungen iiber die Erfillung 6ffentlicher Aufgaben leisten —
sei es einseitig hoheitlicher oder kooperativ mit Privaten getroffener Entschei-
dungen. Neue Herausforderungen sind im Vorstehenden in groBer Zahl

207 Zur rechtlichen Qualifikation des Versteigerungserloses siche M. Korter, Wettlauf der Ab-
gabepflichtigen? — Zum Versteigerungsverfahren in § 11 Abs. 4 TKG, DVB12001, S. 1556,
1559 ff. Generell zur »Entgeltregulierung im Telekommunikationsrecht« s. B. Stamm, 2001.

208 Wie dies etwa bei einer Verleihungsgebiihr geschehen wiirde, zu ihr siche J. Heimlich, Die
Verleibungsgebiihr als Umweltabgabe, 1996.

209 S. dazu die Nachweise bei 4. Voftkuhle in diesem Bande, S. 305, Fn. 157.

210 Die Regulierungsbehorde (RegTP) hat entsprechende Verfahrensregeln erlassen, siehe die
Entscheidung der Prisidentenkammer vom 18.02.2000 iber die Festlegungen und Regeln
im Einzelnen zur Vergabe von Lizenzen fiir Universal Mobile Telecommunications System
(UMTS)YInternational Mobile Telecommunications 2000 (IMT-2000) Mobilkommunika-
tion der dritten Generation — Aktenzeichen: BK~1b-98/005-1 und die Entscheidung der Pri-
sidentenkammer vom 18.02.2000 tiber die Regeln fiir die Durchfiihrung des Versteigerungs-
verfahrens zur Vergabe von Lizenzen fiir UMTS/IMT-2000; Mobilkommunikation der drit-
ten Generation — Akienzeichen; BK-1b-98/005-2.

211 Zur Moglichkeit gerichtlicher Uberpriifung siche M. Kétter (s. 0. Fn. 207), S. 1564.

212 S. dazu auch 4. VoBkuhle in diesem Bande, S. 303 ff.
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benannt worden. Bei ihrer Bewiltigung wird es erforderlich werden, den Ge-
danken einer funktionalen Aquivalenz unterschiedlicher Verfahrenssicherun-
gen niher zu operationalisieren. Bestehen vergleichbare Verfahrensziele fiir
unterschiedliche Verfahren, so ist nach den jeweils problemangemessenen
Verfahrenssicherungen zu suchen und die von Burgi so benannte Aufgabe der
Strukturschaffung problemspezifisch wahrzunehmen. In diesem Zusammen-
hang wird auch zu kliren sein, wie weit gesetzliche Grundlagen erforderlich
sind.

Die Problematik der Verrechtlichung des Verfahrens stellt sich grundsétzlich.
Einzelne Teilaspekte dieser Frage sollen im Folgenden angesprochen werden.

1. Gesetzesvorbehalt und Art der Verrechtlichung

Verfahrensrecht ist hilfreich oder gar notwendig, soweit ohne entsprechende
rechtliche Strukturierung das Risiko einer Verfehlung von Verfahrenszwek-
ken besteht. Recht ist aber hiufig — jedenfalls wenn es auch Rechtssicherheit
leisten soll — mit dem Risiko der Starrheit gekoppelt.?!> Das richtige MaB
rechtlicher Vorgaben und der Bindungsfreiheit ist auch im Verfahrensrecht
schwer zu finden.

Eines diirfte allerdings konsensfihig sein: Die Verrechtlichung von Verfah-
renselementen ist kein Selbstzweck und daher nur insoweit anzustreben, als
sie entweder rechtlich geboten oder fiir die Verfahrensdurchfithrung hilfreich
ist. Die Frage nach dem Gebotensein fithrt zum Gesetzesvorbehalt. Allerdings
ist keineswegs geklirt, wie weit er im Verfahrensbereich reicht und wie durch
die Art seiner Umsetzung disfunktionale Verrechtlichungseffekte verhindert
werden kénnen.

Die Geltung des Gesetzesvorbehalts ist insoweit nicht zweifelhaft, als durch
Verfahrensrecht belastend in Rechte Privater eingegriffen wird, etwa durch
Auferlegung von Mitwirkungspflichten?'# oder die Einriumung von Ein-
sichtsrechten Dritter’’>. Eine andere Frage ist, ob ein Gesetzesvorbehalt, der
mit der Eingriffswirkung der zu treffenden Entscheidung verkoppelt ist, sich
auch auf die verfahrensrechtlichen Regeln erstreckt, die inhaltlichen Entschei-
dungsbezug haben, ob also beispielsweise die Beteiligung eines Dritten an
einem solchen Verfahren wegen der moglichen Auswirkung auf die letztlich
zu treffende Entscheidung — und damit die Beeintrichtigung ihrer Adressaten

213 Dabei konnen Statik und Vergangenheitsbezogenheit auch positive Funktionen des Rechts
sein, s. C. Méllers VerwArch 2002, S. 24 f.

