Drittes Kapitel Verfahren und Handlungsformen

wThe courtroom trial is a ubiquitious part of our legal culture; a constant
source of social fascination, dramatic inspiration, and political as well as le-
gal commentary“! Die Verfassung liefert dazu mit der Due Process Klausel
des V. und des XIV. Zusatzartikels einen zentralen Bezugspunkt. Gesetzge-
bung und Judikatur haben die Institute und Erscheinungsformen des Ver-
fahrensrechts weiter ausdifferenziert und erganzt.

Dem Verwaltungsverfahren werden mehrere Funktionen zugeschrieben:?
»promoting accuracy in agency factfinding; securing agency conformance
to statutory directives; enhancing the quality of agency policy judgements;
permitting persons affected by decisions to have their say; facilitating judi-
cial review* Ahnliche Funktionszuschreibungen finden sich auch in der
deutschen Literatur.®> Die Akzente werden jedoch etwas anders gesetzt. Das
an erster Stelle stehende . factfinding® unterstreicht die besondere Rolle,
die das amerikanische Recht den Fragen der Sachverhaltskonstitution zu-
misst.* Nicht zufillig wird bei der Due Process Garantie besonderer Wert
auf das ,evidentiary hearing® und auf die Moglichkeiten der Beteiligten ge-
legt, die Beweisaufnahme aktiv mitzugestalten.

Erster Abschnitt Die Rechtsquellen des
Verwaltungsverfahrensrechts

Man darf sich durch die Existenz einer so traditionsreichen Erscheinung
wie der Due Process Klausel allerdings nicht tauschen lassen: ,,Das“ Verwal-
tungsverfahrensrecht der USA besteht in einem nur lockeren Geftige von

1 Mashaw/Merrill/Shane, 312; dhnlich Freedman, Crisis and legitimacy, 21: ,The Amer-
ican people traditionally have regarded the adversary procedures as of the judicial
process as one of the finest achievements of Anglo-American development®

2 Breyer/Stewart, 457 ff.

3 Vgl. nur Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, 36
(mit weit. Nachw.); Schmidt-Afmann, Ordnungsidee, 6. Kap. Rn. 49 ff.

4 Dazu O. Lepsius, Was kann die deutsche Staatsrechtslehre von der amerikanischen
Rechtswissenschaft lernen?, in: Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissen-
schaft, DV Beiheft 7, 2007, 319 (320f.).
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Regelungen, die sich in Herkommen, Rechtsqualitat, Inhalt und Anwen-
dungsbereich erheblich unterscheiden, sich teilweise erganzen, aber auch
Lucken zwischen sich lassen. Seine wichtigsten Rechtsquellen sind die Ver-
fassung, die Fachgesetze, vor allem also die ,organic statutes der einzelnen
Behorden, der Administrative Procedure Act, das richterrechtlich geschaf
fene Verfahrensrecht, die Executive Orders der Prasidenten und schlieSlich
die Verfahrensregelungen, die sich die Behorden selbst gegeben haben.’

Die Due Process Klausel bildet zwar die zentrale Referenz. Sie ist aber
nicht dazu da, alle Liicken zu schliefen. Die Verfassung kennt weitere pro-
zedurale Rechtssicherungen: Ein zweiter Ankerpunkt ist das IV. Amend-
ment (1791), das die Privatsphire gegen ,unreasonable search and seizure®
schiitzen soll und Eingriffsmaffnahmen an eine richterliche Entscheidung
(,warrant®) bindet. Die Sicherungen betreffen zwar vor allem das Strafver-
fahren (unter Einschluss polizeilicher Ermittlungen), haben aber auch bei
typisch verwaltungsrechtlichen Sachverhalten, z.B. bei gewerberechtlichen
Aufsichtsmaffnahmen und Inspektionen, Bedeutung (— 5/9-14). Eine wei-
tere prozedurale Garantie bietet das V. Amendment (1791) mit dem Schutz
gegen Selbstbezichtigung.® Auch sie bezieht sich primir auf Strafverfah-
ren, kann Vorwirkungen aber auch schon in Verwaltungsverfahren entfal-
ten.”

Bereits auf Verfassungsebene zeigt sich damit: Das Verwaltungsverfahrens-
recht ist jeweils auf bestimmte Entscheidungssituationen zugeschnitten. In
der Entwicklung solcher fur spezifische Eingriffslagen ,,maffgeschneider-
ter“ Gestaltungen beweist das amerikanische Recht eine hohe Sensibilitit
fir das, was eine der jeweiligen Gefihrdungssituation eines Rechts adiqua-
te prozedurale Reaktion ist.® ,Due process is flexible and calls for such pro-
cedural protections as the particular situation demands®’ Situationsgerech-
tigkeit, Flexibilitit und Sensibilitit haben allerdings auch eine Kehrseite:
Sie erschweren es, sich in den unterschiedlichen Schichten des einschlagi-

S Pierce, Process, § 6.1; dhnlich Breyer/Stewart, 457; Lawson, 303; knappe, prézise Er-
lauterungen zu den einzelnen Rechtsquellen bei Strauss, Justice, 259-274.

6 ,No person shall be compelled in any criminal case to be a witness against him-
self*

7 Zur Anwendung der Klausel in Verwaltungsverfahren vgl. Gellhorn, 98f. Zum
deutschen Recht Wolff, Selbstbelastung und Verfahrenstrennung,.

8 S0397 U.S. 254,269 (1970) Goldberg v. Kelly: ,The opportunity to be heard must be
tailored to the capacities and circumstances of those who are to be heard®

9 So 424 U.S. 319, 334 (1976) Mathews v. Eldridge.
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gen Rechts zu orientieren und die Ergebnisse richterlicher Entscheidungen
vorherzusehen.

Eine umfassende Darstellung des amerikanischen Verwaltungsverfahrens-
rechts miusste die Regelungen der unterschiedlichen Rechtsquellen, ihre
Beziehungen zueinander und die von ihnen in unterschiedlicher Weise er-
fassten Verwaltungshandlungen matrixartig behandeln. Das ist hier jedoch
weder zu leisten noch auch nur anzustreben. Vielmehr geht es im Folgen-
den darum, vier Rechtsquellen vorzustellen, ihre Eigenheiten aufzuzeigen
und sie gelegentlich zu parallelen bzw. abweichenden Entwicklungen in
Deutschland in Beziehung zu setzen.

— Die Due Process Klausel steht fiir eine Verankerung verfahrensrechtli-
cher Elementaranforderungen in der amerikanischen Verfassung mit
einem tatbestandlich zwar weiten, aber nicht grenzenlosen Anwen-
dungsbereich (A).

— Der Administrative Procedure Act (APA) von 1946 steht fur eine Kodi-
fikation des einfachrechtlichen Verwaltungsverfahrensrechts der Ver-
waltung des Bundes, das die beiden wichtigsten administrativen Hand-
lungsformen (,rules* und ,orders“) und das Verwaltungsinformations-
recht erfasst (B).

- Die Einzelstaaten verfiigen iber eigene Verwaltungsverfahrensgesetze,
die sich vielfach an einem Model State Administrative Procedure Act
(MSAPA) ausrichten, der mehrfach modernisiert worden ist und heute
in der Fassung von 2010 vorliegt (C).

— Schlie@lich ist auf die praktische Bedeutung der Verfahrensregelungen
hinzuweisen, die sich jede Behorde selbst gegeben hat (D).

A. Die Rolle der Due Process Garantie

,No person shall be ... deprived of life, liberty, or property without due
process of law® So hat es die Verfassung der USA in ihrem V. Amendment
von 1791 fiir die Staatsgewalt des Bundes und in ihrem XIV. Amendment
von 1868 fur die offentliche Gewalt der Gliedstaaten unverbriichlich fest-
gelegt.!® Nicht ohne Stolz wird an die lange anglo-amerikanische Tradition
der Garantie, an ihre historischen Vorlaufer in der Magna Charta, an ihre

10 Zu den beiden Gewihrleistungsschichten, dem ,procedural due process“ und dem
wsubstantial due process® vgl. — 2/45. Erganzt um eine Darstellung der his-
torischen Entwicklung des deutschen Verwaltungsverfahrensrechts finden sich
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Bewahrung in der amerikanischen Unabhingigkeitsbewegung und an ihre
Flexibilitat erinnert, auch auf die Herausforderungen des modernen Ver-
waltungsstaates zu reagieren.'! ,As a government of limited purposes and
insignificant means was transformed into a modern administrative state,
the elaboration of the notion of due process of law has been a primary
mechanism for the redefinition!?

Selbst wenn die Judikatur heute nur verhaltnismafig selten direkt auf die
Klausel zurickgreift, sondern die meisten verfahrensrechtlichen Probleme
nach Maflgabe des einfachen Rechts 16st, ist die verfassungsrechtliche Due
Process Garantie erne (wenn nicht die) zentrale Referenz des amerikani-
schen Verwaltungsverfahrensrechts.!> Ohne Beachtung der erforderlichen
Verfahrenssicherungen darf die Exekutive in die geschitzten Rechte nicht
eingreifen, die Legislative zu solchen Eingriffen nicht ermichtigen. Die
Garantie wirkt praventiv als Handlungssperre und repressiv als Sanktions-
norm. Sie beeinflusst administrative Verfahren ebenso wie Gerichtsverfah-
ren.

Allerdings ist die Due Process Klausel kein Passepartout zur Losung jedwe-
den verfahrensrechtlichen Problems. Ausgangspunkt aller Uberlegungen
missen vielmehr die Tatbestandsmerkmale der beiden verfassungsrechtli-
chen Garantienormen sein. Was von den Tatbestandsmerkmalen nicht er-
fasst wird, kann sich auf den besonderen Schutz, den die Due Process Klau-
sel gewahrt, nicht berufen. Davon zu trennen ist die allgemeine Due Pro-
cess Idee eines fairen Verfahrens, die unbestreitbar auch jenseits des Garan-
tiebereichs der Klausel eine beachtliche Argumentationskraft in rechtspoli-
tischen Diskussionen besitzt.!* Zwischen diesen beiden Wirkungsberei-
chen lassen sich zwar Ubergangszonen finden. Im Rahmen der vorliegen-
den Untersuchung, in der es um das Verwaltungsverfahrensrecht in seiner
positivrechtlichen Gestalt geht, sind beide Bereiche jedoch auseinander zu

grofere Teile der folgenden Ausfihrungen schon in meinem Beitrag ,Due Pro-
cess und Grundrechtsschutz durch Verfahren® A6R 142, 2017, 325 ff.

11 Zur Geschichte Gilligan, Due Process and Fair Procedures, 165 ff; Sullivan/
Massaro, The Arc of Due Process in American Constitutional Law, 1 ff.

12 Mashaw, Due Process in the Administrative State, 1f. und 8.

13 Pierce, Treatise, § 9.1; dhnlich Strauss, Justice, 74 f.

14 Rechtsvergleichend Rose-Ackerman/Egidy/Fowkes, Due Process of Lawmaking. Zur
Erstreckung des Gedankens auf trans- und internationale Sachverhalte; Cananea,
Due Process of Law Beyond the State. Requirements of Administrative Proce-
dure; Hovell, The Power of Process. The Value of Due Process in Security Council
Sanctions Decision-Making.
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halten. Das verlangt eine Auseinandersetzung zunachst mit den Tatbe-
standsmerkmalen, die den Schutzbereich festlegen, und sodann mit den
Rechtsfolgen der Klausel (II).1%

I. Die Tatbestandsmerkmale des Schutzbereichs

Die Due Process Klausel schiitzt nur bestimmte Rechtsgiiter (1), und sie
schiitzt sie nicht gegen jede Art von Beeintrachtigung, sondern nur gegen
solche, die sich als ,deprivation® qualifizieren lassen (2).

1. Die Schutzgiiter: ,life, liberty, or property”

Die Begriffe ., /ife, liberty, or property” wurden zunichst statisch als aus sich
heraus bestehende Rechte interpretiert. Dazu unterschied die altere Judika-
tur zwischen geschutzten ,rights* und nicht geschitzten ,privileges® Zu
Letzteren zahlten staatlich gewahrte Verginstigungen:'® Gewerbeerlaub-
nisse, Berufszulassungen, Beschiftigungsverhiltnisse im offentlichen
Dienst und vor allem der grofle Bereich staatlicher Sozialleistungen. Thre
Gewihrung, aber auch ihr Entzug unterfiel nicht der Due Process Garan-
tie.l”

Die entscheidende Erweiterung des Schutzbereichs brachte die Entschei-
dung Goldberg v. Kelly aus dem Jahre 1970.!® Der Supreme Court sprach
darin einem Empfanger von Sozialhilfe ein Recht darauf zu, in qualifizier-
ter Weise seinen Standpunkt darlegen zu koénnen, bevor die Behorde da-
riber entscheidet, die Unterstiitzung vorlaufig zu suspendieren. Zur Be-
grindung wird auf die aktuelle Notlage der Empfinger solcher Leistun-
gen, aber auch auf die hohe Bedeutung von Sozialhilfe generell verwiesen:
sie solle es demjenigen, der nicht tiber die notwendigen Mittel verfige, er-
moglichen ,to participate meaningfully in the life of the community*; von
»the Nation‘s basic commitment....to foster dignity and well-being® ist die

1S Chemerinsky, 573 f£.; Pierce, Process, § 6.3; Brugger, Einfiihrung, 222 ff.

16 Schwartz, § 5.11.

17 Fir den auslinderrechtlichen Status war schon lange anerkannt, dass der Entzug
einer solchen Position und die Deportation unter die Due Process Garantie fal-
len; vgl. 189 U.S. 86 (1903) Kaoru Yamataya v. Fischer, der sog. Japanese Immigrant
Case.

18 397 U.S. 254, 263-265 (1970) Goldberg v. Kelly.
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Rede. Sozialhilfe ist folglich ,not mere charity, sondern stellt eine Rechts-
position dar, die den Schutz der Due Process Klausel geniefit. Die sozial-
philosophisch inspirierten Formulierungen des Supreme Court stehen de-
nen der Firsorgepflicht-Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts von
1954 nicht nach.” Ersichtlich bedarf es solcher Ausgriffe, um radikalen
Verinderungen im Verstindnis der Verwaltungsaufgaben auch richter-
rechtlich Rechnung tragen zu konnen. Die Literatur sprach in der Folge-
zeit von einer ,due process revolution?? Jedenfalls war der Due Process
mit Goldberg v. Kelly im modernen Leistungsstaat angekommen.?!

Eine vollige Ablosung von den Tatbestandsmerkmalen, die von Teilen der
Literatur in der Folgezeit empfohlen wurde,?? hat die Rechtsprechung je-
doch nicht vorgenommen.?* Nach wie vor prift sie die drei Begriffe jeweils
getrennt und versucht, zwischen ihnen und den geltend gemachten Inter-
essen ein spezifisches Band herzustellen.?* Eine pauschal geltend gemachte
Interessenbetroffenheit reicht nicht aus.?* Notwendig ist eine wertende Be-
stimmung, welche Interessen die Rechtsordnung als so essentiell ansieht,
dass sie ihnen die individualrechtlichen Schutzméglichkeiten er6ffnet. Da-
bei spielen die Nahe des Interesses zu schon anerkannten Schutzpositionen
und die Intensitit der Beeintrachtigung eine Rolle.

Eine so weit gespannte Auffangposition, wie sie Art.2 Abs.1 GG in der
deutschen Grundrechtsdogmatik darstellt, bietet die Due Process Klausel
nicht. Bei der Interpretation der drei Schlisselbegriffe ,life, liberty, or
property” verfolgt der Supreme Court eine mittlere Linie zwischen Off
nung und Bewahrung. Die Klausel fungiert so als ,eine elastische Grund-

19 Vgl. BVerwGE 1, 159, 161: ,vorverfassungsmafiges Gesamtbild®, ,Menschenwiir-
de

20 Sullivan/Massaro, 43.

21 Schwartz, § 5.13: ,The privilege concept developed at a time when the role of gov-
ernment was relatively restrained®

22 Nachweise bei Prerce, Treatise, § 9.4 (S. 754 ff.).

23 Vgl. Nowak/Rotunda, §13.2: ,One might assume (incorrectly as it turns out) that
the phrase life, liberty or property® was to include all aspects of an individual’s
life in society, but the Supreme Court has given the phrase a more restrictive
meaning®.

24 Das ist die Frage nach dem ,entitlement® dazu Einzelheiten bei Mashaw/Merrill/
Shane, 351.

25 Vgl. Pierce, Treatise, § 9.4 (S.797), gefordert wird ,,a significant adverse impact on
an individual®
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norm, deren Inhaltsbedeutung einem stindigen Wandel unterworfen ist“2¢
Positiv kann man das Pragmatismus nennen. Die dabei immer wieder
notwendigen Grenzziehungen werden in der Praxis aber auch als Einfall-
store fiir manche Unsicherheiten wahrgenommen, die sich negativ vor
allem dann auswirken, wenn der Supreme Court Gber langere Zeit gespal-
ten ist. ,As a result of persistent strong disagreement among the Justices
and inconsistency in the view expressed by each Justice, it is difficult to
predict the outcome of a dispute over whether an interest affected by gov-
ernment action is subject to due process protection?’?”

2. Der Eingriff: ,deprivation®

Das Tatbestandsmerkmal ,deprivation® leitet zu Fragen, die in Deutsch-
land mit dem Begriff des ,Eingriffs“ verbunden sind. ,Deprivation® meint
ein bewusstes Handeln der Verwaltung. Beeintrachtigungen, die nur bei-
laufig oder aus Unachtsamkeit des verantwortlichen Beamten auftreten, 16-
sen den Schutz der Klausel nicht aus.?® Bewusstes Handeln verlangt aller-
dings keine bestimmte Rechtsform. Auch informale Handlungen sind ein-
bezogen.?® Entscheidend ist, dass der Vorgang in seiner Belastungsintensi-
tat so stark ist, dass er als ,deprivation” gewertet werden kann.

Nicht erfasst sind dagegen Auswirkungen, die Verwaltungsentscheidungen
auf Drittbeziehungen haben. Deshalb konnen sich etwa Nachbarn, die
sich gegen die Genehmigung eines sie beeintrachtigenden Gewerbebe-
triebs wenden, nicht auf die Klausel berufen. Ihre verfahrensmifigen
Rechte folgen allein aus dem einfachen Recht.3® Die multipolare Grund-
rechtskonstellation, die zu Miilbeim-Karlich und damit zur Leitentschei-
dung des ,,Grundrechtsschutzes durch Verwaltungsverfahren® fithrte,3! wa-
re also gerade kein Fall fir den Due Process des amerikanischen Verfas-
sungsrechts gewesen.

26 Loewenstein, Verfassungsrecht und Verfassungspraxis der Vereinigten Staaten, 511:
die Gerichte beschrinkten sich absichtlich darauf, die Klausel ,pragmatisch zu
handhaben®

27 So Pierce, Treatise, § 9.4 (S.797).

28 Chemerinsky, S741.

29 Funk/Shapiro/Weaver, 197.

30 Strauss, Justice, 263.

31 BVerfGE 53, 30, 57-61 und die abw. Voten der Richter Simon und Heufsner 69-96.
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Keine ,,deprivation” im Sinne der Due Process Klausel sind ferner alle Ein-
griffe, die nicht den Einzelnen, sondern die Allgemeinheit betreffen. Der
Anwendungsbereich der Klausel sind also Einzelentscheidungen.3? Diese
wichtige Weichenstellung vollzog der Supreme Court Anfang des 20.
Jahrhunderts in den Urteilen Londoner v. Denver (1908) und Bi-Metallic In-
vestment Co. v. State Board of Equalization (1915).33 Der tragende Grund fiir
die enge Definition des Eingriffsbegriffs ist praktischer Art: ,Where a rule
of conduct applies to more than a few people, it is impracticable that every-
one should have a direct voice in its adoption3* Gegen Belastungen allge-
meiner Art missen sich die Betroffenen politisch zur Wehr setzen. Die ad-
ministrative Rechtsetzung wird folglich im Regelfall nicht erfasst.3S Thr
Verfahrensrecht ergibt sich allein aus dem einfachen Recht (— 3/65-89).
Da auf8erhalb des Schutzbereichs der Due Process Klausel liegend, darf es
von den Gerichten auch nicht mit weiteren prozeduralen Anforderungen
aufgeladen werden.

II. Welche Verfahrensregeln sind geboten?

»The literal meaning of due process is fair procedure. The test of procedural
due process is fairness“3¢ Den Kern eines fairen Verfahrens bildet die Gele-
genheit zur Anhorung, die ihrerseits von weiteren spezifischen Verfahrens-
gestaltungen umgeben ist. Um den Gesamtbestand besser zu erfassen, ist
es hilfreich, sich das Herkommen der Klausel aus dem gerichtlichen Ver-
fahren gegenwirtig zu halten. ,Administrative procedure has acquired
many of the attributes of courtroom procedure3” Trotz aller Beteuerun-
gen, die Due Process Klausel verlange nicht in allen Fillen ein ,trial-type
hearing38 bleibt der gerichtliche Due Process doch das Grundmodell, von
dem her gedacht wird, wenn es darum geht, die Einzelheiten festzulegen.
Die Frage lautet dann: ,When a hearing is required, what kind of hearing

32 Manche Lehrbiicher des Verwaltungsrechts behandeln den Due Process daher
nicht in einem eigenen Kapitel, sondern in der Rechtsformenlehre bei den ,adju-
dications®

33 Zum Folgenden Funk/Shapiro/Weaver, 251 {f.; Pierce, Treatise, § 9.2.

34 Vgl. 239 U.S. 441, 445 (1915) Bi-Metallic Investment Co. v. State Board of Equaliza-
tion.

35 Asimow/Levin, §2.5; Strauss, Justice, 260 f.

36 Schwartz, §5.1 (S. 224 kursiv im Original).

37 Schwartz, §5.1 (S.225).

38 So0397 U.S.254, 267 (1970) Goldberg v. Kelly.
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must it be? Specifically, how closely must it conform to the judicial model?
“3% Vor diesem Hintergrund stellen sich manche Gestaltungen des adminis-
trativen Verfahrens als Einschrinkung eines an sich garantierten Standards
dar, die in Deutschland als Ausgestaltung des prozeduralen Grundrechts-
schutzes angesehen wiirden.

1. Auflistung der wichtigsten Garantieelemente

In den Lehrbiichern wird an dieser Stelle eine Liste von Garantieelemen-
ten herangezogen, die der Richter Henry J. Friendly vor mehr als 40 Jahren
bei einem Vortrag in der Universitit von Pennsylvania vorgestellt hatte.4?
Genannt werden:*' (1) An unbiased tribunal. (2) Notice of the Proposed
Action and the Grounds Asserted for it. (3) An Opportunity to Present
Reasons why the Proposed Action should not be taken. (4) The Right to
present Evidence, including the Right to call Witnesses. (5) The Right to
know opposing evidence. (6) The right to cross-examine adverse witnesses.
(7) A Decision based exclusively on the evidence presented. (8) Right to
Counsel. (9) Requirement that the tribunal prepare a record of the evi-
dence presented. (10) The availability of a statement of reasons for the deci-
sion. (11) Public attendance und (12) Judicial review.

Die Auflistung soll die Vielfalt der prozeduralen Rechte aufzeigen, die in
der Due Process Vorstellung zusammengefasst sind. Einen Schwerpunkt
bilden die Instrumente, die eine besonders sorgfaltige Sammlung der ent-
scheidungserheblichen Tatsachen sicherstellen und dem Berechtigten da-
rauf Einfluss geben sollen. Dabei verbergen sich hinter den einzelnen Be-
griffen Verfahrensgestaltungen von unterschiedlicher Komplexitat. Einige,
so etwa ,the right to call witnesses bezeichnen relativ einfache Vorginge.
Andere dagegen sind nur die Kurzbezeichnung fiir einen Tatbestand, der
seinerseits aus vielen Einzelregelungen zusammengesetzt ist. Um beispiels-
weise beurteilen zu koénnen, ob eine Verwaltung ,,unbiased® ist, sind Fra-
gen mentaler Voreingenommenheit, Verwandtschaftsverhiltnisse und sons-
tige individuelle und institutionelle Kriterien zu prifen, zu denen ein gro-

39 H.]J. Friendly, ,Some Kind of Hearing in: 123 U. Pa. L. Rev. 1267, 1268 f. (1975).

40 H.]. Friendly, ebd., 1279 ff. Zu Friendly vgl. D. M. Dorsen, Henry Friendly, greatest
judge of his era, 2012.

41 Gellhorn, 836 ff.; Mashaw/Merrill/Shane, 316; Pierce, Process, § 6.3.4.; Strauss, Justi-
ce, 91; auch Schwartz, § 5.1 (S.225).
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Ber Bestand von Prijudizien vorliegt.#? Ahnliches gilt fiir die Mitteilung
(wnotice®), mit der die Behorde den potentiellen Adressaten eines belasten-
den Verwaltungsakes iiber den beabsichtigten Erlass informieren muss.
Dass diese Mitteilung einen zentral wichtigen Baustein des ,hearing® dar-
stellt, ist allgemein anerkannt.* Welche Form und welchen Inhalt sie ha-
ben muss, ist damit jedoch noch nicht gesagt. Hier sind weitere Uberle-
gungen, seien sie theoretischer oder praktischer Art, notwendig.

2. Konkretisierung nach Maflgabe unterschiedlicher Tests

Fir diese schwierige Konkretisierungsarbeit hat die Rechtsprechung be-
stimmte Prifungsraster ausgebildet, die fallgruppenspezifisch angewandt
werden mussen, letztlich aber auf eine Abwagung der beteiligten Verfah-
rensinteressen hinauslaufen. Das wichtigste Raster hat der Supreme Court
1976 in der Entscheidung Mathews v. Eldridge entwickelt.** Wie in der wei-
chenstellenden Entscheidung Goldberg v. Kelly handelte es sich um einen
sozialrechtlichen Fall. Konkret ging es um die Suspendierung (nicht den
endgiltigen Widerruf) bisher gewahrter Sozialleistungen und um die Fra-
ge, welche Verfahrenssicherungen bereits bei einer solchen nur vorldufigen
Mafnahme verlangt werden.

Wahrend Goldberg den ublichen Verfahrensstandard des ,,judicial trial“ na-
hezu ohne Abstriche angewandt wissen wollte, geht Mathews in einer drei-
gliedrigen Prifungsabfolge vorsichtiger vor:#

— Zunichst ist die Interessenposition des Adressaten der behordlichen
Mafinahme genauer zu bestimmen. Dazu gentigt es nicht, das Eingriffs-
objekt allgemein z.B. als Sozialleistungsanspruch zu bezeichnen. Viel-
mehr werden die besondere Art der Leistung, ihre Bedeutung fiir den
Leistungsempfanger und ihre Stabilitit nach Mafigabe der einschlagi-

42 Vgl. Pierce, Treatise, § 9.8, wo die Anforderungen an einen ,neutral decision ma-
ker* auf mehr als 30 Seiten erlautert werden.

43 Schwartz, §6.4 (die Rechtsprechung zitierend): ,It is universally agreed that ad-
equate notice lies in the heart of due process®

44 424 U.S. 319 (1976) Mathews v. Eldrige; dazu Gellhorn, 841 ff., 851 ff. und 867 ff.

45 424 U.S. 319, 335 (1976) Mathews v. Eldrige; referierend Pierce, Treatise, § 6.3.5: the
private interest affected, the value of additional procedures, the cost of additional
procedures. Von einer ,effizienzorientierten Abwigung im Einzelfall® die ,Ziige
einer 6konomischen Analyse trgt®, spricht M. Fehling, Eigenwert des Verfahrens
im Verwaltungsrecht, in: VVDStRL 70, 2011, 278, 323.
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gen Rechtsvorschriften Punkt fiir Punkt herausgearbeitet. Die besonde-
re analytische Sorgfalt, die die Gerichtsmehrheit in Mathews schon auf
dieser ersten Stufe des Tests aufwendet, erklart sich auch aus dem Be-
mithen, schon im Tatsichlichen eine Abgrenzung zu Goldberg zu fin-
den. Im Ergebnis wird die betroffene berufsunfallrechtliche Leistung
als weniger existentiell eingestuft als die Hilfe zum Lebensunterhalt,
um die es in Goldberg ging.*¢ Nicht in Zweifel gezogen wird aber, dass
schon der vorldufige Entzug einer solchen Leistung eine ,deprivation®
darstellt.

In einem zweiten Schritt wird sodann das Risiko einer behordlichen
Fehlentscheidung bei Zugrundelegung des eingeschlagenen Verfahrens
verglichen mit dem Risiko bei Zugrundelegung eines im Lichte des
Due Process Gedankens breiter ausgestalteten Verfahrens. Dazu mussen
die Gerichte die Effektivitit prozeduraler Varianten nach Plausibilitats-
kriterien bewerten.# In Mathews gelangte das Gericht zu der Auffas-
sung, dass die Beurteilung der Berufsunfihigkeit vorwiegend medizini-
sche Fragen betreffe und daher weniger von einer mindlichen Anho-
rung des Betroffenen profitiere als Beurteilungen der sozialhilferechtli-
chen Bediirftigkeit.

Als dritter Faktor des Tests soll als 6ffentliches Interesse berticksichtigt
werden, welchen Aufwand die Verwaltung betreiben muss, um den zu-
satzlich verlangten Verfahrensvorkehrungen zu entsprechen:*® Kosten
allein konnten zwar nicht der entscheidende Gesichtspunkt sein; aber
es misse in Rechnung gestellt werden, dass die finanziellen Mittel jedes
Sozialprogramms begrenzt sind, so dass ein zusatzlicher Aufwand zu
Lasten anderer Leistungsberechtigter gehe.

Im Ergebnis fihrt die dreigliedrige Prifungsabfolge zu einem Bilanzie-
rungsmodell, das dazu anhilt, die Intensitit des behdrdlichen Eingriffs, die
Schutzwirkungen der im Streit befindlichen Verfahrenselemente und die

46

47

48

424 U.S. 319, 340 (1976) Mathews v. Eldrige: ,The potential deprivation here is
generally likely to be less than in Goldberg, although the degree of difference can
be overstated® Letztere sei ganz an der Bediirftigkeit orientiert, wahrend berufs-
unfallrechtliche Leistungen unabhingig von weiteren Einkinften des Betroffe-
nen gewahrt wirden. Die dissentierenden Richter Brennan und Marshall nennen
diese Annahme ,speculative® (ebd., 350).

Ebd., 344: ,But procedural due process rules are shaped by the risk of error inher-
ent in the truth-finding process as applied to the generality of cases, not to rare
exceptions®

Ebd.: ,But the Government’s interest, and hence that of the public, in conserving
scarce fiscal and administrative resources is a factor that must be weighed*
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dazu notwendige Ressourceninanspruchnahme moglichst konkret zu be-
stimmen, zueinander in Bezichung zu setzen und abzuwagen. Private und
offentliche Interessen werden in ein konkretes Verhaltnis zueinander ge-
setzt.

Hier tut sich ein breites Feld méglicher Varianten auf, dessen richterrecht-
liche Bestellung notwendig mit erheblichen Unsicherheiten verbunden ist.
Gerade die detaillierten Analysen der Belastungswirkungen des Verwal-
tungseingriffs und der einschligigen Verfahrensabliufe, mit denen Ma-
thews den kontinentalen Leser beeindruckt, sind fiir jeden Folgefall eine
Quelle weiterer Unsicherheiten.® Das Gericht hat es zwar vermieden, auf
die ganz konkrete Situation des Klagers abzustellen, und stattdessen (auch
unter Nutzung statistischen Materials) eine typisierende Betrachtungsweise
zugrunde gelegt. Nicht der individuelle, sondern der typische Einzelfall
soll danach der Referenzpunkt sein. Trotzdem bleibt die Entscheidungssi-
tuation in betrichtlichem Mafe offen: Jedes administrative Forderpro-
gramm, jede dort vorgesehene Verfahrenskonstellation, jede Beeintrichti-
gungsart — so unterschiedlich sie sein moégen — kénnen Anlass sein, die Ge-
wichte anders zu setzen und andere Verfahrenselemente als Due Process
Gebote zu dekretieren.’?

3. Unsicherheiten verfassungsgebotener Verfahrensanforderungen

Die verfassungsnotwendige Grundstruktur des Anhdrungsrechts ist die
»Gelegenheit zur Anhdrung® die ihrerseits voraussetzt, dass sich der Betrof-
fene tber das Vorgehen der Verwaltung informieren kann. Ob aber auch
eine mundliche Prasentation, die Gestellung von Zeugen, ,,cross examina-
tion“ und eine formliche Beweisaufnahme dazugehdren, lasst sich nicht si-
cher sagen. Das ist allerdings kein Defizit, das, wenn sich Rechtsprechung
und Lehre nur gehdrig anstrengten, behoben werden koénnte. Es liegt viel-
mehr zu einem ganz erheblichen Teil in den Struktureigenheiten des in
Bezug genommenen Mediums ,Verfahren® selbst begriindet. Verfahren
sind Vorginge strukturierter Informationsgewinnung und -verarbeitung,
die aus einer Vielzahl von Handlungen und Interaktionen bestehen und
ihre eigene, nicht in allen Punkten vorhersehbare Entwicklungsdynamik
haben. Verfahrenssteuerung ist folglich Kontextsteuerung, die nicht linear-

49 Zum Folgenden vgl. auch Strauss, Justice, 88 f.
50 Zum Folgenden meine Ausfithrungen in A6R 142 (2017), 325, 353-358.
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kausal in fest umrissene Einzelschritte aufgegliedert werden kann. Der
rechtsschiitzende Effekt einer bestimmten Verfahrensgestaltung lasst sich
daher selbst bei genauer Analyse des Entscheidungszusammenhanges nicht
im Wege einer juristischer Subsumtion feststellen. Notwendig ist Erfah-
rungswissen im Umgang mit Institutionen.

Es wundert daher nicht, dass das Anhoérungsrecht dort seine grofte verfas-
sungsrechtliche Dichte hat, wo es um gerichtliche Verfahren geht. Gerichts-
verfahren folgen bei allen Unterschieden im Einzelnen einem einheitli-
chen Strukturtyp, mit dem Juristen zudem an ehesten vertraut sind. Auf
dem Felde administrativer Verfahren sieht das ganz anders aus. Hier
herrscht das Bild grofSer Vielfalt der Verfahrenszwecke, der Verfahrensbe-
teiligten und der Verfahrensstrukturen. Das kann angesichts der Vielfalt
der Aufgaben und Erscheinungsformen moderner Verwaltung auch gar
nicht anders sein. Entsprechend vielfaltig und diffus verteilt ist das Erfah-
rungswissen tber die Interaktionen der Beteiligten und die Effekte be-
stimmter Verfahrensarrangements. Ein Urteil dartber, was auf diesem Fel-
de verfassungsrechtlich geboten ist, wird immer mit erheblichen Bewer-
tungsunsicherheiten belastet sein. Es ist daher nicht verwunderlich, dass
die Probleme der Due Process Klausel in dem Augenblick besonders dran-
gend wurden, als der Supreme Court sich anschickte, sie auf neue Verwal-
tungsagenden zu erstrecken.

»A not-at-all-surprising result is to encourage judges to accept resolution of
procedural issues by legislature or others better placed to make these com-
plex yet general assessments“3! Mit diesen kommentierenden Bemerkun-
gen zu Mathews v. Eldridge zeigt Peter Strauss einen Funktionszusammen-
hang auf, der auch in der deutschen Rechtsentwicklung nachweisbar ist:
Praktisch handhabbares Verfahrensrecht lasst sich im Verwaltungsrecht oh-
ne die Konkretisierungsleistungen der Gesetzgebung nicht gewinnen.>?
Die Due Process-Klausel und der Grundrechtsschutz durch Verwaltungs-
verfahren geben nur einen weit gespannten Rahmen, innerhalb dessen die
Gesetzgebung eigenstindig agiert. Wird das nicht beachtet, kann die be-
eindruckende Vielfalt der Gewihrleistungselemente, Gber die die Due Pro-
cess-Klausel in ihrer historischen Bindung an das gerichtliche Verfahren ver-

51 So Strauss, Justice, 89 f; vgl. auch Fehling (Fn. 45), VVDStRL 70, 2011, 278, 323 f.

52 BVerfGE 60, 253, 295: ,Dem Gesetzgeber kommt dabei in Bezug auf Organisati-
on und Verfahren eine weite Gestaltungsfreiheit zu. Aus den materiellen Grund-
rechten lassen sich hierfiir nur elementare, rechtsstaatlich unverzichtbare Verfah-
rensanforderungen ableiten®
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fagt, zur Belastung werden, wenn es um ihre Anwendung in der adminis-
trativen Handlungsformenvielfalt geht.

B. Der Administrative Procedure Act von 1946

Die wichtigste gesetzliche Referenz fur das allgemeine Verfahrensrecht der
Bundesverwaltung ist der Administrative Procedure Act von 1946. Das Ge-
setz regelt das behordliche Verfahren. Es trifft aber auch die grundlegen-
den Festlegungen fir den gerichtlichen Rechtsschutz in Verwaltungssa-
chen. Eine Reihe von Novellierungen hat den APA aufferdem zu einer
wichtigen Quelle des Verwaltungsinformationsrechts gemacht.

I. Kompromiss zwischen kontriren Verwaltungskonzepten

Der APA ist das Ergebnis einer bis an den Beginn der dreiffiger Jahre zu-
rickreichenden stark politisierten Rechtsentwicklung, in der es zentral um
die Legitimitat des ,administrative state“ ging.>3 Angesichts der deutlichen
Ausweitung administrativer Aktivititen im New Deal war der Ruf nach
einem Ausgleich durch einschrinkende Verfahrenssicherungen immer lau-
ter geworden. Prominent engagiert war die American Bar Association. Ein
mit diesem Ziel von ihr unterstiitztes und vom Kongress verabschiedetes
Gesetz hatte Prasident Franklin D. Roosevelt jedoch an seinem Veto schei-
tern lassen.’*

53 Ausfithrlich G. B. Shepherd, Fierce Compromise: The Administrative Procedure
Act emerges from New Deal Politics, in: 90 Nw. U. L. Rev. 1557 (1996); M. D. Mc-
Cubbins/R. G. Noll/B. R. Weingast (acronym McNollgast), The Political Origins of
the Administrative Procedure Act, 15 JLEO 180 (1999); Morstein Marx, Amerika-
nische Verwaltung, 164: ,ein Waffenstillstand zwischen wichtigen Einflissen, die
in der Offentlichkeit um Anerkennung rangen® Kurze Darstellungen der Entste-
hungsgeschichte auch bei Breyer/Stewart, 34 ff.; Lawson, 304f; Pierce, Treatise,
§ 1.4; Becker, Verwaltungsverfahren, 146 ff.; Erath, Verwaltungsverfahren, 80 ff.

54 Das Gesetz galt ihm als Ausdruck von ,repeated efforts by a combination of
lawyers who desire to have all the process of government conducted through law-
suits and of interests which desire to escape regulation® (zitiert nach Breyer/Stew-
art, 36). Anschaulich zu den zeitgendssischen Auseinandersetzungen aus politik-
wissenschaftlicher Sicht L. E. Lynn jr., The Myth of the Bureaucratic Paradigm, 61
PAR 144 ff. (2001).
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Zur Versachlichung der rechtspolitischen Diskussionen trug dann das 1939
berufene Attorney General’s Committee on Administrative Procedure bei, das
sich zunichst einmal intensiv bestandsaufnehmend mit der Praxis der ein-
zelnen Bundesbehdrden beschiftigte.® Sein 1941 vorgelegter Schlussbe-
richt kannte zwar noch ein verwaltungsfreundliches Mehrheitsvotum und
ein auf weitere Regelungen dringendes Minderheitsvotum.’¢ Die Gegen-
satze konnten in den Folgejahren jedoch weiter abgebaut werden. Anfang
1946 fand das Gesetzgebungsprojekt in Senat und Reprisentantenhaus
breite Zustimmung und konnte nach Unterzeichnung durch Prasident
Truman mit Datum vom 11. Juni 1946 verdffentlicht werden.’” Damit wa-
ren die wichtigsten Eckpunkte des Verwaltungsverfahrensrechts und des
gerichtlichen Verwaltungsrechtsschutzes des Bundes gesetzlich geregelt. Im
selben Jahr erging auflerdem der Federal Tort Claims Act, in dem die USA
auf einen wesentlichen Teil der ihnen zustehenden ,sovereign immunity“
in Staatshaftungssachen verzichteten (— 4/149-153). Diese Zusammen-
hange zwischen primarem und sekundirem Verwaltungsrechtsschutz soll-
ten bei der Bewertung der amerikanischen Verwaltungsrechtsentwicklung
starker als bisher beachtet werden.’8

Der APA ist ein Kompromiss am Ende eines Weges, der von Auseinander-
setzungen um grundlegende Fragen gekennzeichnet war.’? Positiv ist das
Gesetz ,a formula upon which opposing social and political forces have
come to rest“®® Kritisch lasst sich sagen: ,The APA’s development was not
primarily a search for administrative truth or efficiency...Instead, the fight
over the APA was a pitched political battle for the life of the New Deal¢!
Verglichen damit verlief die deutsche Entwicklung, die zum Verwaltungs-
verfahrensgesetz von 1976 fiihrte, wesentlich unpolitischer. Sie hatte auf

55 Zur Arbeit des Gremiums vgl. Shepherd (Fn. 53), 90 Nw. U. L. Rev. 1557, 1594 {f.
(1996).

56 Final Report of Attorney General’s Committee on Administrative Procedure,
1941; dazu G. B. Shepherd, ebd., 1632 ff.

57 Pub. L. 79-404; 60 Stat. 237.

58 Treffend Schwartz, §9.18: ,Tort Suits as Review Actions®; ebenso Sirauss, Justice,
S21ff.

59 Den Kompromiss aufschlisselnd M. Shapiro, APA: Past, Present, Future, 72 Va. L.
Rev. 447, 452 ff. (1986): Die Bestimmungen tber Einzelfallentscheidungen (adju-
dication) als Erfolg der Konservativen, die Bestimmungen iber die administrative
Normsetzung (rulemaking) als Sieg liberaler New Dealer.

60 So U.S.435, 519, 547 (1978) Vermont Yankee Nuclear Power Corp. v. Natural Re-
sources Defense Council, Inc. unter Bezugnahme auf 339 U.S. 33 (1950) Wong Yang
Sung v. McGrath.

61 Asimow/Levin, 4.
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Landesebene zwar frither wihrend der Weimarer Zeit begonnen,®? blieb
aber auf konventionelle Ziele begrenzt.®> Streitige Themen wie die zeitge-
nossische Burokratiekritik waren nicht ihr Gegenstand.*

Die amerikanische Verfahrensgesetzgebung setzte dagegen wesentlich bre-
iter an. Das 1947 herausgegebene Attorney General’s Manual on the Ad-
ministrative Procedure Act nennt vier Ziele des APA:%

»1. To require agencies to keep the public currently informed of their
organization, procedures and rules (sec. 3).

2. To provide for public participation in the rule making process (sec.
4).

3. To prescribe uniform standards for the conduct of formal rule mak-
ing (sec. 4 (b)) and adjudicatory proceedings (sec. 5), i.e., proceedings
which are required by statute to be made on the record after opportu-
nity for an agency hearing (secs. 7 and 8).

4. To restate the law of judicial review (sec. 10)

Hier stehen die Aufgaben administrativer Politikgestaltung sowie deren 6f
fentliche Kommunikation und deren Einbindung in das Gefiige der Staats-
funktionen im Vordergrund. ,Adequate public information“ war von An-
fang an ein wichtiges Ziel das auf das gesamte Verwaltungsrecht ausstrah-
len sollte.®¢ Dass dabei auch der Einzelfall zu seinem Recht kommen muss,
wurde nicht tibersehen. Zugleich aber wurden der groffere Rahmen, in

62 Vgl. dazu nur die Angaben bei Schmidt-Afmann (Fn. 10), AR 142, 2017, 325,
339-348.

63 Vgl. die Amtliche Begriindung zum VwVIG-Entwurf von 1970, Bundestags-Drs.
VI/1173 S.24f. Es geht um Rechtsvereinheitlichung, Verwaltungsvereinfachung
und die Rechtsstellung des Einzelnen in seinen alltidglichen Kontakten zur Ver-
waltung. Interessant dort S. 28 die Bemerkungen zum APA der USA: ,Dieses Ge-
setz ist mit kontinentaleuropaischen Verfahrensgesetzen nur schwer vergleichbar,
da ihm eine ganz andere Konzeption zugrunde liegt®

64 Zu den in Politik und Wissenschaft seinerzeit dazu durchaus vorhandenen Au-
seinandersetzungen P. Cancik, Zuviel Staat? — Die Institutionalisierung der
,Burokratie“-Kritik im 20. Jahrhundert, in: Der Staat 56, 2017, 1 ff. Dazu — 6/44—
49.