214 Vgl. etwa P. Stelkens/D. Kallerhof, in: P. Stelkens/H. J. Bonk/M. Sachs, VWVIG, 6. Aufl.
2001, Rn. 46 zu § 26.

215 Auch Einsichtsrechte von Umweltgutachtern werfen Fragen nach dem Gesetzesvorbehalt
auf. Zu solchen Einsichtsrechten siche U. Kdmmerer (s. 0. Fn. 19).
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— eine gesetzliche Grundlage bendtigt.?!® Auch hier gibt es noch Klirungsbe-
darf. So ist keineswegs selbstverstindlich, dass die Anforderungen des Geset-
zesvorbehalts in unverdnderter Weise »mitgewachsen« sind, als die Einsicht
in die Entscheidungserheblichkeit von Verfahren und damit in dessen Grund-
rechtsbezug um sich griff.

Soweit Private in die Erfilllung 6ffentlicher Aufgaben eingeschaltet werden,
stellt sich die Frage nach der Reichweite des Gesetzesvorbehalts auch inso-
weit, als es um den Schutz der von dem Verhalten dieser Privaten nachteilig
Betroffenen (also privater Dritter) geht. Entfalten private MaBnahmen Vor-
wirkungen auf hoheitliche Eingriffe — etwa bei der Erarbeitung eines Vorha-
bens- und Erschliefungsplans nach § 12 BauGB - ist zu fragen, wie weit der
Gesetzesvorbehalt auf die von Privaten erarbeiteten Akte als solche oder erst
im Zusammenhang mit dem abschlieSenden Hoheitsakt — etwa dem vorha-
benbezogenen Bebauungsplan — bezogen ist. Soweit Private im Zuge der so
genannten funktionalen Privatisierung &ffentliche Aufgaben in privater Ver-
antwortung wahrnehmen, geht es um die Klirung, ob der Gesetzesvorbehalt
wegen der Ausstrahlung ihres Verhaltens auf Dritte — also der bei Dritten er-
moglichten Eingriffswirkung — Geltung beansprucht.

Noch schwieriger zu kldren ist, ob mit der Schutzfunktion des Verfahrens-
rechts — also beispielsweise im Interesse der Sicherung von Nachvollziehbar-
keit, Neutralitiit, Transparenz und Verfahrenschancengleichheit — eine Pflicht
zur gesetzlichen Ausgestaltung des Verfahrens verbunden ist, ob also der
Nichterlass von Verfahrensvorschriften ein rechtswidriges Unterlassen des
Gesetzgebers sein kann. Die Antwort setzt weitere — hier nicht zu leistende —
Abkldrungen voraus, insbesondere dariiber, ob und wie weit verfassungs-
rechtlich ein verfahrensrechtliches Untermafverbot begriindet ist.?”

Aber auch dort, wo ein Gesetz nicht zwingend gefordert ist, steht dem Gesetz-
geber der Erlass verfahrensrechtlicher Regeln offen. Auch dann stellt sich die
Frage der Angemessenheit der Verrechtlichung des Verfahrens. In den unter-
schiedlichen Verfahrensarenen gibt es unterschiedliche Sicherheits- und
Flexibilititsbedarfe?'$, auf die das Verfahrensrecht in differenzierter Weise

216 Vgl. hierzu O. Reidt, § 4b BauGB — Die Einschaltung Dritter in die Bauleitplanung, NVwZ
1998, S. 592 sowie J. Wagner, Bauleitverfahren — Anderungen durch die BauGB-Novelle
1998, S. 709, 716 £., die die Beantwortung diese Frage davon abhidngig machen, ob Private
zur Verfahrensvorbereitung oder zur Verfahrensdurchfiihrung eingesetzt werden, dadurch
allerdings die Probleme der Verfahrensvorbereitung moglicherweise nicht intensiv genug
gewichten.

217 Zu Schutzauftrigen und dem UntermaBverbot aligemein siehe BVerfGE 88, 203, 254 £;
J. Dietlein, Das UntermaBverbot, ZG 1995, S. 131 ff,; K.-E. Hain, Der Gesetzgeber in der
Klemme zwischen UbermaB- und UntermaBverbot?, DVBI. 1993, S. 982 T.; P. Unruh, Zer
Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten, 1996, S. 79 ff. Kritisch zum UntermaBver-
bot und zu den Moglichkeiten seiner Operationalisierung z. B. A. Vofkuhle, Kompensati-
onsprinzip (s. 0. Fn. 26), S. 384 f.