65 Attorney General’s Manual, I. Fundamental Concepts unter c).

66 Final Report of Attorney General’s Committee on Administrative Procedure,
1941, Chap. 2 S.25: ,An important and far-reaching defect in the field of admin-
istrative law has been a simple lack of adequate public information concerning its
substance and procedure®
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den die Einzelfille eingebunden sind, und die auf seine Ausgestaltung ein-
wirkenden politischen Krifte in das Verfahrenskonzept einbezogen. Zur
individual-rechtsstaatlichen trat die demokratische Funktion des Verwal-
tungsverfahrens. Konsequent bildete daher die Normsetzung der Verwal-
tung von vorneherein einen integralen Teil des APA.%” ,Rulemaking® und
»adjudication” wurden als zwei komplementir wirkende Handlungsfor-
men verstanden, die der Verwaltung bei der Erfillung ihrer Aufgaben zur
Verfiigung stehen.58

Nicht alles war neu. Der Gesetzgeber konnte fiir zahlreiche Fragen auf das
Fachrecht, auf eine eingespielte Verwaltungs- und Gerichtspraxis und auf
Regelungen zurtckgreifen, die sich einzelne Behorden selbst gegeben hat-
ten.®” Neu waren die systematische Aufarbeitung des Stoffes und das da-
raus entstandene Regelungskonzept. Heute gilt der APA als Dokument,
das traditionelle Vorbehalte gegeniiber staatlicher Regulierung abzubauen
geholfen hat.” Manche sehen in ihm sogar ein ,superstatute, das weit in
die fachgesetzliche Rechtsetzung ausstrahle und einen quasi-konstitutio-
nellen Rang einnehme.”! Ob dem Gesetz damit auch ein besonderer Inter-
pretationsstatus zuerkannt werden sollte, ist allerdings zweifelhaft.”> Der
historisch bedingte Kompromisscharakter des APA mahnt zur Vorsicht.”?
Die Hintergrundspannungen koénnen immer wieder aufbrechen, wenn die
Rechtsentwicklung einseitig vorangetrieben wird. Das zeigen im Augen-
blick die Bestrebungen konservativer Rechtspolitik, den APA durch eine
Verschirfung der Verfahrensanforderungen an die Rechtsetzung der Behor-

67 Zu entsprechenden Aktivititen der American Bar Association vgl. Vanderbilt,
Minimum Standards of Judicial Administration, 454, 461: ,The importance of the
administrative rule-making power and the need for its exercise under modern
conditions have led to increasing emphasis upon safeguards necessary to ensure
against abuses®

68 Vgl. Pierce, Treatise, § 6.8 (S.495ff.). Zur Ausklammerung der Handlungen des
Prasidenten und seines Verwaltungsstabes — 2/108.

69 Vgl. Mashaw, Creating the Administrative Constitution, 311 f.

70 G. B. Shepherd (Fn. 53), 90 Nw U. L. Rev. 1557, 1678 (1996): ,The APA was the bill
of rights for the new regulatory state®

71 Dazu K.E. Kovacs, Superstatute Theory and Administrative Common Law, 90 Ind.
L.J. 1207, 1223-1237 (2015).

72 Zu Besonderheiten der Interpretation eines ,superstatute” (allerdings ohne spezi-
elle Bezugnahme auf den APA) W. N. Eskridge/J. Ferejohn, Super-Statutes, S0 Duke
L. J. 1215, 1249 (2001).

73 Dagegen Kovacs (Fn. 71), 90 Ind. L. J. 1207, 1242-1254 (mit dem Argument, der
APA werde nicht von einer einzigen Behorde vollzogen, so dass es an der erfor-
derlichen deliberativen Riickkoppelung an die Offentlichkeit mangele).
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den und durch eine Intensivierung der gerichtlichen Kontrolle zu einer ge-
gen den ,administrative state“ gerichteten Bastion umzuformen.”

II. Das Verfahrenskonzept des APA

Der APA verband von Anfang an klassische rechtsstaatliche Bauformen mit
partizipatorischen-politischen Regelungselementen und bildete sie zu zwei
Verfahrensmodellen aus.”

1. Ausrichtung an Formen des Verwaltungshandelns

Ein erstes Kennzeichen des APA ist seine Ausrichtung an bestimmten For-
men des Verwaltungshandelns.”® Die vorgesehenen Verfahrensvorschriften
sind grundsatzlich nur dann einschlagig, wenn es um Normsetzung (,rule-
making“) oder um den Erlass von Einzelfallentscheidungen (,adjudicati-
on“) geht. Die empirischen Vorarbeiten zum APA hatten zu der Erkenntnis
gefithre, dass ,rules und ,orders® zwar nicht die einzigen, wohl aber be-
sonders wichtige Handlungsformen der Verwaltungen darstellten.”” Auf
sie konzentrierten sich die weiteren Arbeiten. Dass andere ebenfalls wichti-
ge Arten des Verwaltungshandelns, vor allem die Vertrige der Verwaltung,
nicht erfasst sind, stieff von Anfang an auf Kritik.”® Auch die schwierige
Aufgabe, fiir die immer wieder neuen Erscheinungen des informalen Ver-
waltungshandelns adiquate Sicherungen zu finden, bleibt dem amerikani-
schen so wenig wie dem deutschen Verwaltungsrecht erspart.”

74 Vgl. C. R. Sunstein/A. Vermeule, Libertarian Administrative Law, 82 U. Chi. L. Rev.
393, 464-468 (2015); auch — 1/39-47 und —6/16-40.

75 Vgl. nur Lawson, 304 ff. Zur spateren Einbeziehung des Verwaltungsinformation-
srechts — unter III und im S. Kap.

76 Vgl. Attorney General’s Manual, S. 14: ,More broadly, the entire Act is based up-
on a dichotomy between rule making and adjudication®; H.D. Jarass, Besonder-
heiten des amerikanischen Verwaltungsrechts im Vergleich, DOV 1985, 377, 380.

77 Gellhorn, 34: ,the two basic categories of agency action®

78 z.B. Gellhorn, ebd.

79 Vgl. — 3/163-166. Speziell zu ,guidance documents® — 3/102-107.
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2. Modell: ,trial-type procedure®

Wichtige Elemente, aus denen sich die im APA vorgesehenen Verfahren zu-
sammensetzen, sind dem gerichtlichen Verfahren entnommen. Das ist his-
torisch naheliegend, weil der Richter der Urtyp des hoheitlichen Entschei-
ders, das Gerichtsverfahren das Grundmodell fallbezogener staatlicher Ent-
scheidung ist. Die elementaren Gebote des ,audi et alteram partem“ und
des ,nemo iudex in causa sua“ sind zunichst fir gerichtliche Verfahren ent-
wickelt worden — oder anders formuliert: sie stammen aus Zeiten, in der
zwischen administrativem und judikativem Handeln noch kein strikter
Trennstrich gezogen wurde. Anleihen des Verwaltungsverfahrensrechts

beim gerichtlichen Prozessrecht sind folglich ein vielfach feststellbarer Be-
fund.

Fiur das amerikanische Rechtsdenken ist er besonders pragend.®® Konse-
quent stellt der APA das zentrale Regelungselement des gerichtlichen Ver-
fahrens, das ,,Hearing®, in den Mittelpunkt.®! Es ist in seinem Ablauf und in
seinen Wirkungen strikt formaler Natur (§§ 556-557 APA): betrieben von
Parteien, die mit festen prozessualen Rechten ausgestattet sind, durchge-
fihrt von einem in seiner Rechtsstellung herausgehobenen ,presiding offi-
cer” und einmiindend in einen Untersuchungsbericht, der die Grundlage
der zu treffenden Verwaltungsentscheidung und gegebenenfalls auch einer
spateren gerichtlichen Kontrolle bildet.

Das justizformige Verfahren ist freilich aufwandig und mit den Anforde-
rungen moderner Verwaltungen nicht leicht in Einklang zu bringen. Das
wurde bereits bei der Ausarbeitung das APA zutreffend erkannt. Das Mo-
dell der ,trial-type procedures® ist zwar reprasentativ. Aber es ist nur anzu-
wenden, wenn das im Fachrecht besonders vorgesehen ist.8? Solche Vor-
schriften sind jedoch in der Gesetzespraxis nicht eben hiufig anzutreffen.
Die grofe Masse der Einzelentscheidungen (,orders), das sozusagen alltigli-
che Geschift der Behorden, wird vom APA folglich nicht erfasst. Darin
liegt ein wesentlicher Unterschied zum deutschen VwVEG, dessen allgemei-

80 Freedman, Crisis and legitimacy, 21 ff.; ferner Erath, Verwaltungsverfahren, 64 ff.
und 80 ff.

81 Vgl. Pierce, Treatise, §7.2 (S.562) zu §§556 und 557 APA: ,procedures closely
analogous to a judicial trial*; und weiter dort §8.2 (S.702-703). Ahnlich Funk/
Shapiro/Weaver, 196.

82 So fir ,rules” § 553(c): ,required by statute to be made on the record after oppor-
tunity for an agency hearing® Ahnlich fiir ,orders® §554(a). Weiter dazu —
3/119.
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ne Vorschriften (Teile II-1V) als ,,Standardverfahren“ subsidiar tiberall dort

Anwendung finden, wo das Fachrecht keine eigenen Regelungen getroffen
hat.83

3. Modell: ,notice-and-comment*

39 Auch fir die Normsetzung ist das formelle Verfahren der §§ 556 und 557
APA nicht zum Standardverfahren geworden.’* Hier hatte der APA jedoch
schon von Anfang an auch noch ein zweites Verfahrensmodell vorgesehen:
das ,notice-and-comment® Verfahren. Die Anwendung der entsprechen-
den Regelungen in § 553(b)-(d) APA ist nicht davon abhingig, dass die Vor-
schriften fachgesetzlich besonders in Bezug genommen werden. Das Ver-
fahren ist entgegen seiner Ausflaggung als ,informal rulemaking® aller-
dings alles andere als einfach und formlos. Zwar ist die Strenge des gericht-
sahnlichen f6rmlichen Verfahrens gemildert; aber das Grundanliegen eines
einsichtigen, neutralen und fairen Verfahrens ist erhalten geblieben und
um Elemente einer breiten Offentlichkeitsbeteiligung erganzt worden. Die
Ziele der Transparenz, der Partizipation und der Rationalitit geben dem
Verfahren sein Profil und machen es zu ,,dem* Reprisentanten demokrati-
scher Entscheidungsfindung. Es ist dieses Verfahren, das dem APA auch im
Rechtsvergleich grofSe Beachtung sichert (— 3/89-92).

III. Die weitere Entwicklung

40 Nach dem Inkrafttreten des APA setzte zunichst eine Phase der Konsoli-
dierung ein. Die Gerichte waren damit beschiftigt, eine Reihe von Streit-
fragen zu kliren und die im Gesetz normierten Verfahrensbestimmungen
weiter auszudifferenzieren. Seit den 1970er Jahren zeichneten sich auf den
Gebieten des Sozialrechts, des Umweltrechts und der Burgerrechte aller-
dings neue Entwicklungen ab, die auch auf das allgemeine Verfahrensrecht
durchschlugen. Einerseits ging es um praktische Fragen: Bei der umwelt-
rechtlichen Normsetzung etwa zeigte sich ein Bedirfnis nach Flexibilisie-
rung der vorgesehenen Verfahrenstypen. Vor allem aber wurden Verinde-

83 Zum Konzept des Standardverfahrens vgl. J.-P. Schneider, Strukturen und Typen
von Verwaltungsverfahren, in: GVwR 11, § 28 Rn. 14 ff.

84 Schwartz, §4.11 (S.193): ,Irial-type procedures, with a requirement of basis on
the record, are out of place in rulemaking®
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rungen in den gesellschaftlichen Vorstellungen deutlich, die grundsitzli-
cher ansetzten und allgemein eine Veranderung der Kommunikation der
Verwaltung mit den Burgern einforderten.

Eine Zeit der Novellierung setzte ein. Der Kern des APA blieb erhalten. Es
wurde jedoch eine Reihe erginzender Gesetze geschaffen und in den APA
integriert, mit denen der Kongress auf die skizzierten neuen Herausforde-
rungen reagierte. Zwei im Jahre 1990 erlassene Gesetze, der ,Negotiated
Rulemaking Act“ und der ,Administrative Dispute Resolution Act®, erwei-
tern seither das Spektrum der verfigbaren Verfahren. Thre praktische Rele-
vanz wird allerdings heute eher gering eingeschatzt.?s Wichtiger waren die
Novellen, die sich dem groffen Thema der Verwaltungskommunikation
widmeten. Hier konnte an die allgemeine Informationspflicht in Sect. 3
der urspriinglichen Fassung des APA angekniipft werden. Dieser Ansatz
wurde durch den ,Freedom of Information Act® (FOIA) von 1967 zu
einem eigenstindigen Regelungssystem ausgebaut (§ 552 APA). Damit wa-
ren deutliche Verinderungen im Umgang der Verwaltung mit Informatio-
nen auf den Weg gebracht. In gewisser Weise das Widerlager dazu bildete
der ,Privacy Act“ von 1974 (§ 552a APA). So steht der APA heute fiir eine
zweigliedrige Systematik, in der die klassischen entscheidungsbezogenen

Verfahren und das allgemeine Verwaltungsinformationsrecht ihren Platz
haben.8¢

Mit diesen Regelungsgehalten hat der APA in der Verwaltungspraxis der
Bundesbehorden seinen festen Platz. Die insgesamt positive Einschitzung
der Gesetzesentwicklung schlieSt es freilich nicht aus, dass der APA auch
immer wieder scharfe Kritik erfahren hat und erfihrt: ,Rather, it emerges
from the conception of government that prevailed in premodern times,
and that survives in contemporary governance as the rationale for common
law“%” Der Vorwurf, eher rickwirtsgewandt als innovativ zu sein, wird al-
lerdings auch gegentiber dem deutschen Verwaltungsverfahrensgesetz er-
hoben.®® Er ist unter den heutigen Bedingungen langwahrender Gesetzge-
bungsvorarbeiten und komplizierter Abstimmungsprozesse wahrschein-
lich unvermeidlich. Der wichtigste Zugewinn eines Kodifikationsprojekts
ist (neben der praktischen Konzentrationswirkung) die von ihm ausgeloste

85 In kodifizierter Form 5 U.S.C. §§ 561-570a und §§ 571-584.

86 Dazu — 5. Kap. 2. und 3. Abschnitt.

87 E. Rubin, It’s Time to make the Administrative Procedure Act Administrative, 89
Cornell L. Rev. 95, 104 f. (2003).

88 Vgl. Schmidt-Affmann, Ordnungsidee, 6. Kap. Rn. 139-142.
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umfassende Aktivierung des wissenschaftlichen und politischen Diskurses.
In diesem Punkte hat der APA, wie der eindrucksvolle Schlussbericht des
Attorney General’s Committee on Administrative Procedure von 1941 beweist,
frith Maf$stabe gesetzt.

C. Das Verfahrensrecht der Bundesstaaten und der Model State Administrative
Procedure Act (MSAPA)

Das Verfahrensrecht der einzelstaatlichen Behorden ist noch vielfaltiger als
das der Bundesbehorden: Bundesrechtlich unmittelbar anwendbar sind
nach dem XIV. Zusatzartikel vor allem die Due Process Klausel und die Ga-
rantien des IV. Zusatzartikels mit ihren Sicherungen z.B. gegen Durchsu-
chungen. Der APA des Bundes hat fir die Verwaltungen der Staaten dage-
gen keine Geltung. Da die USA keine den Art. 84 und 85 GG vergleichbare
Regelung der foderalen Vollzugsstruktur kennen (— 2/81-88), ist auch
eine Subsidiaritatsklausel, wie sie §1 Abs.2 BVwWVfG enthilt, undenkbar.
Staaten oder Gemeinden koénnen sich allerdings, z.B. bei der Durchfih-
rung finanzieller Bundesprogramme, freiwillig zur Einhaltung einfach-
rechtlichen Bundesverfahrensrechts verpflichten. Im Ubrigen ergibt sich
das Verfahrensrecht fiir die Staatenbehérden aus dem Recht des jeweiligen
Staates unter Einschluss der jeweiligen Verfassung, deren Gewahrleistun-
gen oft den Garantien der Bundesverfassung nachgebildet sind, diese u.U.
aber auch erweitern oder ganz neue Verfahrensrechte vorsehen.®

Eine Vereinheitlichung des StaatenVerfahrensrechts ist durch Kodifikati-
onsinitiativen erreicht worden, die zeitgleich mit der Schaffung des APA
des Bundes einsetzten. Diese Form der Selbstkoordination erfolgt im Rah-
men der National Conference of Commissioners on Uniform State Laws.*® Die
Uniform Law Commission vereinigt Juristen unterschiedlicher Berufsfelder,
die von den Staaten ernannt werden. Sie hat das Ziel, den Staaten partei-
tbergreifend erarbeitete Gesetzgebungsvorschlige in Form von Modellge-
setzen zur Verfigung zu stellen. Die Staaten sind in ihrer Entscheidung da-
riiber, ob und in welchem Umfang sie ihre Gesetzgebung nach den Mo-
dellvorschligen ausrichten, vollkommen frei.

89 Vgl. allg. Briffault/Reynolds, Sect. D 3 g.
90 Vgl. R. A. Stein, Strengthening Federalism. The Uniform State Law Movement in
the United States, in: 99 Minn. L. Rev. 2253 ff. (2015).
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Auf dem Gebiete des allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts hatte die
Kommission bereits 1946 einen ersten Model State Administrative Procedure
Act (MSAPA) vorgelegt, der bis 1960 von zwdlf Staaten Gbernommen wur-
de. In den Jahren 1961, 1981 und zuletzt 2010 folgten Neufassungen des
Model Act.”! Die Kommission nimmt dabei auf die unterschiedlichen Tra-
ditionen und Vorstellungen, die gerade auf dem Gebiet der Verwaltung
zwischen den Staaten bestehen, besondere Riicksicht. Zu viele Detailvorga-
ben reduzieren die Bereitschaft der Staaten, den Vorschligen zu folgen.
Den in dieser Hinsicht zuriickhaltenden Entwurf von 1961 nahm immer-
hin mehr als die Hilfte der Staaten als Vorlage fur ihre Verfahrensgesetze,
wihrend der sehr detaillierte Entwurf von 1981 Gefolgschaft nur bei zehn
Staaten fand. Der MSAPA 2010 steuert einen mittleren Kurs. Er ist deut-
lich kirzer als sein Vorganger, obwohl er sich neu mit der Rolle des Inter-
net im Verwaltungsverfahren auseinandersetzen musste.

Die Arbeiten der Uniform Law Commission haben eine Grundstruktur in
das allgemeine Verwaltungsverfahrensrecht der Staaten gebracht, die die
Orientierung und das Auffinden der wichtigsten Themen erleichtert. Im
Zentrum stehen vier groe Regelungsbereiche, in der Literatur auch als
»major principles“ bezeichnet:*? einleitend eine allgemeine Informations-
verpflichtung der Behorden gegentiber der Offentlichkeit, sodann in zwei
getrennten Abschnitten das Verfahrensrecht der beiden wichtigsten Hand-
lungsformen der Verwaltung, schlieflich Bestimmungen zum gerichtli-
chen Rechtsschutz. Mit diesem Aufbau kam der MSAPA von 1946 dem im
selben Jahr erlassenen APA des Bundes sehr nahe. Zwischen den Verfassern
beider Akte bestand in der Vorbereitungsphase ein reger Gedankenaus-
tausch.?? Die spateren Entwiirfe des MSAPA hielten an dieser Grundstruk-
tur fest. Die Verfahrensgesetzgebung der Staaten ist ihr weitgehend gefolgt.

Als Ziele der angestrebten Regelungen werden ,fairness, efficency, and en-
suring public access to agency information® genannt.®* Nach wie vor bil-
den die Verfahrensregelungen fiir ,,rules” und ,orders“ den Kern des MSA-
PA. Die einzelnen Verfahrensphasen sind praziser gefasst als im APA, der
in diesem Punkte gegeniber seiner urspriinglichen Fassung von 1946

91 Revised Model State Administrative Procedure Act, drafted by the National Con-
ference of Commissioners on Uniform States Laws, 2010. Vgl. dort S. 1 ff. zu den
folgenden Angaben; ferner Strauss, Justice, 369 ff.

92 Vgl. Cooper, State Administrative Law, I 13.

93 Dazu im Detail Cooper, ebd., 9 ff.

94 MSAPA 2010, Prefatory Note, 2 f.
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kaum geandert worden ist. Die jiingeren Fassungen des MSAPA haben da-
zu die Erfahrungen, die mit dem bisherigen Recht gemacht worden sind,
ausgewertet und nutzen den hier sichtbaren Variantenreichtum fiir ihre ei-
genen Vorschlige. Thren Hauptzweck sehen sie darin, ,best practices® auf-
zuzeigen. Die Begriindungen liefern viel Anschauungsmaterial auch fiir
die Wandlungen und Wellenbewegungen der Verwaltungspolitik in Ver-
fahrensfragen.

Das Verwaltungsinformationsrecht bleibt eigenstindigen Gesetzen vorbe-
halten. 1980 legte die Uniform Law Commission 1980 einen ,, Uniform State
Information Practice Code® vor. Ausfihrlich wird darin der Grundkonflikt
zwischen der Publizitit von Verwaltungsinformationen einerseits und den
Interessen des Datenschutzes andererseits thematisiert. Einige Staaten sind
diesem integrativen Ansatz gefolgt, der die Ambivalenz des modernen Ver-
waltungsinformationsrechts besonders gut aufzeigt.”> Der MSAPA 2010
lasst diese Vorschriften unberthrt. Er konnte sich darauf beschranken, un-
ter der Uberschrift ,,Public Access to Agency Law and Policy* die Pflichten
der Behorden, tber ihre Tatigkeit, ihre Vorhaben und ihre Entscheidungen
offentlich zu informieren, genauer zu fassen und die entsprechenden Vor-
ginge auf Interne--Kommunikation einzustellen (§ 201-203).

Die folgenden Erérterungen werden auf den MSAPA vor allem dort einge-
hen, wo er gegentiber dem APA eigenstindige, innovative Losungen anbie-
tet.

D. Das von den Behorden selbst erlassene Verfahrensrecht

Noch umfangreicher als das Verfahrensrecht der Fachgesetze und des APA
bzw. MSAPA sind die Vorschriften, die sich die Behorden zur Regelung
ihres Verfahrens selbst geben.”® Fiir Deutschland ist das eine ungewohnte
Vorstellung. Soweit eine untergesetzliche Konkretisierung des Verfahrens-
rechts angezeigt ist, geschicht sie hier ablicherweise durch Rechtsverord-
nung der Regierung auf Grund entsprechender Ermachtigung im Gesetz,

95 So verfiigt Hawaii seit 1988 tber einen Uniform Information Practices Act. Tref-
fend dort 92 F 2(2): ,The policy of conducting government business as openly as
possible must be tempered by a recognition of the right of the people to privacy,
as embodied in section 6 and section 7 of Article I of the Constitution of the
State of Hawaii®

96 Strauss, Justice, 274.
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eventuell auch durch Verwaltungsvorschriften vorgesetzter Behorden.
Nach amerikanischem Verstindnis besitzen die Behorden eine weit gefass-
te Befugnis, im Rahmen des einschligigen Gesetzesrechts eigene Verfah-
rensregelungen zu treffen.

Oft verlangen die Gesetze eine solche Selbstprogrammierung in Verfahrensan-
gelegenheiten ausdrucklich. Schon der APA in seiner urspringlichen Fas-
sung von 1946 verpflichtete die Behorden, im Federal Register den Verfah-
rensgang ,including the nature and requirements of all formal and infor-
mal procedures” zu veréffentlichen (sec. 3(a)(2)). Die Fachgesetze und das
allgemeine Verwaltungsinformationsrecht haben diese Pflicht intensiviert
und verfeinert.”” Fur das behordliche Verfahrensrecht der Staaten schafft
§205 MSAPA 2010 die Moglichkeit einer Vereinheitlichung. Dazu kann
der Governor des Staates ,standard procedural rules“ erlassen. Die Behor-
den miissen ihre Verfahrensregelungen dann daran ausrichten und dirfen
nur abweichen, wenn sie Grinde dafiir benennen kénnen. Die Vorgabe
von standardisiertem Verfahrensrecht hat auch den Zweck, gerade kleinere
Behorden zu unterstiitzen. Neben dieser Moglichkeit halten die Regierun-
gen vielfach Handbtcher (,manuals®) vor, in denen sich die Behorden bis
ins Detail dartber informieren konnen, welche einzelnen Schritte sie zu
vollziehen haben.”®

Die Rechtsetzungstitigkeit der Behorden in Verfahrensfragen bedient sich
unterschiedlicher Rechtsformen: Teilweise werden Verfahrensregelungen in
der Form einer Verordnung (,regulation) getroffen. Bei ihrem Erlass sind,
soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist, die Vorschriften des APA
tber das ,rulemaking® einzuhalten. Sehr viel hiufiger sind allerdings Nor-
men, die dieses Maf$ an Verbindlichkeit nicht anstreben: norminterpretie-
rende Vorschriften, Hinweise auf eine bestehende Verwaltungspraxis, Ver-
lautbarungen tber Beteiligungsmoglichkeiten, Merkblatter und Verfah-
renshandbiicher. Sie gehoren zu den ,guidance documents®, mit denen
eine Behorde die Offentlichkeit tber ihre Politik und die Art ihres Vorge-
hens informiert (— 3/102-107).

97 Vgl. fiir den Informationszugang § 552(a)(1)(B) und (C) APA.
98 Z. B. State of New York, State Department: Rule Making in New York (May
2012).
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Zweiter Abschnitt Das Verfahrensrecht einzelner
Handlungsformen

Die Ausrichtung auf bestimmte Handlungsformen der Verwaltung teilen
APA und MSAPA mit kontinentalen Verfahrensrechtskodifikationen, wah-
rend das englische Recht den Formen administrativen Handelns kaum Be-
achtung schenkt.”” Eine so prominente Stellung, wie sie die Handlungsfor-
men im deutschen Recht besitzen, ist damit allerdings nicht indiziert. Die
Formen haben im APA vorrangig verfahrensrechtlichen Zuweisungsgehalt.
Sie werden dazu zwar gesetzlich definiert. Eine klare Profilierung als
Rechtsformen, wie sie das VWVIG fiir Verwaltungsakte und Verwaltungs-
vertrage durch Einschluss der wichtigen Bestandskraftlehren bietet, erfah-
ren sie nicht.

Lebendig ist dagegen die Einsicht, dass die Handlungsformen Konstrukte
sind, die die Vielfalt des administrativen Handelns immer nur unvollstan-
dig erfassen konnen.!® Otto Mayer sah die Situation dhnlich realistisch, als
er davon sprach, dass der Rechtsstaat die ,flutende Masse der Verwaltungs-
tatigkeit® nicht nur eingedimmt habe, sondern ,auch noch mitten drin
fort und fort feste Punkte auftauchen [lasse], welche dem Einzelnen Halt
gewahren und ihn dartber sicherstellen, wohin es geht“!°! Die Formen
sind ,feste Punkte; aber sie bilden nicht die gesamte Verwaltungsrealitit
ab. APA und MSAPA selbst nennen neben ,rules“ und ,orders* als andere
Handlungsweisen der Verwaltung (,administrative actions“), u.a. noch ,,in-
spections® und ,sanctions® die praktische Verbindungen von faktischen
und rechtlichen Elementen darstellen und fiir die punktuelle Regelungen
geboten werden, die auf bestimmte Gefdhrdungssituationen reagieren.!0?

Schirfer als in Deutschland wird in den USA die Bewirkungsdimension der
Handlungsformen herausgearbeitet.'® Die Formen sind nicht nur die
Wegweiser fir das jeweils einschligige Verfahrensrecht, sondern sie sind

99 Vgl. Jarass (Fn. 76), DOV 1985, 377, 380; M. Glaser, Die Entwicklung des
Europiischen Verwaltungsrechts aus der Perspektive der Handlungsformenleh-
re, 2013, 106 ff. (zu England).

100 Strauss, Justice, 257 f.

101 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht Bd. 1, 92 f.

102 Vgl. Gellborn, 66 ff. Zur Bedeutung von ,soft law* Strauss, Justice, 207 f., 303 ff.,
355f.

103 Allg. zur Bedeutung dieser Dimension vgl. nur W. Hoffmann-Riem, Rechtsfor-
men, Handlungsformen, Bewirkungsformen, GVwR 11, § 33; Schmidt-Afmann,
Dogmatik, 82 ff.
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Instrumente, mit denen Regulierungszwecke erreicht werden sollen. Bevor
eine Behorde zu einer bestimmten Handlungsform greift, wird sie sich die
Regelungssituation genau ansehen und tberlegen, welche Optionen sie
hat. ,Regulatory choice, das Ermessen der Formenwahl, ist ein integraler
Bestandteil der Darstellung der Handlungsformen.!%4 Die Abwigung von
Vorziigen und Nachteilen des ,rulemaking® im Vergleich zur Praxis der
Einzelfallentscheidung gehort daher zu den Standardthemen der Lehrbi-
cher:!% Dabei werden nicht nur die rechtsstaatlichen Effekte einer gleich-
mifligen, transparenten Steuerung der Praxis, sondern auch Gesichtspunk-
te der Effizienz und Flexibilitat in die Uberlegungen eingestellt: Wann soll-
te eine Behorde zur Normsetzung greifen? Wann muss sie es sogar tun?
Sind die vorgeschriebenen Rechtsetzungsverfahren zu kompliziert gewor-
den? Haben der Kongress und die Gerichte die Anforderungen nicht im-
mer weiter gesteigert und damit bewirke, dass die Beh6rden heute in infor-
melle Steuerungstechniken ausweichen?!%¢

A. ,Rules“ und ,rulemaking

»Rules® und ,rulemaking® sind heute der wichtigste Zugang zum Hand-
lungssystem der Verwaltung im amerikanischen Recht.!%” Das war nicht
immer so. Zunichst stellten wie in Deutschland auch in Amerika Einzel-
entscheidungen die vorherrschende Form administrativen Handelns dar.
Mehr und mehr sind die Behorden jedoch dazu tibergegangen, ihre Aktivi-
titen auf die Normsetzung auszurichten. Gern wird zur Bestitigung und
Einordnung dieser Entwicklung ein Wort des spateren Richters des Supre-
me Court Antonin Scalia zitiert, der darin einen Strukturwandel des Ver-
waltungsrechts sehen wollte.108

104 Dazu nur Gellhorn, 385 ft.; Hickman/Pierce, 417 f£.; ferner Breyer/Stewart, 14 ft.

105 Vgl. die Auflistung bei Asimow/Levin, 229-232; ferner die Erorterungen bei Prer-
ce, Treatise, § 6.8 und 6.9.

106 Dazu nur Pierce, Process, §6.4.6d: ,disincentives to use rulemaking® Dazu —
unten 3/64.

107 Die Executive Orders des Prasidenten (dazu — 2/27-30) gehoren nicht in diesen
Kontext.

108 ,The increased use of rulemaking has changed the whole structure of adminis-
trative law* zitiert nach Aszmow/Levin, §S5.1; dhnlich die Beobachtung von
Mashaw, Administration and Democratic Legitimacy, 31: ,a strategic agency
shift of regulatory action®..
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I. Abgrenzungsprobleme

Wenn die Formenbegriffe ,rules® und ,orders® ihre Zuweisungsfunktion
erfilllen sollen, massen sie voneinander (1) und von anderen Handlungs-
weisen der Verwaltung (2) abgegrenzt werden.

1. Die Grenzziehung zwischen ,rules“ und ,orders®

Ungeachtet der groffen Bedeutung, die den ,rules* zugeschrieben wird, ist
ihre Definition allerdings nach wie vor umstritten — auch zwischen den
beiden einschligigen Verfahrensgesetzen:!” Der MSAPA stellt dhnlich wie
das deutsche Recht auf das Kriterium der Allgemeinheit ab.!'® Der APA
definiert ,rule* dagegen als ,,statement of general or particular applicabili-
ty and future effect” (§ 551(4)). Erfasst werden sollen damit nicht nur gene-
rell-abstrakte Normen, sondern auch bestimmte, auf eine konkrete Situati-
on bezogene Entscheidungen, sofern sie nur das zentrale Kriterium erfiil-
len, namlich ,future effect zu haben. Damit bezieht der APA eine Reihe
von Entscheidungen in den Begriff ,rules” ein, die im Aufgabenbestand
der groffen Bundesbehorden eine besondere Rolle spielen: Entscheidun-
gen auf dem Gebiete der Wirtschaftsregulierung (Tarifgenehmigungen,
Preisfestsetzungen und Verfiigungen, die Unternehmen zu finanzieller
oder organisatorischer Restrukturierung verpflichten).

Die Definition des APA hat in der Literatur oft Kritik erfahren.!! Trotz-
dem fragt es sich, ob das Kriterium ,,future effect das Wesen der administra-
tiven Normsetzung nicht besser erfasst, als es die traditionellen Definitio-
nen tun. Normen sind ein Instrument nicht des Vollzuges, sondern der
Gestaltung komplexer Regelungssituationen. Sie haben einen spezifischen
Auftrag, dessen Wirkungen sich erst in der Zukunft zeigen werden. Sie
miussen Entwicklungen prognostizieren. Thre im Vergleich zu Einzelfall-
entscheidungen groflere Offenheit gegentiber der Zukunft lasst die Optio-

109 Erlduternd Schwartz, §4.2: der ,time test; dem der APA folgt, und der ,applica-
bility test; dem der MSAPA folgt.

110 § 102 MSAPA 2010 definiert ,,rule als ,agency statement of general applicabili-
ty“ (30) und ,,order* als Verwaltungsentscheidung, die Rechte oder Interessen ,,of
a specific person® betrifft (23). In Grenzfillen soll jedoch auch im MSAPA da-
rauf geschaut werden, ,what the effect of the statement will be in future” (so die
Erlauterungen ebd.).

111 Vgl. etwa Pierce, Treatise, § 6.1 (S. 402 £.).
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nenwahl deutlicher hervortreten. ,Rules“ sind damit vor allem eine Aus-
drucksform, in denen Behdrden ,,policy” formulieren.

Das deutsche Recht setzt die Akzente anders: Nicht die Norm, sondern die
Einzelfallregelung, nicht die politische Gestaltung, sondern der Gesetzes-
vollzug ist das Zentrum der Handlungsformenlehre. Mit der Allgemeinver-
fugung (§35 S.2 VwVIG) wird der Wirkungsbereich des Verwaltungsakts
auch auf Zwischenformen erstreckt.'’? Tarifgenehmigungen und andere
Regulierungsentscheidungen sind danach als Verwaltungsakte einzustu-
fen.!3 Damit gewinnen sie zwar ein klares, auf Stabilitit ausgerichtetes
Formenprofil. Die Offenheit des zugrundeliegenden gesetzlichen Entschei-
dungsprogramms aber wird nicht angemessen erfasst. Die Rechtsform des
Vollzugsaktes nahrt die Vorstellung eines neutralen, eher technischen Vor-
gangs, die den gestalterischen Gehalt verdecke.!!#

2. ,Legislative rules“ und ,,nonlegislative rules”

In der Frage der Bindungswirkungen geht der APA von einem weiten Be-
griff der ,rules* aus.''S ,The definition of rule is not limited to substantive
rules, but embraces interpretative, organizational and procedural rules as
well!16 Das verlangt allerdings im Folgenden Differenzierungen.!!”

Nur ein kleinerer Teil administrativer Normen hat die Kraft, Privatperso-
nen und Gerichte in einer dem parlamentarischen Gesetz vergleichbaren

112 Zur historischen Entwicklung des Instituts Wandschneider, Die Allgemeinverfi-
gung in Rechtsdogmatik und Rechtspraxis, 2009.

113 U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVEG, § 35 Rn. 296 £; ebenso Festbetrags-
festsetzungen fiir Arzneimittel nach §35 Abs. S SGBV, vgl. BVerfGE 106, 275,
305 f.

114 Zur Neigung der Praxis, auch andere politisch schwierige Entscheidungen in
die Form der Allgemeinverfigung zu fassen, F. Walla, Kapitalmarktrechtliche
Normsetzung durch Allgemeinverfigung?, DOV 2010, 853 ff.

115 Anders dagegen der MSAPA 2010: Der Begriff ,,rules” wird hier von vorneherein
auf Normen begrenzt, die rechtliche Verbindlichkeit haben (§ 102(30): ,has the
force of law*). Normen des Innenrechts (,which does not affect private rights®)
werden ausgeklammert; — zu ,guidance documents® (§ 102(14)MSAPA) vgl. —
3/102-107.

116 So Attorney General’s Manual, S. 12, mit dem Hinweis, dass allerdings nicht alle
von ihnen den fiir das rulemaking in Sec. 4 vorgesechenen Verfahrensanforde-
rungen unterliegen.

117 Zum Folgenden Strauss, Justice, 298 f.
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Weise zu binden (,force of law*). Die Literatur bezeichnet sie als ,legislati-
ve rules® oder auch als ,substantive rules“!!8 Daftr steht die Form der Ver-
ordnung (,regulation®) zur Verfiigung. ,Legislative rules missen in dem
vorgeschriebene Rechtsetzungsverfahren erlassen und im gesetzlich festge-
legten Publikationsorgan veréffentlicht worden sein.!’” Auflerdem missen
sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, die erkennen lasst, dass gera-
de Rechtsetzungsmacht tbertragen ist.!?* Da den Anforderungen der
ynondelegation” Doktrin jedenfalls nach der bisher herrschenden Auffas-
sung aber auch durch weit gefasste Klauseln gentigt wird,!?! ist die begren-
zende Wirkung dieser Voraussetzung gering.!?? ,Legislative rules® gestatten
den Behorden folglich eine recht eigenstindige Politikgestaltung. Dieser
Effekt wird noch dadurch erhoht, dass Behorden in Fallen unbestimmter
Gesetzesbegriffe nach der Chevron Doktrin eine Interpretationsprarogative
besitzen, die gerichtlich zu respektieren ist (— 2/67-68). Behorden konnen
auf diese Weise auch Politikwechsel vollziehen, indem sie ihre bisherige In-
terpretation andern. Sie missen dazu die bisherige Verordnung in einem
actus contrarius formlich aufheben und durch eine neue ersetzen.'?* Dazu
ist freilich erneut das vorgeschriebene Verfahren zu durchlaufen. Bremsend
wirken weniger die Tatbestandsmerkmale der gesetzlichen Ermichtigung
als das Verfahren, das auch dann, wenn es das ,informal rulemaking® ist,
immer noch aufwindig ist.

Ebenso wie das deutsche kennt das amerikanische Verwaltungsrecht neben
den soeben behandelten Normen behérdliche Vorschriften und Verlautba-
rungen in grofler Zahl, die nicht in der Form von Verordnungen erlassen
werden, aber doch fiir das Entscheidungsverhalten der Behorde und oft
mindestens mittelbar auch fir das Birger-StaatVerhiltnis Bedeutung ha-

118 Vgl. Schwartz, § 4.8; Hickman/Pierce, 417 £.

119 Fur die ,regulations® der Bundesbehorden ist das das Federal Register (F. R.);
kodifiziert im Code of Federal Regulations (CFR), der in der Abfolge seiner Titel
parallel zum United States Code (U.S.C.) aufgebaut ist. Vgl. Gellhorn, 65.

120 Schwartz, §4.3 (S.169): ,They [the agencies E. S.] have no inherent or common
law powers®. ,Without a statutory delegation, an agency does not have power to
promulgate substantive rules and regulations®

121 Vgl. 351 U.S. 192, 203 (1956) United States v. Storer Broadcasting Co.: ,The Com-
munications Act must be read as a whole and with appreciation of the responsi-
bilities of the body charged with its fair and efficient operation.“. Ferner —
2/33-37.

122 Beispiele fur entsprechende Klauseln bei Hickman/Pierce, 417 ff.; vgl. auch Brey-
er/Stewart, 478.

123 347 U.S.260, 265f. (1954) United States ex rel. Accardi v. Shaughnessy; 418
U.S. 683, 695 f. (1974) United States v. Nixon.
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ben: ,,nonlegislative rules*. Hierher gehdren ,interpretative rules® ,rules of
agency organization, procedure, or practice’, ,general statements of policy,
sadvice letters® ,circulars® und ,staff manuals“!24 Das sind die Themen,

die in Deutschland regelmafig in Verwaltungsvorschriften behandelt wer-
den.!?

Solche ,guidance documents“ sind zunichst einmal Erscheinungsformen
legitimer Selbstprogrammierung und Selbstdarstellung der Behorden in
einer Rechtsordnung, die gerade besonderen Wert darauf legt, dass Behor-
den die Offentlichkeit iiber ihre Aufgaben, ihre Organisation und ihre Ar-
beitsablaufe informiert. Die Behorden bediirfen dazu keiner gesetzlichen
Ermachtigung.’?® Vom notice-and-comment Verfahren sind sie ausgenom-
men.'?” Es fehlt ihnen deshalb aber auch die férmliche Bindungskraft der
Llegislative rules Die Gerichte respektieren die getroffenen behordlichen
Festlegungen, etwa die behordliche Auslegung von Gesetzesbegriffen
durch ,interpretative rules aber als ,a body of experience and informed
judgment to which courts and litigants may properly resort for gui-
dance®!?® Entscheidend ist, dass die behordliche Auslegung von dem zu-
grundeliegenden Gesetzesbegrift begrifflich umfasst (,fairly encompas-
sed“) ist und Uberzeugungskraft besitzt (,persuasive weight).'?* Dieser
»Skidmore respect” bildet gegeniiber ,nonlegislative rules“ das Minimum
an richterlicher Zurtickhaltung.130

124 Zur verwaltungspolitischen Diskussion vgl. Office of Budget and Management
(OMB), Final Bulletin for Agency Good Guidance Practices, Federal Register
Vol. 72, No 16, Jan. 2007, S. 3432.

125 Zur Typologie (organisatorische, norminterpretierende, ermessenlenkende und
normkonkretisierende  Verwaltungsvorschriften) F.  Ossenbiihl, Autonome
Rechtssetzung der Verwaltung, in: HStR 'V, § 104 Rn. 18 ff.; Knauff, Regelungs-
verbund, 350 ff.; M. Méstl, in: Ehlers/Plinder, Verwaltungsrecht, § 20 Rn. 22.

126 Hickman/Pierce, 417.

127 §553(b)(A) APA; zu diesen und weiteren Ausnahmen systematisch Breyer/
Stewart, 534 ft.; Gellhorn, 178 tf.; Hickman/Pierce, 539 ff.

128 323 U.S. 134, 140 (1944) Skidmore v. Swift & Co.

129 Vgl. Gellhorn, 197 f. unter Bezug auf eine Formulierung des Court of Appeals D.
C. Cir. in der Rechtssache Paralyzed Veterans of America v. D. C. Arena, 117 E3d
579, 588 (1997).

130 In einigen jingeren Urteilen deutete sich an, dass sich die Gerichte unter be-
stimmten Umstdnden noch weiter zurickhalten kénnten. Vgl. die (allerdings
auch untereinander divergierenden) Voten der die Minderheit bildenden Rich-
ter in 529 U.S. 576 (2000) Christensen v. Harris County und 533 U.S. 218, 230
(2001) United States v. Mead Corp.; dazu Pierce, Process, §7.4; Strauss, Justice,
497 ff. Ob sich eine solche Tendenz fortsetzt, ist angesichts der gegenlaufigen
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Die Verwaltungspraxis bedient sich der ,nonlegislative rules besonders
gern.131 Das Bestreben, auf diese Weise grofferen Verfahrensaufwand zu
vermeiden, hat zu Ausweichstrategien gefiihrt.'3? Behérden sind bemiiht,
die Tatbestinde ihrer ,regulations® bewusst weit und undeutlich abzufas-
sen, um sich den Spielraum zu erhalten, sie spater durch ,interpretative ru-
les“ oder ,,policy statements® zu erganzen und dabei gegebenenfalls auch
zu verindern.'3? Jedenfalls gibt es immer wieder Rechtsstreitigkeiten, in
denen Betroffene sich dagegen wehren, durch ,nonlegislative rules® mit
Pflichten belegt zu werden, die nur durch ,regulation® hitten getroffen
werden dirfen.’3* Die Gerichte missen dann prifen, ob sich die von der
Behorde erlassene Vorschrift von ihrem Zuschnitt her im Rahmen der Aus-
nahmetatbestinde des §553(b)(A) APA halt oder aber dartiber hinaus-
geht.135 Will eine Behorde etwa mit einem ,guidance document® Unter-
nehmen in Ermittlungsverfahren zu einem kooperativen Verhalten bewe-
gen, so kommt es auf die Intensitit der Sanktionen an, die sie im Fall einer
Weigerung der Zusammenarbeit in Aussicht stellt.'3¢ Endgultig geklart
sind die Kriterien, nach denen die Unterscheidung vorzunehmen ist, nicht.