218 Dass Verfahrensrecht darauf auch eingestellt ist, betont G. Britz in diesem Bande, S. 213 ff.,
hinsichtlich des Einbaus informationstechnischer Vernetzungen in die Verwaltungspraxis.
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reagieren kann und vermutlich zu reagieren hat. Deshalb ist es nicht iiberra-
schend, dass Verfahrensrecht nicht nur als bereichsiibergreifende (substantiell
aufgabenunabhingige) Konstruktion bekannt ist, sondern auch als Entwick-
lung maBigeschneiderter ~ also aufgabenabhidngiger — Verfahrensvorkehrun-
gen. Auch die Kldarung, wie weit auf informelle Prozesse zuriickgegriffen
werden darf, diirfte nur unter Beriicksichtigung der Sach- und Beteiligungs-
strukturen angemessen beantwortet werden kdnnen.

Il. Optionenoffenheit im Verfahrensrecht

Die Einforderung der in diesem Beitrag angesprochenen konzeptionellen Ver-
inderungen des Verfahrens miindet nicht in einer schlichten Aufforderung zur
Kodifikation oder Novellierung bisheriger Kodifikationen.’'® Eine Reihe
konzeptioneller Verinderungen lisst sich vermutlich auch durch entspre-
chende Modifikationen rechtsdogmatischer Figuren und der ihnen zu Grunde
liegenden rechtstheoretischen Konstruktionen, oder auch allein durch eine
verinderte Praxis umsetzen. Soweit aber Kodifikationen erforderlich sind®%,
spricht viel dagegen, die aktuellen Herausforderungen im Wege einer Kodifi-
kation eines alle Verfahren in gleicher Weise umfassenden Verfahrensrechts
bewiltigen zu wollen. Auf die Sinnhaftigkeit maBgeschneiderter Losungen
wurde schon verwiesen. Werden der Staat als lernender Staat und die Verwal-
tung als lernende Verwaltung begriffen, muss auch Verfahrenslernen vorgese-
hen, also verfahrensrechtlich ermdglicht werden.?”! Ein Mittel zum Verfah-
renslernen kann die wettbewerbliche Bereitstellung (Zulassung) unterschied-
licher Verfahrenskonzepte sein.

Moglicherweise wird es sich auch anbieten, fiir bestimmte Verfahrenstypen
unterschiedliche Optionen bereitzuhalten???, so dass schon die »maBgeschnei-
derte« Verfahrenswahl zum Garanten der Verfahrens- und nachfolgend der
Ergebnisrichtigkeit werden kann. Denkbar ist es auch, das VwWV{G als eine
Art Stammgesetz fiir unterschiedliche Verfahrensarten auszubauen und zu-
gleich Bauformen fiir verfahrensspezifische Besonderheiten anzubieten. Der-
artige Bauformen (Module) kénnen auch bereichsspezifisch bereitgestellt
oder jeweils abgewandelt werden. Zu kldren sein wird, wie weit entspre-
chende Bauformen in der Form des Gesetzes vorgegeben werden miissen oder

219 Zur Kodifikationsproblematik siche W. Kahl, S. 67 11,

220 Zur Kodifikationsfunktion siche W. Kakhl, S. 89 ff.

221 Zur Revisibilitit und Innovationsoffenheit von Kodifikation siche ¥. Kahl, S. 104 f. m. w.
Hinw.

222 Dies gibt es zum Teil schon jetzt, s. etwa H. Schmitz, Moderner Staat — Modemes Verwal-
tungsverfahrensrecht, NVwZ 2000, S. 1238 ff.
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wie weit ihre Bereitstellung durch Rechtsverordnung oder Verwaltungsvor-
schrift vorgesehen werden kann.

Jedenfalls bietet sich fiir das Verfahrensrecht an, Optionen bereitzuhalten und
zugleich fiir Revisionsvorkehrungen zu sorgen, falls eine gewihlte Option
sich als problematisch erweist. Eine in diesem Sinne optionenorientierte Ver-
fahrensordnung wire ein angemessener Bestandteil der Interessenschutz- und
Rechtsschutzordnung des Verwaltungsrechts, die in zunehmendem Mafle op-
tionenorientiert geworden ist. Aber schon die Optionenwahl selbst bedarf ver-
fahrensrechtlicher Sicherungen.
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