II. Das Standardmodell des notice-and-comment Verfahrens

Das wichtigste Verfahrensmodell der administrativen Rechtsetzung ist in
den USA das notice-and-comment Verfahren des § 553 APA. Es bildet das
Standardverfahren, das die Verwaltungen (vorbehaltlich fachrechtlicher
Regelungen) einzuhalten haben, wenn sie verbindlich Recht setzen wol-

Entwicklung, die die Kontrollintensitit in anderen Fillen von ,deference* (—
4/111-113) in jungster Zeit durchluft, allerdings sehr zweifelhaft.

131 Empirische Untersuchungen dazu bei C. Raso, Agency Avoidance of Rulemak-
ing Procedures, 67 Admin. L. Rev. 65 (2015), mit statistischen Angaben im An-
hang S. 128 ff.

132 Dazu Lit. bei Gellborn, 188 ff.

133 Kritisch dazu Gellborn, 189 und 199: ,promulgate mush® Die jiingsten Ein-
schrinkungen zur ,Auer deference” (— 4/112 und 6/35-36) machen diese Strate-
gie allerdings fiir die Behorden kiinftig weniger attraktiv; so treffend J. Mathews,
Presidential Administration in the Obama Era, in: Kaiser/Petersen/Saurer (eds.),
The U.S. Supreme Court and Contemporary Constitutional Law, 67, 75 ff.

134 Hickman/Pierce, 523 ff.

135 Vgl. Gellhorn, 191 ff.; ausf. Pierce, Treatise, § 6.4 (Interpretative Rules) und § 6.5
(Procedural Rules).

136 174 E3d 206 (D.C. Cir. 1999), Chamber of Commerce of the USA v. U.S. Depart-
ment of Labor, zit. bei Strauss, Justice, 353.
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len.’3” In ithm sind die demokratischen Wurzeln des amerikanischen Ver-
waltungsrechts besonders prasent. Seine Grundstruktur war bereits in der
urspringlichen Fassung des APA festgelegt worden und hat sich bis heute
erhalten. Auch eine moderne Kodifikation wie der MSAPA 2010 modifi-
ziert und exemplifiziert zwar Einzelheiten, hilt aber am Grundmodell un-
verbriichlich fest. Das notice-and-comment Verfahren ist der Reprasentant
der amerikanischen Verwaltungskultur — empfohlener Kandidat fir den
Rechtsexport ebenso wie Kristallisationspunkt mancher Kritik.!38 ;The rule
making process is construed around the fundamental belief that the peo-
ple of this state have a right to participate in the development of its
laws“13? Ein solcher Satz ist in einer Darstellung der Verordnungsgebung
in Deutschland schwerlich zu finden.

Die Grundstruktur des Verfahrens ist ein einfacher Dreischritt:14° (1) Die
Behorde kindigt ihre Regelungsabsicht offentlich an. (2) Die Offentlich-
keit erhalt die Moglichkeit zur Auerung. (3) Die Behorde erlasst die Rege-
lung unter exakt dokumentierter Beriicksichtigung der beigebrachten Ar-
gumente. Was in der urspriinglichen Fassung des APA noch in wenigen re-
lativ knappen Sitzen ausgedriickt werden konnte, ist unter dem Einfluss
der Judikatur und zwischenzeitlich gewonnener Erfahrungen allerdings zu
einem komplizierten Regelungsgefiige geworden, das den Behorden durch
regierungsamtliche Handreichungen erlautert wird.!#! Der MSAPA 2010
fangt es unter Wahrung des Grundmodells in nicht weniger als siebzehn
Einzelbestimmungen ein.!4?

137 Ausgenommen: militirische und aufenpolitische Materien nach §553(a)(1)
APA; Management- und Personalangelegenheiten und verwandte Materien
(»public property, loans, grants, benefits, or contracts“) nach §553(a)(2) APA.
Zu weiteren Ausnahmen nach Mafgabe der ,,good cause® Klausel des § 553(b)
(B) vgl. Pierce, Process, §6.4.7d (enge Interpretation, aber anerkannt u.a. fir
Notfalle).

138 Strauss, Justice, 300: ,This is the procedure to which Americans generally refer
when they speak of rulemaking®.

139 So State of New York, State Department: Rule Making in New York, Mai 2012,
S.s.

140 Zum Folgenden Hickman/Pierce, 4581ft.; vergleichend Rose-Ackerman/Egidy/
Fowkes, Due Process of Lawmaking, 77 ff. und 191 f£;; Piinder, Exekutive Norm-
setzung, 118 ff. und 140 ff.

141 Gellhorn, 119: ,over the years the courts have added a quite significant gloss to
the § 553’s spare statutory terms®

142 Dazu R. Beal, Rulemaking: Procedure as it relates to Substance under the 2010
Model State Administrative Procedure Act, in: 20 Widener L. J. 741 (2011); R.
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1. Die drei prigenden Verfahrensschritte

Die drei pragenden Verfahrensschritte bilden nicht nur eine zeitliche Ab-
folge, sondern einen inneren Funktionszusammenhang, der der Idee nach
durch eine Beteiligung der Offentlichkeit zu einer qualitativ besseren
Rechtsetzung fithren soll.1#3

a) , General notice®

Nach §553(b) APA hat das Verfahren mit der offentlichen Bekanntma-
chung (,general notice“) des Rechtsetzungsvorhabens im Federal Register
zu beginnen. Fur die Bekanntmachung ist ein Mindestinhalt gesetzlich
vorgegeben. Sie muss Zeit und Ort des Verfahrensablaufs angeben, die Er-
machtigungsgrundlage der geplanten Verordnung nennen und den Ver-
ordnungsvorschlag enthalten, mindestens aber seinen Inhalt beschreiben.
Die Angaben miissen so gefasst sein, dass sie der Offentlichkeit eine gehalt-
volle Partizipation ermdglichen. Dazu ist es notwendig, auch tber die Re-
gelungsabsichten, die zugrunde gelegten Methoden und gegebenenfalls
tber wissenschaftliche Gutachten und Expertenaussagen zu informieren,
auf die sich die Behorde stiitzen will (,expanded notice doctrine®).144

Bereits frith wurde gegen die mit der Bekanntmachung beginnende erste
Verfahrensphase eingewendet, sie setze zu spit ein; wenn die Behorde
einen Entwurf der vorgesehenen Verordnung erarbeitet habe, sei sie gegen-
liber Anregungen und Bedenken nicht mehr aufgeschlossen.'# Die Kritik
hat dazu gefiihrt, dass neuere Fassungen des Verfahrens der Bekanntma-
chung i.5.d. §553(b) APA eine Phase vorschalten, in der ein erster Aus-
tausch zwischen Behorde und Offentlichkeit tiber ein Verordnungsprojekt
stattfindet, bevor ein Entwurf vorgelegt wird. Fir die Bundesbehorden ist
dieses im Fachrecht und in Executive Orders der Prasidenten vorgese-

M. Levin, Rulemaking under the Model State Administrative Procedure Act,
dort 855.

143 Vgl. nur Schwartz, §4.12 (S.193): ,Its purpose is to encourage ,openness, expla-
nation, and participatory democracy* in the rulemaking process and educate the
agency, thereby helping to ensure informed rulemaking®

144 Im Einzelnen Pierce, Process, § 6.4.6a.

145 Strauss, Justice, 302.
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hen.'¢ Mit vergleichbarem Ziel findet sich in § 303(a) MSAPA 2010 das In-
stitut ,advance notice of proposed rulemaking®

b) ,Comment®

Nach der Bekanntmachung muss die Behorde gem. §553(c)(1) APA jeder
interessierten Person Gelegenheit zur Auerung (,through submission of
written data, views, or arguments“) geben. Eine Begrenzung des Kreises
der Auflerungsberechtigten kennt das amerikanische Recht nicht. Dahin-
ter steht ein pluralistisches Gemeinwohlkonzept: nicht nur bestimmte
Gruppen, Verbande oder sonst von der Behorde herangezogene Reprasen-
tanten, sondern a/le sollen mit ihren Auferungen zu einer guten Rechtset-
zung beitragen konnen.!4

Innerhalb welcher Frist die Auferungen abzugeben sind, wird nicht ge-
sagt.!¥® Auch die Entscheidung dartiber, ob eine Prisentation in Form
einer Anhorung vorgesehen werden soll, uberlasst der APA dem Ermessen
der Behorde. Im Fachrecht und in den Verfahrensgesetzen der Bundesstaa-
ten finden sich Beispiele fur eine obligatorische Anhérung. Ein solches
yhearing® kann zwar die Qualitdt der Informationen verbessern, insbeson-
dere dann, wenn es mit der Moglichkeit verbunden ist, Sachverstandige zu
befragen und sich mit ihnen kritisch auseinanderzusetzen. Es lasst aber die
im APA gezogenen Grenzen zwischen ,informal® und ,formal rule-
making® verschwimmen und fiithrt zu einer neuen Art eines ,hybrid rule-
making® das das notice-and-comment Verfahren unnétig verkompli-
ziert.!¥

Heute zeichnet sich noch eine zweite ambivalente Entwicklung ab.’*° Un-
ter dem Einfluss des E-Government Act von 2002 ist das Verfahren zu

146 Z. B. sec. 6(a)(1) der von Prasident Clinton erlassenen Executive Order 12866
»Regulatory Planning and Review, ER. Vol. 58, No. 190, 4. Oct. 1993; weiter
dazu Pierce, Process, § 6.4.6¢c; W. Funk, Public Participation and Transparency in
Administrative Law, 61 Admin. L. Rev. 171, 191 ff. (2009).

147 Zur Unterscheidung zwischen einem pluralistischen und einem neo-korporatis-
tischen Beteiligungsmodell F. Bignami, From Expert Administration to Ac-
countability Network: A New Paradigm for Comparative Administrative Law,
in: 59 Am. J. of Comp. L. 859, 885-887 (2011).

148 §306 MSAPA 2010 nennt eine Frist von 30 Tagen.

149 So Strauss, Justice, 307; Pierce, Process, § 6.4.10a.

150 Breyer/Stewart, 508 ft.
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einem Offentlichen Forum geworden, auf dem die Beteiligten die Argu-
mente der Verwaltung Punkt fiir Punkt durchgehen und sich dartber auch
untereinander austauschen konnen. Die vom Internet geforderte Intensitit
der Kommunikation kann positiv als Zeichen eines lebendigen demokrati-
schen Prozesses gedeutet werden. Sie birgt aber auch Gefahren:'*! Zum
einen Uberfordert sie die Fahigkeit der Behorden, die massenhaft eingehen-
den Informationen in angemessener Zeit zu verarbeiten. Zum anderen
kann sich eine Dynamik entwickeln, die das gesetzlich vorgesehene Verfah-
ren der Informationsgewinnung in ein Referendum umschlagen ldsst und
dadurch den Verantwortungsbereich der zustindigen Behorde verkarzt.

¢) ,Consideration of the relevant matter

Nach Abschluss der ,comment* Phase muss sich die Behorde mit den bei-
gebrachten Argumenten auseinandersetzen und danach tber die endglti-
ge Fassung der Verordnung entscheiden.!s? Dieses Auseinandersetzen ist
der springende Punkt. Es soll der Offentlichkeit zeigen, dass ihre Beitrage
ernst genommen werden (,meaningful opportunity to participate), und
es soll als Verfahrensergebnis einen Norminhalt garantieren, in dem alle
verfiigbaren Informationen umfassend und grindlich verarbeitet sind.
§ 553(c)(2) APA verlangt dazu, dass die Behorde in die Norm ,,a concise ge-
neral statement of their basis and purpose“ inkorporiert. So einleuchtend
diese Vorgabe ist, so hat gerade dieses Tatbestandsmerkmal die meisten
und kompliziertesten Ausformungen in der Rechtsprechung erfahren.!s3

Das gilt vor allem fiir die Rechtsetzung in technisch komplizierten und
kontroversen Materien wie dem Umweltrecht. Es hat von diesen Gebieten
des Fachverwaltungsrechts aber auch auf den Zuschnitt des Verfahrens all-
gemein ausgestrahlt. Das notice-and-comment Verfahren ist so ein gutes
Beispiel, um den Einfluss der Referenzgebiete auf die Lehren des allgemei-
nen Verwaltungsrechts zu zeigen. Auch ein ,rulemaking record”, in dem die

151 Strauss Justice, 319: ,giving the process a plebiscitary air that is arguably inap-
propriate to its rationale®

152 Entschlieft sie sich zu Anderungen des urspringlich verdffentlichten Entwurfs,
so wird eine erneute Beteiligung der Offentlichkeit notwendig, es sei denn, die
beabsichtigte Anderung ist bereits im urspriinglichen Entwurf mit angelegt: ,,a
logical outgrowth of the rule proposed in the notice” (§ 308 MSAPA 2010).

153 Hickman/Pierce, 489 ff. Als Leitfall dient die Entscheidung United States v. Nova
Scotia Food Products Corp. 568 F.2d 240 (2d Cir. 1977).
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Behorden von Beginn an alle den Rechtssetzungsvorgang betreffenden Ma-
terialien dokumentieren und offentlich zuginglich halten mussen, gehort
in diesen Zusammenhang. Der APA erwahnt ihn nicht. Doch ist er heute
ein unverzichtbarer Teil der Normsetzung und zugleich eine Grundlage
fir die gerichtliche Kontrolle (§ 302 und § 507(a) MSAPA 2010).154

Zum ,concise explanatory statement”, das der endgiltigen Fassung der
Norm beizufiigen und mit dieser zu publizieren ist, zdhlen u.a. ,the agen-
cy’s reasons for adopting the rule, including the agency’s reasons for not
accepting substantial arguments made in testimony and comments® (§ 313
MSAPA 2010). Gerade der zweite Halbsatz veranlasst die Behorden zu aus-
greifender Darstellung und Erorterung.'> Bei umstrittenen Rechtsetzungs-
akten kann allein die Priambel mehrere Dutzend dreispaltig bedruckter
Seiten im Federal Register ausmachen. Das Ausmaf, ja Ubermaf an verfah-
rensrechtlichem Aufwand, der in der Zwischenzeit das ,informal rule-
making®“ kennzeichnet, und die entsprechenden Strategien der Behorden,
das Verfahren deshalb zu vermeiden, sind ein Dauerthema der Kritik.!56

2. Das Auf und Ab der Anforderungen

Der Aufschwung, den das ,rulemaking“ der Bundesbeh6rden insbesonde-
re in den Gebieten des Umwelt- und Gesundheitsrechts in den 60er
und 70er Jahren nahm, aber auch manche Kritik an der Unabhingigkeit
der Behorden haben dazu angeregt, die knappen Formulierungen des APA
kreativ auszulegen und sie um Verfahrenselemente anzureichern, die nach
tiberkommenem Verstindnis nicht dazugehorten.’s” Fur diese Tendenz
stand besonders die Judikatur des Court of Appeals (D.C. Circuit).'58

154 Dazu Judikatur bei Prerce, Process, § 6.4.6b; vgl. auch Hickman/Pierce, 466 f.; Mas-
haw, Reasoned Administration and Democratic Legitimacy, 60 ff.

155 Vgl. Hickman/Pierce, 490; Pierce, Process, § 6.4.6d.

156 Vgl. nur W. Wagner, in: Bignami/Zaring, Comparative Law and Regulation, 109,
114 ff., dort auch der Vergleich mit der EU-Rechtsetzung, 120 ff.

157 Vgl. die Darstellung der vielschichtigen Entwicklung, an der auch der Kongress
und die Prisidenten mit ihren Executive Orders beteiligt waren, und die in der
Literatur als ,transformation® oder auch als ,evolution of informal rulemaking®
bezeichnet wird, bei Strauss, Justice, 307 {f.; Hickman/Pierce, 465 ft.

158 Markant 486 F.2d 375 (1973) Portland Cement Association v. Ruckelshaus; weitere
Urteile bei Hickman/Pierce, 495 ff.
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Richterliche Reaktionen dieser Art sind zumal dann nicht ungewohnlich,
wenn es um Verwaltungsentscheidungen geht, die politisch besonders um-
stritten sind. Hier liegt es nahe, die Anforderungen an die behordliche
Aufbereitung des gesammelten Informationsstandes mit der Begriindung
zu steigern, den Gerichten miisste ein tragfahiger Ansatz fiir ihre Kontroll-
aufgaben geboten werden.'? Ahnliche Rechtsprechungsentwicklungen
hat es auch in Deutschland gegeben. Auch die Erfahrung, dass es dabei zu
Uberzeichnungen kommen kann, ist beiden Rechtsordnungen gemein-
sam. In Deutschland haben die immer weiter verschirften Anforderungen,
die Oberverwaltungsgerichte an das Verfahren der Bauleitplanung stellten,
die Praxis der Gemeinden eine Zeit lang erheblich belastet. Fur die USA
lautet der Befund: ,A typical major rulemaking requires five to ten years to
complete and tens of thousands of hours of agency staff work. At the end
of that process, courts remand approximately forty percent of agency
rules“169 In der Literatur ist von ,ossification” die Rede.!6l Ob sie sich
wirklich als Folge tiberzogener gerichtlicher Anforderungen deuten lasst,
ist allerdings umstritten.!6?

a) ,Vermont Yankee v. NRDC*

Es ist die Aufgabe der hochstinstanzlichen Gerichte, solche Entwicklungen
einzufangen und zu korrigieren. Das Bundesverwaltungsgericht sah sich
seinerzeit zu der Bemerkung veranlasst, die Gerichte sollten sich nicht
»gleichsam ungefragt® auf Fehlersuche begeben.'®3 In den USA war es die
Entscheidung Vermont Yankee Nuclear Power Corp. v. Natural Resources De-
fence Council, mit der der Supreme Court 1978 den Court of Appeals in
den Arm fiel:'** In § 553 APA habe der Kongress seinen Willen zum Aus-
druck gebracht, fiir das ,informal rulemaking® das Hochstmaf§ dessen fest-
zulegen, was die Gerichte an Verfahrensanforderungen von den Behorden

159 Vgl. Pierce, Process, § 6.4.6b.

160 Pierce, ebd., § 6.4.6d (S.290) unter Bezugnahme auf eine empirische Studie von
1990.

161 Zu diesem Phinomen vgl. Gellhorn, 1006 ff.; Hickman/Pierce, 590 ff.

162 C. Coglianese, Empirical Analysis and Administrative Law, in: U. Ill. L. Rew.
1111, 1125 ff. (2002).

163 Vgl. die Nachweise in BVerwGE 116, 188, 196 f.

164 435 U.S. 519 (1978) Vermont Yankee Nuclear Power Corp. v. Natural Resources De-
fense Council, Inc.; mit harschen Worten (549): the Court of Appeals should ,,not
stray beyond the judicial province*
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verlangen koénnten; die Behorden selbst seien zwar frei, den Beteiligten
mehr Rechte einzurdumen; ,but reviewing courts are generally not free to
impose them if the agencies have not chosen to grant them®!6 An dieser
Linie soll vor allem aus praktischen Griinden vorhersehbarer Verfahrensge-
staltung festgehalten werden. !¢

Dass es sich im entschiedenen Falle um eine Verordnung handelte, die den
Umgang mit radioaktiven Abfillen und damit ein hochst umstrittenes
Thema betraf, geniigte dem Supreme Court nicht, um einen solchen Son-
derfall anzunehmen und verscharfte Verfahrensmafistibe anzulegen. An-
ders als in der in denselben Jahren ergangenen Miilheim-Kdrlich Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts spielten auch grundrechtliche Erwi-
gungen keine Rolle.’¢” Eine schutzrechtliche Dimension der Grundrechte,
die in Deutschland zu einer betrichtlichen Aufwertung des Verfahrens-
rechts gefithrt hatte, ist in den USA nicht anerkannt. Auch die Due Process
Klausel des V. und des XIV. Zusatzartikels war nicht einschlagig, denn sie
bezieht sich nach der Bi-Metallic Judikatur nur auf Einzelfille, nicht aber
auf die generell-abstrakte Rechtsetzung (— 3/17). Die ,Verfahrenseupho-
rie“ des Court of Appeals (D.C. Circuit) speiste sich allein aus funktiona-
len Argumenten des einfachen Rechts, und sie wurde in Vermont Yankee
mit eben solchen Argumenten wieder eingefangen.

b) ,Hard look® Doktrin

Anerkannt sind dagegen Verschirfungen, die sich vorwirkend aus den An-
forderungen an die gerichtliche Kontrolle ergeben. Den Ausgangspunkt
bildet der arbitrary-and-capricious Standard des §706(2)(A) APA, der hier

165 435 U.S. 519, 524 und 543 (1978) Vermont Yankee Nuclear Power Corp. v. Natural
Resources Defense Council, Inc. unter Bezugnahme auf iltere Judikatur, u.a. 423
U.S. 326, 333 (1976) FPC v. Transcontinental Gas Pipe Line Corp.

166 435 U.S. 519, 546 (1978) Vermont Yankee Nuclear Power Corp. v. Natural Resources
Defense Council, Inc.: ,If courts continually review agency proceeding to deter-
mine whether the agency employed procedures which were, in the court’s opin-
ion, perfectly tailored to reach what the court perceives to be the ,best® or ,cor-
rect® result, judicial review would be totally unpredictable®

167 BVerfGE 53, 30, 55 ff. und abw. Votum der Richter Simon und Heuf$ner dort
69 ff.
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nach Maf§gabe eines ,hard look“ angewandt wird. Die Leitentscheidung ist
das Urteil des Supreme Court aus dem Jahre 1983 in State Farm.'¢8

81 Die Doktrin besteht aus zwei Komponenten:!¢?

— Zum einen miussen die Behorden selbst im Normsetzungsverfahren alle

relevanten Faktoren in Erwigung ziehen, sie sorgfiltig unter Bertick-
sichtigung alternativer Losungsmoglichkeiten abwigen und das Ergeb-
nis dokumentieren. Das ist die verwaltungsverfahrensrechtliche Seite
des ,hard look® Sie betrifft allerdings nicht die einzelnen Schritte des
dufleren Verfahrensablaufs. Daher steht sie auch nicht in direktem Wi-
derspruch zu Vermont Yankee.'’° Vielmehr dhnelt sie dem, was in der
deutschen Literatur als ,inneres“ Verfahren bezeichnet wird.'”! Die
Leitidee ist die einer ,reasoned analysis*

Zum andern haben sich auch die Gerichte die Erwagungen der Behor-
den genau anzuschen. Verlangt wird, dass sie sich mit den Tatsachen,
die die Verwaltung ihrer Entscheidung zugrunde gelegt hat, und mit
den Schlussfolgerungen, die sie daraus gezogen hat, sorgfaltig auseinan-
dersetzen. Schon in Citizens to Preserve Overton Park, Inc. v. Volpe hief es
dazu:'7? ;To make this finding, the court must consider whether the de-
cision was based on a consideration of the relevant factors and whether
there has been a clear error of judgment® Das Gericht muss sich Punkt
fir Punkt mit den von der Behorde vorgelegten Unterlagen und vorge-
tragenen Erwiagungen beschiftigen und sie auf ihre Konsistenz befra-
gen. ,Hard look® zielt zwar nicht auf eigene Feststellungen des Gerichts
in der Sache. Wohl aber ist verlangt, dass sich das Gericht in die Sach-
fragen, wie sie sich nach den Prozessunterlagen darstellen, umsichtig
und intensiv einarbeitet; denn anders ist eine substantielle Analyse der
behordlichen Begriindungen nicht méglich. ,This inquiry into the facts

168 463 U.S. 29 (1983) Motor Vehicle Manufacturers Association of the United States, Inc.

v. State Farm Mutual Automobile Insurance Co. Zur Entwicklung der Doktrin vgl.
Hickman/Pierce, 560 ff. Ferner 556 U.S. 502, 517 (2009) FCC v. Fox Television Stati-
on, Inc.

169 Breyer/Stewart, 346 ff. mit der Unterscheidung von procedural und substantive

yhard look“ Weiter — 4/107 und 127.

170 So sehr deutlich 463 U.S. 29, 50 (1983): ,We do not require today any specific

procedures®

171 Dazu H. Hill, Das fehlerhafte Verfahren und seine Folgen im Verwaltungsrecht,

61ft; dhnlich die Grundsitze der Umweltprifungen: ,Ermittlung, Beschrei-
bung, Bewertung® (§ 3 UVPG).

172 401 U.S. 402, 416 (1971) Citizens to Preserve Overton Park v. Volpe.
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is to be searching and careful'73 State Farm zeigt, wie genau der Pro-
zessstoff in allen Varianten durchzugehen ist.!”# Erst wenn es um die ei-
gentliche Abwigung geht, ist Zuriickhaltung angesagt: ,the ultimate
standard of review is a narrow one®. Die Gerichte sind nicht befugt, ihre
Ansicht an die Stelle der Ansicht der Behorde zu setzen.!”> Sie sollen
auch nicht versuchen, liickenhafte Feststellungen der Behorde ihrerseits
aufzubessern.7¢

Koénnen die Erwdgungen der Behorde das Gericht nicht tiberzeugen, so
wird die Norm aufgehoben. Griinde, die nicht schon bei Erlass der Vor-
schrift vorlagen, kann die Behdrde nicht mehr einfithren; anders als eine
Erlauterung der bisherigen Griinde ist ,,post hoc rationalization® nicht ge-
stattet.'””” Das amerikanische Recht ist hier strikter als die deutsche Lehre
zur Zulissigkeit des ,Nachschiebens von Grinden An dieser Stringenz
scheiterte etwa jungst der spektakuire, hochst umstrittene Versuch der
Trump Administration, zwei von der Obama Regierung auf den Weg ge-
brachte auslinderrechtliche Programme (DACA und DAPA) zuriickzufah-
ren: die Entscheidung des Department of Homeland Security wurde vom
Supreme Court im Juni 2020 aufgehoben, denn sie litt an einem Ermes-
sensdefizit und konnte durch beigebrachte neue Argumente nicht ge-
rechtsfertigt werden.!”8 Ein gerichtliches Aufhebungsurteil hindert die Be-
horde allerdings nicht daran, einen identischen Rechtsakt nach entspre-
chend grindlichen neuen Analysen und Erwigungen erneut zu erlassen.!”?
Die ,hard look“ Doktrin fiihrt also nicht notwendig dazu, dass das Recht-
setzungsprojekt als solches scheitert. Dieses Ventil méifigt den vom ,hard
look® aufgebauten Druck. Mit erheblichem Verfahrensaufwand ist die
Doktrin trotzdem verbunden.

173 Ebd.

174 463 U.S.29, 46-57 (1983) Motor Vehicle Manufacturers Association of the United
States, Inc. v. State Farm Mutual Automobile Insurance Co.

175 401 U.S. 402, 416 (1971) Citizens to Preserve Overton Park v. Volpe: ,The court is
not empowered to substitute its judgment for that of the agency*

176 Vgl. 463 U.S. 29, 50f. (1983) Motor Vehicle Manufacturers Assoctation of the United
States, Inc. v. State Farm Mutual Automobile Insurance Co.: ,The reviewing court
should not attempt itself to make up for such deficiencies; we may not supply a
reasoned basis for the agency's action that the agency itself has not given®

177 401 U.S. 402, 420 (1971) Citizens to Preserve Overton Park v. Volpe.

178 591 U.S. _ (2020)(slip. op. at 16) Department of Homeland Security v. Regents of
the University of California.

179 Breyer/Stewart, 347.
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c) Ambivalente Gesetzgebung

Es sind aber nicht nur die Gerichte, die zum Auf und Ab der Verfahrensan-
forderungen beitragen. Auch die Gesetzgebung hat immer wieder unter-
schiedliche Signale zur Bedeutung des Verfahrensrechts ausgesandt. Auf
der einen Seite stand der Wunsch, das notice-and- comment Verfahren in
politisch sensiblen Bereichen fachgesetzlich mit weiteren Verfahrensfines-
sen anzureichern. Auf der anderen Seite finden sich Versuche, die Bedeu-
tung des Verfahrensrechts einzuschrinken. Das zeigen die ,harmless error
doctrine® (— 4/101) und die folgenden Regelungstechniken.

Quantitativer Zuwachs an Vorschriften und Einschrainkungen ihrer Wertig-
keit konnen Hand in Hand gehen. Auf den Ausbau der Offentlichkeitsbe-
teiligung in der kommunalen Planung folgten in Deutschland schnell die
Sonderregelungen der §§ 214-215 BauGB. Auch die amerikanischen Geset-
ze kennen solche Regelungen, und sie bedienen sich dhnlicher Techniken:

- Riigefrist: Gerichtlicher Rechtsschutz gegen eine Norm wegen Verlet-
zung von Verfahrensvorschriften muss innerhalb einer Frist von 2 Jah-
ren nach Erlass der Vorschrift nachgesucht werden. Verletzungen des
materiellen Rechts kdnnen dagegen jederzeit gertigt werden.!8°

- Bagatellfehler: Bei bestimmten Verfahrensvorschriften wird ausdriicklich
vorgesehen, dass ihre Verletzung die Giltigkeit der Norm nicht beein-
trachtigt.!8!

- Erginzendes Verfahren: Die Gerichte sehen sich fir befugt an, bei Fest-
stellung eines Verfahrensfehlers die Norm (zunichst) nur als unwirk-
sam zu behandeln und der Behorde Zeit zu geben, den Fehler in einem
erginzenden Verfahren zu beheben.!8?

3. Das aktuelle Profil des Verfahrens: Art 3 MSAPA 2010

Auch Vermont Yankee hat keine Rickkehr zu einem einfachen, im Wesentli-
chen vom verfahrensleitenden Ermessen der Behorde bestimmten ,,infor-

180 So §503(a) MSAPA 2010; entsprechende Regelungen gab es schon in MSAPA
1961 und 1981.

181 Beispiele: § 305(f) MSAPA 2010, § 3-105(f) MSAPA 1981 (betr. Miangel der regu-
latory analysis); ein weiteres Beispiel ist § 3—113(a)(2) MSAPA 1981 (betr. fehlen-
de Bekanntmachung des Normsetzungsvorhabens gegentiber einzelnen Perso-
nen), ahnlich § 214 Abs. 1 Nr. 2 HS 2 BauGB.

182 R.J. Pierce, Making Sense of Procedural Injury, 62 Adm. L. Rev. 1, 11 (2010).
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mal rulemaking® gebracht. Die Transformation des notice-and-comment
Konzepts zu einem ausdifferenzierten, komplexen und aufwindigen Ver-
fahrensmodell ist vielmehr eine Entwicklung, die nicht auf die Bundesebe-
ne begrenzt ist. Sie lasst sich besonders gut im Verfahrensrecht der Staaten
nachweisen. Schon der MSAPA 1961 konzentrierte sich auf dieses Verfah-
ren, und der MSAPA 2010 folgt ihm darin. Er kennt nur ein Standardver-
fahren (a), dem fir einige besondere Situationen, z.B. fur Eilfille, vereinfa-
chende Verfabrensvarianten an die Seite gestellt sind (b).

a) Standardverfahren mit zusatzlichen Elementen

In die Grundstruktur des notice-and-comment Verfahrens sind einige Ele-
mente eingeflochten worden, die das Modell abrunden, ihm aber ein so
stark formalisiertes Geprage geben, dass es zu Recht nicht mehr als ,infor-
mal rulemaking“ bezeichnet wird:

- ,Rulemaking docket“ (§ 301) und ,rulemaking record® (§ 302).

- ,Advance notice of proposed rulemaking® (§ 303).

- ,Regulatory analysis“ (§ 305): Eine Kosten-Nutzen-Analyse fiir Rechtset-
zungsakte, die grofSere Okonomische Auswirkungen haben.

- ,Concise explanatory statement“ (§313): Es soll dokumentieren, dass
die Behorde ihre Aufgabe, alle eingegangenen Informationen und An-
regungen zu priifen, ernst genommen hat.

— ,Time limit on adoption of rule® (§ 307(b)): Die Vorschrift muss inner-
halb einer bestimmten Frist erlassen werden; eine nicht fristgerecht an-
genommene Norm ist ungultig (§ 307(d)).

b) Verfahrensvarianten

An drei Stellen bietet der MSAPA Verfahrensvarianten an, die das Stan-
dardverfahren vereinfachen und damit vor allem die Verfahrensdauer ver-
kiirzen sollen:!83

—  Emergency rules (§309): Sie konnen ohne notice-and-comment Verfah-
ren erlassen werden, sind aber nur eine begrenzte Zeit gultig. Der Be-

183 Zum Folgenden vgl. R. M. Levin (Fn. 142), 20 Widener L. J. 855, 871 (2011).
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griff ,emergency® ist weit gefasst.!84 Der APA enthilt dagegen keine
ausdrickliche Regelung dieser Verfahrensvariante. Bundesbehdrden
konnen ,emergency rules nur auf die ,,good cause“ Ausnahme des
§ 553(b)(B) APA stiitzen. Sie missen dazu in einem kurzen Statement
darlegen, dass das normale notice-and-comment Verfahren im vorlie-
genden Fall ,impractical, unnecessary, or contrary to the public inte-
rest” wire. 18

— Direct final rules (§310): Sie sind fir unstreitige Fille vorgesehen. Die
Behorde hat dazu den Text der beabsichtigten Norm mit einer kurzen
Begriindung offentlich bekannt zu machen. Dabei muss sie auch darauf
hinweisen, dass sie von einem unstreitigen Fall ausgeht und die Norm
in Kraft treten wird, wenn nicht innerhalb von 30 Tagen Einwendun-
gen erhoben werden. Fir Bundesbehorden gibt es auch insoweit nur
den Weg tiber § 553(b)(B) APA.

- Negotiated rulemaking (§ 303(b)(c)): Ein Verfahren, in dem ein Kollegial-
gremium Vorschlage fir eine einvernehmliche Regelung sucht, die die
Behorde ihrem Vorschlag zugrundelegen kann. Bei der Bestellung des
Gremiums muss die Behorde darauf sehen, dass alle betroffenen Inter-
essen angemessen reprasentiert sind. Die Sitzungen des Gremiums sind
offentlich. Das Verfahren hat Vorbilder in den §§561-570 APA, die
1990 mit dem Negotiated Rulemaking Act eingefithrt wurden.!$¢ Die
Vorziige des Verfahrens sind rechtspolitisch umstritten; seine praktische
Bedeutung soll eher riicklaufig sein.!s”

4. Kritik, Konsolidierung und Bewihrung

88 In Art. 3 MSAPA 2010 hat das notice-and-comment Verfahren seine gegen-
wartige, konsolidierte Form gefunden. Dazu sind Erfahrungen aus der Be-
hérdenpraxis analysiert und Vorgaben der Judikatur eingearbeitet worden.
Vieles war auch schon im MSAPA von 1981, manches bereits im MSAPA
1961 vorgesehen. Eine wichtige Referenz bildete nach wie vor die bundes-
rechtliche Ausgestaltung des Verfahrens im APA. Indem das alles erneut

184 Dazu gehoren sollen ,imminent peril to public health, safety or welfare®, aber
auch ,loss of federal funding for an agency program®

185 Zur schwankenden Behandlung dieser Voraussetzungen in der Judikatur vgl.
Hickman/Pierce, 524 ff.

186 Vgl. die Darstellung bei Schndckel, Negotiated Rulemaking, 20 ff.

187 Vgl. dazu Coglianese (Fn. 162), in: U. Ill. L. Rev. 1111, 1131ff. (2002); Breyer/
Stewart, 572 ff.
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durchdacht, abgewogen und normierungstechnisch auf den Begriff ge-
bracht worden ist, kann Art. 3 MSAPA 2010 als reprasentativ gelten.

Das vorgesehene Verfahren ist alles andere als einfach.'®® Aber es ist in der
Rechtspraxis akzeptiert — nicht nur fiir grofe Behorden, die tber die er-
forderlichen Personalressourcen verfiigen, sondern erkennbar auch fiir die
sehr unterschiedlichen Verwaltungsverhaltnisse in den Bundesstaaten. Das
haben die Beratungen des MSAPA 2010 erneut gezeigt. ,,In many, perhaps
most, respects the upshot of this reappraisal was the conclusion, that the
dominant rulemaking model in this country, as exemplified by the federal
system, furnished a satisfactory baseline, and there was no particular reason
why the states should depart from it“!%® Die Bilanz fallt positiv aus und
eroffnet eine Perspektive: The MSAPA’s 2010 rulemaking provisions ,will
enhance reasoned policymaking by state agencies in the twenty-first centu-

«190
ry*

5. Von Amerika lernen? — Zur Ubertragbarkeit des notice-and-comment
Verfahrens

Die Frage liegt nahe, ob und inwieweit sich die Grundstrukturen des noti-
ce-and-comment Verfahrens in die deutsche Rechtsordnung tbertragen
lassen. Das ist vor lingerer Zeit fir die umweltrechtliche Normsetzung
empfohlen worden,” hat dort allerdings nur eine verhaltene Aufnahme
gefunden.'? Die bisherigen Diskussionen zum allgemeinen Verwaltungs-
recht sind noch zurtickhaltender.!?3

188 Speziell zu Wegen und Verfahrensweisen, wie Behorden ihre bestehenden
Rechtsvorschriften tberprifen und gednderten Situationen anpassen, W. Wagn-
er/W. West/Th. McGarity/L. Peters, Dynamic Rulemaking, in: 92 N.Y.U. L. Rev. 183
(2017).

189 R. M. Levin (Fn. 142), in: 20 Widener L. J. 855, 886 (2011); dhnlich R. Beal,
(Fn. 142) dort 799.

190 SoR. Beal (Fn. 142), in: 20 Widener L. J. 741, 799 (2011).

191 Rose-Ackerman, Umweltrecht und -politik, 246 ff. (allerdings nicht pauschal, son-
dern differenzierend, z. B. fiir technische Anweisungen).

192 Zur Diskussion und zur Rezeption vgl. den Entwurf der Unabhingigen Sachver-
staindigenkommission zum Umweltgesetzbuch vom Bundesministerium fiir Um-
welt, Naturschutz und Reaktorsicherbeit (Hrsg.), 1998, Text §§ 11-24, Begriindung
bes. 480.

193 Dazu Piinder, Exekutive Normsetzung, 202 ff., 232 ff. (mit differenziert zuriick-
haltenden Empfehlungen 293 f,, 297); ders., Democratic Legitimation of Dele-
gated Legislation — a Comparative View on the American, British and German
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a) Die Ausgangslage in Deutschland

Vergleicht man die Verfahrensgesetze von Staaten mit unterschiedlicher
politischen Systemen, so zeigt sich, dass die Rechtsetzung der Exekutive in-
tensiver in Prasidialsystemen wie dem amerikanischen als in parlamentari-
schen Regierungssystemen durch prozedurale Vorschriften gebunden ist.
Das wird in der Literatur darauf zuriickgefthrt, dass parlamentarische Sys-
teme Uber stirkere ex post Kontrollen verfiigen, so dass ex ante Kontrollen
nicht so notwendig erscheinen.””® Die Unterschiede in der verfassungs-
rechtlichen Rechtsstellung der Delegationsempfinger — in Deutschland
dem Parlament verantwortliche Ministerien, in den USA Behdrden mit
einem unterschiedlich weit ausgeprigten Unabhingigkeitsstatus — weisen
in eben diese Richtung.!’

Auf der anderen Seite ist unverkennbar, dass die Werte, fiir die das notice-
and-comment Verfahren steht, Transparenz, Partizipation und Deliberati-
on, in der jingeren Verwaltungsrechtsentwicklung auf nationaler und in-
ternationaler Ebene auch sonst eine beachtliche Innovationskraft entfaltet
haben. Im Rahmen dieses weit ausgreifenden Diskurses erscheint das Ver-
fahren als ein wichtiger Kandidat des amerikanischen Rechtsexports.!®
Verwiesen sei auf den Musterentwurf eines EU-Verwaltungsverfahrens-
rechts, den das Research Network on EU Administrative Law 2014 vorgelegt

Law, in: 58 ICLQ 353-378 (2009); M. C. Orlowski, Der Erlass von Rechtsverord-
nungen nach amerikanischem Recht, DOV 2005, 133, 142 (konsensuales Vorver-
fahren, nicht aber strenge Offentlichkeitsbeteiligung zur Rezeption empfohlen);
Mollers, Gewaltengliederung, 196 f. (restriktiv); U. Stelkens, Rechtsetzungen der
europdischen und nationalen Verwaltungen, VVDStRL 71, 2012, 369, 387 ff.
(ablehnend).

194 Chr. B. Jensen/R. J. McGrath, Making Rules about Rulemaking: A Comparison of
Presidential and Parliamentary Systems, in: 64 Political Research Quarterly 656-
667 (2011); Rose-Ackerman/Egidy/Fowkes, Due Process of Lawmaking, 13 ff;
Cane, Controlling, 316.

195 Vgl. H. Piinder (Fn. 193), in: 58 ICLQ 353, 359f. (2009); dhnlich Cane, Control-
ling, 312 (in England ,the elected executive’, in den USA ,appointed bureau-
crats“). Zu Unterschieden zwischen den europaischen Rechtsordnungen vgl. C.
Mollers, Verwaltungsrecht und Politik, in: IPE 'V, § 93 Rn. 38.

196 Rose-Ackerman/Egidy/Fowkes, Due Process of Lawmaking, 93 (,a strength of the
American legal system® ,these U.S. practices have lessons for executive rulemak-
ing in parliamentary systems®).
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hat und in dem fiir die Sekundarrechtsetzung der EU ein Verfahren vorge-
schlagen wird, das sich bewusst an das US-Modell anlehnt.?”

In Deutschland hat die exekutive Rechtsetzung lange Zeit nicht im Zen-
trum Offentlicher Diskussionen gestanden. Das heifSt zwar nicht, dass sie
nicht immer wieder grindliche wissenschaftliche Behandlung erfahren
hatte.!”8 Aber zu einem politischen Willen, sie zum Gegenstand allgemei-
ner Regelungen zu machen, haben sich alle Aktivititen nicht verdichten
lassen. Vorhanden sind aber komplexe Verfahrensregelungen in wichtigen
Gebieten des Besonderen Verwaltungsrechts.

- Raumrelevante Normsetzung: Das deutsche Verwaltungsrecht ist in be-
sonderem Mafle raumbezogen. Viele seiner Instrumente sind darauf
ausgerichtet, riumlich definierte lokale und regionale Konflikte zu re-
geln. Bauleitpline, Gebietsfestlegungen des Naturschutz- und des Was-
serrechts und (funktional dquivalent) Planfeststellungen fir Infrastruk-
turmafinahmen teilen dieselbe Regelungssituation: Sie stoffen auf eine
Vielzahl divergierender und konkurrierender Interessen, und sie miis-
sen diese Interessen durch eine Abwagung zum Ausgleich bringen, die
durch das einschlagige Fachrecht und seine ,finale Programmierung®
nur weitliufig determiniert wird. Die kompensatorische Bedeutung
von Verfahrensrecht ist auf diesem Felde anerkannt. Die EU-Richtlinien
zur Umweltvertriglichkeitsprifung haben diese Entwicklung vertieft
und vereinheitlicht. Heute existiert fir die raumbezogene exekutive
Normsetzung ein Verfahrensrecht, das ganz dhnliche Schritte wie das
notice-and-comment Verfahren festlegt.

- Sozialrechtliche Normsetzung: Ein zweiter groffer Bereich, in dem die exe-
kutive Normsetzung eigenstindige Strukturen ausgebildet hat, ist das
Sozialversicherungsrecht.'? Ein Beispiel bilden die Richtlinien des Ge-
meinsamen Bundesausschusses nach §92 SGBYV. Das Verfahren sieht
far Beteiligte je nach zu regelndem Sachbereich differenzierte Rechte
der Stellungnahme vor, die auch eine mundliche Prisentation umfas-
sen. Fir das weitere Verfahren sind die Stellungnahmen und eingehol-
ten Gutachten in einer zusammenfassenden Dokumentation darge-

197 Schneider/Hofmann/Ziller, ReNEUAL-Musterentwurf fir ein EUVerwaltungsver-
fahrensrecht, 2015, 31 ff., zum APA dort 40.

198 Vgl. aus jiingerer Zeit nur v. Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, 2000; Saurer,
Die Funktionen der Rechtsverordnung, 2005; Sauerland, Die Verwaltungsvor-
schrift im System der Rechtsquellen, 2005.

199 P. Axer, Normsetzung der Exekutive in der Sozialversicherung, 2000.

185

01:59:43,

93


https://doi.org/10.5771/9783748922360-139
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

94

95

96

Drittes Kapitel Verfahren und Handlungsformen

stellt.??0 Man mag einwenden, hier sei nur eine gruppenplurale, aber
keine umfassende Offentlichkeitsbeteiligung gewahrleistet. Das breite
Spektrum der Gruppenreprisentanz wirkt jedoch darauf hin, dass sich
faktisch jeder Interessierte Informationen iiber den Stand der Richtlini-
enerarbeitung verschaffen kann.

Die beiden untersuchten Bereiche reprasentieren zwei grofle und wichtige
Felder gestaltender Verwaltung. Sie werfen ein Licht auch auf die verfah-
rensrechtliche Rechtslage allgemein:?°! Die exekutive Normsetzung hat
auch in Deutschland anerkanntermaflen eine prozedurale Seite. Der Ver-
fahrensgedanke ist auch hierzulande nicht auf Einzelakte beschrankt, son-
dern umgreift den Erlass von Rechtsverordnungen, Satzungen, Verwal-
tungsvorschriften und Plinen unterschiedlicher rechtsformiger Gestalt.
Das Verfahrensrecht der exekutiven Normsetzung verfiigt tiber eigenstin-
dige Bauformen (Publizitits, Kommunikations-, Deliberations- und Be-
grindungspflichten) und verfolgt Ziele rechtsstaatlicher und demokrati-
scher Rationalitat.202

Die Existenz eines solchen Verfahrensrechts auf einzelnen wichtigen Fel-
dern der Verwaltungspolitik diirfte mit dafiir ursichlich sein, dass sich ein
grofSer rechtspolitischer Druck, ein solches Recht allgemein zu schaffen, in
Deutschland bisher nicht aufgestaut hat. Konflikte, die eine hohe offentli-
che Aufmerksamkeit auf sich ziehen, werden — wie die raumrelevante Pla-
nung und die sozialrechtliche Normsetzung zeigen — im Verfahrensrecht
der Einzelgebiete abgearbeitet. Die Verordnungsgebung der Ministerien als
solche steht dagegen nicht im Fokus verfahrensrechtlicher Diskussionen.
Zahlreiche politisch konflikttraichtige Entscheidungen, z.B. im Umwelt-
recht und im Recht der technischen Sicherheit, sind zudem auf die EU-
Ebene abgewandert und damit substantieller Regelung durch Rechtsver-
ordnungen des nationalen Rechts nur noch in geringem Umfang zuging-

lich.
b) Impulse statt Rezeption

Trotzdem wird die Entwicklung weitergehen. Die kommunikative Grund-
situation zwischen Biirger und Verwaltung hat sich gewandelt. Der freie

200 Verfahrensordnung vom 18. 12. 2008, abgdr. im BAnz 2009 Nr. 84a (Beilage).
201 Vgl. auch Rose-Ackerman/Egidy/Fowkes, Due Process of Lawmaking, 195 ff.
202 Vgl. zum Folgenden v. Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, bes. 391 ff.
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Informationszugang fiir jedermann bildet den Standard. Eine herausragen-
de Rolle spielt das Internet. Seine Nutzung ist zur Normalitit der Behor-
denpraxis geworden. Das gilt auch fiir die Verfahrensabliufe, in denen
Normen heute erarbeitet werden. Das Verwaltungsrecht muss lernen, mit
diesen Verinderungen umzugehen. Dieser durch endogene Entwicklungs-
krafte angestoffene Lernprozess wire schlecht beraten, wiirde er nicht auch
Beispiele aus anderen Rechtsordnungen einbeziehen. In eben diesem Rah-
men ist das notice-and-comment Verfahren interessant. Dabei geht es nicht
darum, ein in sich geschlossenes fremdes Modell en bloc in die deutsche
Rechtsordnung zu tbernehmen. Die positiven ebenso wie die negativen
Erfahrungen, die sich in den USA mit diesem Verfahren seit seiner Einfiih-
rung vor mehr als 70 Jahren verbunden haben, kénnen die deutsche Dis-
kussion aber bereichern. Aufgabe ist es, die Eigendynamik prozeduraler
Arrangements besser zu verstehen. So bietet etwa die Verfahrensvariante
des ,negotiated rulemaking® Anschauungsmaterial dafiir, welche Proble-
me eine formliche Beteiligung organisierter Interessen bereiten kann.2%

Einzelne Verfahrenselemente vergleichend heranzuziehen bedeutet nicht,
automatisch auch die in den USA mit dem notice-and-comment Verfahren
verbundene Vorstellung zu ibernehmen, der schwachen Steuerung der
exekutiven Normsetzung durch den Kongress mittels einer moglichst brei-
ten Partizipation jedermanns aufzuhelfen. Fir das deutsche Verfahrens-
recht steht die Gewahrleistung von Rationalitit im Vordergrund, die glei-
chermaflen demokratisch #nd rechtsstaatlich begriindet ist. Ohne die Un-
terschiede zwischen beiden Vorstellungen zu tberzeichnen, wird damit
doch ein anderer Akzent gesetzt als der einer Stirkung von ,democratic le-
gitimacy“2%4 Ziel ist es, das Verfahren der exekutiven Normsetzung in allen
Gebieten auf eine Struktur festzulegen, die die Entscheidungsbildung der
Verwaltung Schritt fiir Schritt nachvollziehbar macht.

Dazu sind aus dem amerikanischen Recht des notice-and-comment Verfah-
rens mindestens drei Regelungen interessant:?% die offentliche Bekanntgabe
von Entwiirfen mit einer knappen Darstellung der Grundlagen und der Re-

203 Dazu Schnickel, Negotiated Rulemaking, 104 ff. und 152 ff. Eine Orientierung
an diesem Verfahren empfiehlt Orlowski (Fn. 193), DOV 2005, 133, 142.

204 Mit diesem Ziel die allerdings sehr vorsichtig formulierten Vorschlige von Rose-
Ackerman/Egidy/Fowkes, Due Process of Lawmaking, 271 ff.; auch Ziamou, Rule-
making, Participation and the Limits of Public Law in the USA and Europe,
dort 166 ff. zur Rolle der Gerichte.

205 Ahnlich H. Piinder (Fn. 193), in: 58 ICQL 353, 378 (2009); vgl. auch Schmidt-Af-
mann, Ordnungsidee, 6. Kap. Rn. 87.
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gelungsabsichten (vgl. §553(b) APA),2%¢ die Begriindung der beschlossenen
Norm, die sich mit den Argumenten pro und contra substantiell auseinan-
dersetzt (vgl. §553(c)(2) APA)?Y und die umfassende Dokumentation des
Normsetzungsprozesses unter Einschluss der fir die Entscheidungsbildung
wichtigen Materialien (vgl. §302 MSAPA 2010). Dagegen erscheint ein
Einwendungsverfahren mit festen Fristen, wie es § 306(a) MSAPA 2010 vor-
sieht, nicht angezeigt. Der Prozess der Informationsgewinnung und der
Verwaltungskommunikation sollte vielmehr so offen wie moglich gehalten
werden. Auch eine Erweiterung gerichtlicher Verfahrenskontrollen sollte
kein Ziel einer Reform sein;2% denn anders als in den USA bleiben Rechts-
normen auch nach dem Abschluss eines aufwindigen administrativen Ver-
fahrens einer intensiven Gerichtskontrolle in der Sache unterworfen.

Nach wie vor divergieren die Vorstellungen tber die Aufgaben des Norm-
setzungsverfahrens diesseits und jenseits des Atlantiks. ,The European in-
stitutional tradition tends to rely on the administration to ensure that poli-
cy-making is informed by a balanced representation of interests, while the
American one places more trust in market-style free competition between
interest groups to achieve fair representation?® Aber die Unterschiede
werden in der Informationsgesellschaft geringer.

III. Anspriche auf Rechtsetzung

Zur Frage, inwieweit Anspriiche auf Normsetzung existieren und wie sie
durchgesetzt werden konnen, bietet das amerikanische Recht nur wenige
weiterfihrende Erkenntnisse.?!® Der APA verpflichtet die Behorden zwar,
jeder interessierten Person das Recht zuzugestehen, den Erlass, die Ergin-
zung oder Aufhebung einer Norm zu beantragen. Eine solche ,,petition for
adoption of a rule“ (heute § 553(e) APA) war schon in der ersten Fassung

206 Ansitze dazu finden sich in §§ 47 Abs. 3, 48 i. V. m. § 62 Abs. 2 der Gemeinsa-
men Geschiftsordnung der Bundesministerien 2011. Kritik allerdings am engen
Kreis der Beteiligten bei v. Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, 407 f. Zur ge-
botenen Einbeziehung der Vorbereitung von Normsetzungsakten in den An-
wendungsbereich des § 1 Abs. 1 IFG Schoch, IFG, § 1 Rn. 122.

207 Schon heute gehoren Begriindungen in zahlreichen Rechtsgebieten zur Norm-
setzung; auch im Unionsrecht sind sie gem. Art. 296 Abs. 2 AEUV Pflicht.

208 Anders Rose-Ackerman/Egidy/Fowkes, Due Process of Lawmaking, 267 ff.

209 So S. Smismans, Regulatory procedure and participation in the European Union,
in: Bignami/ Zaring, Comparative Law and Regulation, 129 (153).

210 Zum Folgenden Asimow/Levin, § 6.3.
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des APA von 1946 vorgesehen, sollte aber gerichtlich nicht durchsetzbar
sein.?!! Heute ist eine Klage zwar statthaft, fihrt aber nur zum Erfolg,
wenn der Klager eine in der Sache begriindete Klagebefugnis besitzt, z.B.
dartun kann, dass ihm das Unterlassen der Normsetzung einen Schaden
zuftgt. In Massachusetts v. Environmental Protection Agency hat der Supreme
Court die Klagebefugnis, von der EPA ein Einschreiten gegen bestimmte
Schadstoffemissionen zu verlangen, anerkannt — allerdings nur in einer
knappen 5:4 Entscheidung und unter Wiirdigung der besonderen Stellung
des klagenden Staates.?!? Ein breites Normsetzungsermessen der Behorden
ist in Rechnung zu stellen, dem gegentber die Gerichte grofSte Zuriickhal-
tung Gben.?!3 Auf keinen Fall konnen sie den Inhalt von Vorschriften de-
tailliert vorgeben. Sie konnen die ablehnende Entscheidung der Behorde
nur aufheben. Es ist dann deren Sache, tiber den Antrag auf Normerlass
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu befinden.

Das deutsche Recht ist in dieser Frage traditionell noch restriktiver. An-
spriche auf Rechtsetzung sollen allenfalls in Ausnahmefillen existieren.?!4
In einzelnen Gebieten sind sie sogar ausdriicklich ausgeschlossen.?!S Brei-
ter erortert werden die Probleme im prozessrechtlichen Gewande als Frage
nach der richtigen Verfahrensart fir eine ,Normerlassklage“?'¢ Anerkannt
ist, dass auch das normsetzende Handeln der Exekutive Ausiibung 6ffentli-
cher Gewalt i.5.d. Art. 19 Abs. 4 GG ist, gegen die das Prozessrecht geeig-
nete Rechtsschutzformen zur Verfiigung stellen muss.2!” Unter dem Ein-
fluss des EU-Rechts haben die Anspriiche auf Normsetzung zugenommen
und werden das kiinftig noch stirker tun.?!$

211 So Attorney General’s Manual, S.39. In §318 MSAPA 2010 ist diese Moglich-
keit zwar weiter ausgebaut worden: Die Behérde muss innerhalb einer [60 Ta-
gel-Frist den Antrag begriindet zurickweisen oder ein entsprechendes Verfahren
einleiten. Ein Anspruch auf den Erlass einer Norm mit bestimmtem Inhalt folgt
daraus nicht.

212 549 U.S.497, 510 (2007) Massachusetts v. EPA: It is of considerable relevance
that the party seeking review here is a sovereign State and not, as in Lujan, a pri-
vate individual Noch restriktiver die dissentierenden Richter, dort 520.

213 Strauss, Justice, 349: ,highly permissive, yet still operative®

214 Vgl. F. Ossenbiibl, in: HStR 'V, § 103 Rn. 52.

215 Soin §1 Abs. 3 S.2 BauGB fiir einen Anspruch auf Aufstellung von Bauleitpla-
nen.

216 Vgl. BVerwG NVWZ 2010, 1300 ff.; Hufen, Verwaltungsprozessrecht, § 20.

217 BVerfGE 115, 81, 92f.

218 Richtungsweisend EuGH Urt. vom 25. 7. 2008, Rs. C-237/07, NVwZ 2008, 984

Janecek/Freistaat Bayern (Luftreinhalteplanung); BVerwGE 128, 278, 284 f.; zur
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IV. Ein Konzept fiir ,guidance documents® (§ 311 MSAPA 2010)

102 Klarer als in Deutschland werden in den USA der Wandel der Verwaltungs-
kommunikation und seine Konsequenzen erfasst. Das traditionelle Kon-
zept des ,Innenrechts® das der internen Steuerung des Verwaltungsperso-
nals dient und erst auf diesem Wege mittelbar gewisse Bedeutung fiir das
»Auflenrecht” erhilt, wird mehr und mehr erganzt um eine Sichtweise, die
die Informationsfunktion betont, die diese Normen fiir die Offentlichkeit
besitzen. § 311 MSAPA 2010 unternimmt es, die wichtigsten Rechtsproble-
me der ,guidance documents“ im Zusammenhang zu behandeln.??®

103 ,Guidance document means a record of general applicability developed by
an agency which lacks the force of law but states agency’s current approach
to, or interpretation of, law, or describes how and when the agency will ex-
ercise discretionary functions Der MSAPA 2010 legt mit dieser Legaldefi-
nition in § 102(14) einen zwar weiten, aber keinen grenzenlosen Begriff zu-
grunde. Regelungen fir das interne Behérdenmanagement sind ausdriick-

lich

ausgeklammert. Auch rein berichtende Verlautbarungen gehoren

nicht dazu. Es geht vielmehr um Dokumente, die das Publikum tber kiinf
tiges Behdrdenhandeln informieren und so Orientierung fir eigenes Ver-
halten bieten. Auf die duffere Erscheinungsform und Bezeichnung kommt
es nicht an.

104 Was eine Behorde dazu zahlen will, bleibt letztlich ihr selbst tiberlassen.
Wenn sie aber die Steuerungseffekte anstrebt, wie sie mit dieser Hand-
lungsform verbunden sind, dann kann sie das nur erreichen, wenn sie den
Publizitatsvorschriften des §202(a)(6) und §311(e) MSAPA nachkommt:
sie muss einen aktuellen Index aller ihrer ,guidance documents® auf ihrer
Internet-Website vorhalten und alle darin aufgefiihrten Dokumente der Of
fentlichkeit zuginglich machen. Ohne entsprechende Publikation kann sie
ein ,guidance document® Dritten nicht entgegenhalten.??? Der indirekten
Art der Steuerung, die ,guidance documents® eignet, entspricht die indi-
rekte Art, in der die Behorden zu einem auf Publizitit und auf Uberschau-
barkeit angelegten Informationsverhalten veranlasst werden. In diesem Zu-

219
220

190

weiteren Entwicklung vgl. W. Kabl/F. Gérditz, Umweltrecht, 11. Aufl. 2019, §7
Rn. 178 ff.; S. Schlacke, Umweltrecht, 7. Aufl. 2019, § 9 Rn. 33 ff.

Vgl. dazu R. M. Levin (Fn. 142), in: 20 Widener L. J. 855, 875 ff. (2011).

§311 (e) MSAPA 2010: ,The agency may not rely on a guidance document, or
cite it as precedent against any party to a proceeding, unless the guidance docu-
ment is published on its Internet website® Die Begriindung zu dieser Vorschrift
verweist auf § 552(a)(2) APA.
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sammenhang hat die Indizierung besondere Bedeutung. Sie erleichtert der
Offentlichkeit das Auffinden von Dokumenten, und sie zeigt, welche Do-
kumente aus der grofSen Zahl behordlicher Verlautbarungen die herausge-
hobene Relevanz von ,guidance documents“ haben. Damit wird auf das
Ubermaf$ behordlicher Verlautbarungen reagiert, die das Internet heute er-
moglicht.??!

»Guidance documents“ sind gleicherweise fiir die Bediensteten der Behor-
de und fir das Publikum bestimmt. Die Begriindung des MSAPA 2010 sagt
deutlich: ,both its employees and the public???? Beide Steuerungsmodi
sind zwar miteinander verzahnt, verlangen aber doch jeweils eigene Rege-
lungen: Die Weisungssteuerung dricke sich in der in §311(c) festgelegten
Bindung der normalen Verwaltungsbediensteten innerhalb der Behoérden-
hierarchie (,mandatory instructions to agency staff“) und in der Relativie-
rung dieser Bindung fiir ganz bestimmte Amtstrager in § 311(f) aus.???* Die
Informationssteuerung zeigt sich zum einen an den genannten Publizitits-
pflichten der §202(a)(6) und §311(e) und zum andern an der Pflicht der
Behorde, ihr Vorgehen in einem Bericht darzustellen und diesen zu 6ffent-
licher Einsichtnahme bereitzuhalten. ,Guidance documents® sind in
§ 311(a) zwar vom notice-and-comment Verfahren, nicht aber von den An-
forderungen des ,rulemaking docket® (§301) und des ,,rulemaking record®
(§302(a) MSAPA 2010) freigestellt.

Wichtig sind die Rechtsvorkehrungen, die §311 MSAPA 2010 speziell fir
die Auswirkungen von ,guidance documents® auf die Rechtssphare Dritter
(yrely on a guidance document to the detriment of a person®) festlegt:

— An erster Stelle steht die Pflicht der Behorde, dem Betroffenen die
Moglichkeit einzuraumen, die Rechtmifigkeit oder die Sinnhaftigkeit
(ylegalitity or wisdom®) der getroffenen Regelung streitig zu stellen
(§311(b)). Die Verwaltung darf sich nicht bedingungslos auf eine ein-
mal begriindete Praxis berufen. Sie muss sich bewusst sein, dass sie
durch das ,guidance document® nicht wie an ,legislative rules“ gebun-

221 Fir Bundesbehorden ahnlich Office of Budget and Management (OMB) Final
Bulletin for Agency Good Guidance Practices, Federal Register Vol 72, No 16,
Jan. 2007, S. 3433: ,Moreover, GCP clarify what does and what does not consti-
tute a guidance document to provide greater clarity to the public*

222 MSAPA 2010, Comment S. 44; ebenso OMB Final Bulletin, S. 3432: ,to inform
the public and to provide direction to their staffs®

223 §311(f) lautet: ,A guidance document may be considered by a presiding officer
or final decision maker in an agency adjudication, but it does not bind the pre-
siding officer or the final decision maker in the exercise of discretion®
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den ist, sondern abweichen kann. Wie die Moglichkeit einer Gegenvor-
stellung im Einzelnen beschaffen ist, bleibt zu entscheiden der Behorde
tberlassen.?24

— Klar formuliert sind auch Pflichten der Behorde in Situationen, in de-
nen sie aus eigenen Stiicken im Einzelfall von einer im ,guidance docu-
ment” festgelegten Position abweichen will. §311(d) verlangt eine ver-
nunftige Erklarung fir die Abweichung. Wenn sich ein Dritter berech-
tigter Weise auf die festgelegte Position verlassen hat, miissen auch die
Grinde dafiir angeben werden, warum das oOffentliche Interesse an
einer Abweichung das private Vertrauensinteresse tiberwiegt. Der hier
eingeflochtene Gedanke des Vertrauensschutzes wird auf die Judikatur
zu rickwirkenden Rechtsinderungen gestiitzt. Uber einen Entschadi-
gungsausgleich ist nichts gesagt.??’

Nicht alle der vorgeschlagenen Regelungen sind neu. §311 MSAPA 2010
schopft vielmehr aus dem Verfahrensrecht der Bundesstaaten, aus der Judi-
katur und aus einer reichen verwaltungspolitischen Diskussion.??¢. Ent-
standen ist so ein Regelungsgefiige, das ,,guidance documents neben ,le-
gislative rules” als eine weitere administrative Handlungsform mit einem
eigenen Profil ausweist und den Behorden zeigt, welche rechtlichen Konse-
quenzen sie bei ihrem Einsatz in Rechnung stellen missen.

B. ., Orders“ und ,,adjudication”

Die zweite administrative Handlungsform, auf die sich APA und MSAPA
konzentrieren, sind die Einzelfallentscheidungen (,orders®). Zum Ver-
stindnis der Gesetzessystematik sind zundchst einige Weichenstellungen
wichtig (I). Fir das amerikanische Rechtsdenken reprisentativ ist die Aus-
richtung am Modell der ,trial-type procedures® (II). Das Alltagsgeschift
der Verwaltung wird von diesen stark formalisierenden Regelungen jedoch
nicht erfasst. Das dafiir einschldgige Verfahrensrecht muss vielmehr aufSer-
halb des APA aus dem Fachrecht, aus der Due Process Garantie und aus
den von der Behorde selbst erlassenen Verfahrensregeln zusammengestellt

224 Vgl. im Einzelnen MSAPA 2010, Comment S. 46.

225 Vgl. MSAPA 2010, Comment S. 47.

226 Vgl. ACUS Recommendation 92-2 Agency Policy Statements, 57 E. R. 30103
(July 8, 1992); ferner ACUS Recommendation 2014-3 Guidance in Rule Mak-
ing Process sowie OMB, Final Bulletin, S. 3432.
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werden (III). Daneben existieren zahlreiche Zwischenformen und Varian-
ten der Grundmodelle, vor allem fiir ,,licences® (IV).

I. Definitionen und Weichenstellungen

Der Begriff der Einzelfallentscheidung (,order®) ist zwar weit gefasst (1).
Eng sind dagegen die Anwendungsbedingungen fiir die besonderen Ver-
fahrensvorschriften. Die ,gateway provisions die dartiber entscheiden,
welche ,,order” welchem Verfahrensmodell unterfallt, sind im APA und im
MSAPA unterschiedlich weit (2 und 3).

1. Der Begriff ,order”

Nach § 551(6) APA ist ,order” ex negativo jede abschliefende Behoérden-
entscheidung ,in a matter other than rulemaking but including licensing®
Uber die Griinde dieser Definition ist bereits oben gesprochen worden (—
3/57-59). Leichter fassbar ist der Charakter der Einzelfallentscheidung in
§102(23) MSAPA umschrieben. ,,Order® ist danach ,an agency decision
that determines or declares the rights, duties, privileges, immunities, or
other interests of a specific person® In der Begriindung heift es zu den
Adressaten noch genauer: ,particular, identified persons in particular cir-
cumstances??” Der Regelungsgehalt ist etwa so gefasst wie in § 35 VwVIG.
,Order® und ,Verwaltungsakt“ haben jedenfalls ganz ahnliche Einsatzfel-
der. Sie sind die klassische Rechtsform, in der die Verwaltung verbindliche
Entscheidungen tber Einzelfille trifft. Belastende Verfigungen gehdren
ebenso dazu wie die Erteilung, Versagung und Entziehung von Genehmi-
gungen oder Entscheidungen tiber die Gewahrung von Geld- oder Sach-
leistungen in der Sozialverwaltung. Keine ,orders“ im diesem Sinne sind
die ,, Executive Orders“ des Prasidenten (— 2/27-30).

227 MSAPA Comment S. 15.
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2. Enger Anwendungsbereich des APA: ,formal adjudication®

Anders als das VWVIG erfasst der APA in seinen Kernbestimmungen nur
eine geringe Zahl von Einzelfallentscheidungen.??8 Die §§ 556 und 557, die
ein gerichtsihnliches Verfahren vorschreiben, sind nach §553(c) nur an-
wendbar, wenn in einer anderen Rechtsvorschrift vorgesehen ist, dass die
Entscheidung ,,on the record after opportunity for an agency hearing® ge-
troffen werden muss. Hier ist auf die Fachgesetze, vor allem auf die Griin-
dungsgesetze (,organic statutes“) der jeweiligen Behorde, riickverwiesen,
die in ihrer Wortwahl allerdings oft nicht hinreichend prazise sind, son-
dern nur allgemein ein ,hearing® vorsehen, ohne tiber den ,,record” etwas
auszusagen.?? Das fihrt in schwierige Auslegungsprobleme, zu deren Lo-
sung vor allem die gesetzgeberische Regelungsabsicht zu ermitteln ist.
Auch die Intensitat der Rechtsbeeintrichtigung, die mit der vorgesehenen
Entscheidung verbunden ist, z.B. die Auferlegung einer Sanktion, kann ein
Indiz fir die Notwendigkeit eines formlichen Verfahrens sein.?3? Die Auf
fassung, ein solches Verfahren sei immer dann geboten, wenn der Fall un-
ter die Due Process Klausel falle,?3! hat sich allerdings nicht durchgesetzt.
Schon die einfithrenden Erlduterungen zum APA von 1946 wollten das
ausgeschlossen wissen.?32

Die Gerichte neigen dazu, der Auffassung der Behorde zu folgen, wenn
nicht eindeutig erkennbar ist, dass der Gesetzgeber das formliche Verfah-
ren hat vorsehen wollen.?33 Das schrinkt den Anwendungsbereich der be-
sonderen Verfahrenssicherungen, die §§ 556 und 557 APA bieten sollen, er-
heblich ein. Verwaltungspraktisch mag das willkommen sein; rechtspoli-
tisch ist es unbefriedigend. In diesen Zusammenhang gehort der Vorschlag
der American Bar Association, den APA um eine weniger aufwindige, da-
fir aber breiter anwendbare Verfahrensvariante zu erginzen (,Iype B“).234
Die tiefgreifende Spannung, die das gesamte Recht der Einzelfallentschei-
dungen durchzieht, wird hier besonders deutlich: ,Finally, structuring ad-

228 Strauss, Justice, 287: ,Perhaps the most striking aspect of the APA’s provisions on
adjudication is their basic failure to specify procedures for the great bulk of ad-
ministrative adjudications, those for which an on-the-record hearing is not statu-
torily required*

229 Vgl. Hickman/Pierce, 343; Aman, 204 ff.

230 Breyer/Stewart, 467 ff.

231 So 339 U.S. 33, 49-51 (1950) Wong Yang Sung v. McGrath.

232 Attorney General’s Manual, S. 41.

233 Hickman/Pierce, 349 f.; Gellhorn, 274 ff.

234 Hickman/Pierce, ebd.
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ministrative adjudication confronts a crucial competition between bureau-
cratic management and individualized justice®?3’

3. Breiterer Anwendungsbereich der MSAPA: ,contested case procedure”

Das einzelstaatliche Verfahrensrecht ist nicht ganz so restriktiv wie der
APA. Die unterschiedlichen Fassungen des MSAPA zeigen, wie sehr um
einen Mittelweg zwischen Formalitit und Flexibilitat iber Jahre hin gerun-
gen worden ist.

a) Der MSAPA 1981

Am starksten war der MSAPA 1981 von dem Bestreben bestimmt, kodifi-
zierte Verfahrensrechte auf einen mdglichst grofen Kreis von Einzelfallent-
scheidungen anzuwenden. Festgelegt war deshalb, dass eine Behorde vor
dem Erlass einer ,order” grundsitzlich ein Verwaltungsverfahren durchzu-
fihren habe (§4-101). Eine besondere Anwendungsanordnung war nicht
notwendig. Um den erforderlichen Verwaltungsaufwand in Grenzen zu
halten, wurden die Behorden aber nicht auf einen einzigen Verfahrenstyp
festgelegt. Das formliche Verfahren mit seinen besonderen Sicherungen
sollte zwar das Regelverfahren bleiben (§4-201). Es wurden aber einige
Verfahrensvarianten zur Verfligung gestellt, die nicht so aufwindig ausge-
staltet sein sollten: zum einen das ,conference adjudicative hearing® fiir
einfachere Faille, insbesondere fur Fille, in denen die Tatsachen unbestrit-
ten sind (§4-401), und zum andern die ,summary adjudicative procee-
dings® z.B. fir den Erlass von Verwarnungen, ferner fiir Vergabeangelegen-
heiten und tberhaupt fiir Mafnahmen mit nur geringem Belastungsgehalt
(§ 4-502). Fir notwendige Eilmanahmen waren zudem die vereinfachten
~emergency adjudicative proceedings“ vorgesehen (§ 4-501).

Mit diesem Konzept eines umfassenden, aber typenvariablen Verfahrens-
rechts wich der MSAPA 1981 zwar vom APA und von dem MSAPA 1961
ab. Doch waren seine Vorschlige nicht ohne Vorbild im Verfahrensrecht
einzelner Bundesstaaten, auf die sich der Entwurf in den Begrindungen
beziehen konnte. So gut durchdacht das Konzept auch erscheinen mag, es

235 Mashaw/Merrill/Shane, 315; vgl. ferner Funk/Shapiro/Weaver, 194 ft.
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fand jedoch kaum Zustimmung und trug dazu bei, dass der MSAPA 1981
insgesamt nur von wenigen Staaten rezipiert wurde.?3

b) Der MSAPA 2010

Der MSAPA 2010 hat dieses Konzept deshalb wieder aufgegeben. Seine
Verfahrensregelungen sollen nicht fiir alle, sondern — dhnlich wie im APA
— nur fir bestimmte Einzelakte gelten, die in einem ,contested case” ge-
troffen werden.?¥” Diesen Schlusselbegriff definiert § 102(7) als ,an adjuca-
tion in which an opportunity for an evidentiary hearing is required by the
federal constitution, a federal statute, or the constitution or a statute of this
state. Das wiederum lasst fragen, was ein ,evidentiary hearing® sein soll.
§102(11) nennt es ,a hearing for the receipt of evidence on issues on
which a decision of the presiding officer may be made in a contested case*
Die leicht zirkuldre Definition entlastet den Rechtsanwender auch kinftig
nicht davon, die einschligigen Rechtsvorschriften daraufhin durchzuge-
hen, ob sie der Sache nach ein Hearing verlangen, das als ,,evidentiary hea-
ring® eingestuft werden kann. Nicht alle Anhdrungsmdglichkeiten, die im
Fachrecht vorgesehen sind, erfillen die dazu erforderlichen Voraussetzun-
gen. Die Literatur will darauf abstellen, ob die Anhérung in einem klar
strukturierten Verfahren stattfindet und von einem Beamten durchgefiihrt
wird, der in den Verwaltungsvorgang sonst nicht involviert ist.3® Die Aus-
legungsprobleme, die ahnlich aus der Anwendung des APA bekannt sind,
werden sich auch im Rahmen des MSAPA 2010 nicht umgehen lassen.

Was den MSAPA 2010 vom APA unterscheidet, ist die Anerkennung eines
breiteren Kreises von Rechtsgrundlagen, aus denen sich die Pflicht zu
einem ,evidentiary hearing® ergeben kann. Vor allem die (ausdrickliche)
Einbeziehung des Verfassungsrechts ist folgenreich. Auf diese Weise erhilt
vor allem die Due Process-Klausel Einfluss auf die Anwendung des MSAPA

236 M. Asimow, Contested Issues in Contested Cases: Adjudication under the 2010
Model State Administrative Procedure Act, in: 20 Widener L. J. 707, 710 (2010-
2011) (,overambitious®).

237 §401 MSAPA 2010: ,This [article] applies to an adjudication made by an agency
in a contested case

238 M. Asimow (Fn. 236), in: 20 Widener L. J. 707, 718 (2010-2011) (in Abgrenzung
zu ,conferences® und ,,public hearings®; in denen allgemeine Einwendungen er-
hoben werden konnen, ohne dass die Beteiligten feste Rechte bei der Beweisauf-
nahme haben).
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und fithrt dazu, dass deutlich mehr Einzelfallentscheidungen der Verwal-
tung von dem in Art. 4 MSAPA 2010 normierten Verfahrensmodell erfasst
werden.?? Dem deutschen Betrachter erscheint diese Aktivierung des Ver-
fassungsrechts fiir die Handhabung des einfachen Rechts eigentlich selb-
stverstandlich: Bei der Auslegung der Verfahrensrechte der §§28, 29
und 39 VwVIG sind natirlich gegebenenfalls auch grundrechtliche Schutz-
interessen zu bertcksichtigen. Fir das amerikanische Recht stellt sich die
Einbeziehung des Verfassungsrechts und vor allem der Due Process
Garantien jedoch komplizierter dar:#° Hier ist das Standardmodell (Art. 4
MSAPA 2010) nicht ein einfaches, sondern ein formliches Verfahren. Wird
es durch verfassungsrechtliche Vorgaben ausgeldst, so ist das mit einem er-
heblichen Aufwand verbunden. Ein solcher Aufwand erscheint jedoch
dort nicht angemessen, wo es sich um Fille handelt, die in der einen oder
anderen Weise zwar grundrechtlich relevant sein mogen, insgesamt aber
nur einen geringen Belastungsgehalt aufweisen. Das Bemiihen, diese
Sachverhalte durch die Aktivierung des Verfassungsrechts nicht automa-
tisch an die Verfahrensstandards des Art. 4 zu binden, durchzieht folglich
alle Auslegungsiiberlegungen zum Begrift ,,contested case“ bzw. ,evidentiary
hearing®. It would be a mistake to attempt to prescribe procedures for the
infinite range of relatively trivial interaction between government and the
people®24

Die Einbeziehung des Verfassungsrechts — so richtig sie in der Sache ist -
macht die notwendige abwigende Bestimmung des Anwendungsbereichs
des MSAPA 2010 nicht einfacher.

- Die ,Due Process Revolution® nach Goldberg v. Kelly fiihrte zunachst zu
einer Ausweitung moglicherweise erfasster Falle, die spater durch einen
Ruckgrift auf den Bilanzierungstest nach Mathews v. Eldridge wieder
eingefangen werden musste (—3/21-24). Die Due Process Klausel ver-
langt ,,some kind of a hearing® Nicht jedes Hearing muss ein ,evidenti-
ary hearing® sein. Die in diesem Punkte bestehenden verfassungsrecht-
lichen Konkretisierungsschwierigkeiten strahlen notwendig auf die De-

239 Vgl. MSAPA 2010, Comment S. 54: ,Hearings that are required by procedural
due process guarantees serve to protect life, liberty and property interests (kursiv
im Original), which arise where a statute creates a justified expectation or legiti-
mate entitlement*

240 Zum Folgenden M. Asimow (Fn. 236), in: 20 Widener L. J. 707, 720f. (2010-
2011).

241 Ebd., 716.
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finition des § 102(11) MSAPA 2010 aus, ohne dass dafiir im Gesetz hin-
reichende Klarungshilfen gegeben wiirden.

— Grofere Klarheit bringt die Neuregelung dagegen bei den Rechtsfol-
gen: Geht es um eine Einzelfallregelung, die als ,,contested case® einzu-
stufen ist, dann unterfallt sie grundsitzlich allen Verfahrensvorschrif-
ten, die in Art.4 MSAPA 2010 vorgeschen sind. Eine weitere Erdrte-
rung, welche Sicherungsvorkehrungen das Verfassungsrecht mit seiner
Due Process Klausel im Detail verlangt, ertbrigt sich. Das kann die Ver-
waltungspraxis spurbar entlasten.

II. ,Formal Adjudication” — selten genutzt, aber reprasentativ

,Formal adjudication” im Sinne der §§ 556, 557 APA ist das klassische Mo-
dell des ,trial-type procedure (— 3/36-38).242 Die Behorden miissen ihm
allerdings nur folgen, wenn es durch Rechtsvorschrift eigens angeordnet
ist. Dass es auf Bundesebene allenfalls 10 % der zu entscheidenden Fille er-
fasst, nimmt dem Verfahren nicht seine Position, dasjenige Verfahren zu
sein, das am besten die Vorstellungen des amerikanischen Rechts aus-
driickt, wie Einzelfille zu einer fiir alle Beteiligten fairen und akzeptablen
Verwaltungsentscheidung gefithrt werden kénnen. In ihm lebt die Vorbild-
funktion des gerichtlichen Prozesses als des klassischen Verfahrens zur ver-
bindlichen Entscheidung von Einzelfillen.?#3 Das gilt fiir den APA ebenso
wie fiir den MSAPA. Es gilt aber auch fiir das Fachrecht, das oft zwar nicht
das Modell als solches, aber doch seine wichtigsten Elemente, vor allem
die Formalititen des ,hearing” und den ,administrative law judge® uber-
nommen hat.

Die folgende Darstellung orientiert sich am MSAPA 2010, weil seine Vor-
schriften das ausformulieren, was (auch unter Verarbeitung von Judikatur
und verwaltungspraktischer Erfahrung) ,,formal adjudication® nach aktuel-
lem Stand ausmacht.

242 Zum Folgenden Breyer/Stewart, 469 ff.; Gellborn, 261 L.; Pierce, Process, § 6.4.3;
Strauss, Justice, 278 ff.; vergleichend Jarass (Fn. 76), DOV 1985, 377, 380ff.;
Erath, Verwaltungsverfahren, 146 ff.; Fehling, Verwaltung, 100 ff.

243 Vgl. nur Mashaw/Merrill/Shane, 314 f.; dhnlich Erath, Verwaltungsverfahren, 55 ff.
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1. Das Ziel: Schaffung von Distanz

Art. 4 MSAPA widmet dem formlichen Verfahren insgesamt 18 Bestim-
mungen, die dies als ein hoch formalisiertes Verfahren gerichtsahnlichen
Zuschnitts ausweisen.?** ,Specifically, a party to a formal adjudication is
entitled to an unbiased decisionmaker, notice of the proposed action and
the basis for that action, right to counsel, opportunity to present evidence
orally and to make arguments, opportunity to know the opposing evi-
dence and to cross-examine opposing witnesses, resolution of factual issues
based exclusively on evidence admitted at trial, and written findings and
conclusions“** Die Behorde ist gezwungen, den gesamten von ihr ermit-
telten Sachverhalt vor einer unabhingigen Stelle auszubreiten und in der
Auseinandersetzung mit den Argumenten und Beweismitteln der anderen
Verfahrensbeteiligten seine Stichhaltigkeit darzutun.4¢ Was dabei nicht
zur Sprache gekommen und im ,record” dokumentiert worden ist, kann
nicht Grundlage fiir die Entscheidung sein (§ 406).247 Das bedeutet nicht,
dass sich das formliche Verfahren in jedem Fall lange hinziehen muss. Das
kann so sein. Denkbar ist es aber auch, dass ein solches Verfahren kurz und
komprimiert durchgefithrt wird, indem die Beteiligten mit ihren Beistin-
den und dem ,presiding officer” in dessen Dienstriumen um den Tisch
herum sitzen und die Angelegenheit in einem Zuge erledigen. Nach
§403(e) sind auch Telefon- und Videokonferenzen zulédssige Formen, das
yhearing” durchzufithren.

Im férmlichen Verwaltungsverfahren der §§ 63-71 VwVIG finden sich zwar
einige ahnliche Ansitze, so die vorgeschriebene miindliche Verhandlung
(§67) und das Recht auf Ablehnung befangener Amtstriager (§71 Abs. 3).
Speziell das Planfeststellungsrecht kennt auferdem auch eine instantielle
Trennung zwischen Anhérungsbehorde (§73) und Planfeststellungsbehor-
de (§ 74 VWVEG).248 Das alles ist aber weit weniger stringent durchgeformt.
In einer Rechtsordnung, die wie die deutsche von der Vorstellung einer

244 Vgl. Schwartz, §7.1: (,the virtual equivalent of the courtroom trial“); Breyer/Stew-
art, 469: (,They establish an administrative approximation of a civil trial®).

245 Pierce, Process, § 6.4.3 (S. 269); Erath, Verwaltungsverfahren, 62 ff.

246 Pierce, Process, §6.4.3b (S.271): ,Again, the analogy to a judicial trial is nearly
perfect. The agency files a pleading in the nature of the complaint, and the re-
spondent files a pleading in the nature of an answer®

247 §406(c) MSAPA 2010: ,The hearing record constitutes the exclusive basis for
agency action in a contested case® Zu diesem ,exclusiveness of the record princi-
ple“ vgl. Schwartz, §7.15, S. 401.

248 Verfassungsrechtlich geboten soll sie nicht sein; so BVerwGE 120, 87, 99.

199

01:59:43,

120

121


https://doi.org/10.5771/9783748922360-139
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

122

123

Drittes Kapitel Verfahren und Handlungsformen

Weisungshierarchie und der Untersuchungsmaxime (§24 VwVEG) be-
stimmt ist, kann sich das nicht entfalten, was fir ,formal adjudications”
des amerikanischen Rechts den Zentralpunkt bildet: der Gedanke distan-
zierter Entscheidungsfindung.

2. Einzelne Regelungselemente

An welchen verfahrensrechtlichen Regelungen dieser Gedanke im MSAPA
besonders deutlich wird, sollen drei Institute zeigen: der ,administrative
law judge® (a), die Regelung fiir ,ex parte” Kontakte (b) und das Verhiltnis
der endgiltigen Entscheidung zu ihren Vorformen (c-d). Sie sind Aus-
druck verwaltungsinterner Machtbegrenzung, die zum Konzept des ,,admi-
nistrative state“ gehort. Deutlich wird allerdings auch, dass kein Maximum
an Entkoppelung verlangt wird, sondern auch Gesichtspunkte praktischer
Verwaltungsfihrung bei der Ausformung der Verfahrensregeln zu bertick-
sichtigen sind.?#

3. Administrative Law Judge

Die zentrale Funktion im Verfahren hat der ,administrative law judge®
(AL]) inne.?® Er ist im Regelfall der ,presiding officer®, der fiir den Gang
des Verfahrens verantwortlich ist, die Beweisaufnahme leitet, den Beteilig-
ten Gelegenheit zur AuBerung gibt, auf die Erstellung eines umfassenden
record (§ 406) achtet und schlieflich einen Entscheidungsvorschlag macht.
Organisationsrechtlich gehort der ,,judge” nicht zur Dritten Gewalt, son-
dern ist Teil der Exekutive (— 4/27-33). Hier geniefst er jedoch einen her-
ausgehobenen Unabhingigkeitsstatus. In zahlreichen Staaten sind die
ALJ’s aus den Fachbehorden herausgelost und zu einer zentralen Behorde
(»central panel agency“) zusammengefasst worden. Der MSAPA sieht dazu

249 Zu den Zusammenhingen von ,internal divisions and checks on administrative
decisionmaking® und ,effective government® im Konzept des ,administrative
state® Metzger, 1930s Redux: The Administrative State under Siege, in: 131 Harv.
L. Rev. 1, 78-87 (2017).

250 Prerce, Process, § 6.4.3a; Strauss, Justice, 184 ff. Zur Bedeutung der innerbehdrdli-
chen ,separation of functions® fiir das amerikanische Verfahrensverstindnis vgl.
Final Report of Attorney General’s Committee on Administrative Procedure,
1941, S.203-209 (erginzende Vorschlige der Kommissionsmitglieder McFar-
land, Stason und Vanderbilt).
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die Schaffung eines eigenen Office of Administrative Hearings vor, das von
einem Chief Administrative Law Judge geleitet wird und die Aufgabenver-
teilung und Kontrolle der Richter selbstverwaltend wahrnimmt (Art. VI).
Dadurch soll die Trennung der Entscheidungsfunktion von den investigati-
ven Aufgaben der Behérden im Sinne einer inneradministrativen Gewal-
tenteilung noch starker hervorgehoben werden.?!

Besonderer Wert wird auf die Neutralitit des ALJ gelegt (§402 MSAPA):
Wer in der Behorde mit dem Fall schon in anderer Funktion befasst war, z.
B. Voruntersuchungen geleitet hat, kann nicht , presiding officer” in dersel-
ben Sache sein. Sieht er Griinde, die Zweifel an seiner Unbefangenheit auf-
kommen lassen konnten, so hat er sie offen zu legen. Den Verfahrensbetei-
ligten steht ein Ablehnungsrecht zu, wenn sie die Befangenheit durch Tat-
sachen belegen konnen.

So wichtig die Unabhingigkeit der ALJ s fiir eine distanzierte Entschei-
dungsfindung ist, so birgt sie doch auch Probleme.?*2 Wenn jede Form der
Einwirkung der Behérdenleitung auf die Amtsfihrung entfillt, wie ist
dann etwa einer schleppenden oder bewusst nachlassigen Amtsfithrung zu
begegnen? Hinter solchen Fragen mdgen Einzelfille stehen, die tberall
vorkommen konnen. Aber die Weisungsfreiheit fithrt auch im normalen
Geschiftsgang zu Befunden, die schwer zu rechtfertigen sind. Untersu-
chungen zur Sozialverwaltung haben ergeben, dass die Anwendung dersel-
ben Vorschriften bei ernern ALJ in 90 % der Fille zu einer stattgebenden,
bei einem anderen Richter in 90 % der Fille zu einer ablehnenden Ent-
scheidung fiihrt.2%3 Solche Fille von ,interdecisional inconsistency® verlet-
zen die Gleichheit vor dem Gesetz oder (im Wertekanon der ,formal adju-
dication” ausgedriickt) das elementare Gebot der Fairness. In der Literatur
wird daher in Zweifel gezogen, ob das gerichtsihnliche Verfahren iber-
haupt zum ,mass character of modern government® passe.?* Mit dem
Hinweis, Diskrepanzen und Inkonsistenzen seien in jedem auf richterli-
cher Unabhingigkeit basierten Justizsystem unvermeidlich, mag man sich
nicht zufrieden geben. § 604 MSAPA 2010 geht die Problematik dadurch

251 Vgl. MSAPA 2010, Comment S. 98.

252 Hickman/Pierce, 366 ft. (,interdecisional inconsistency®); auch — 2/54 und 60.

253 Vgl. die Angaben bei Breyer/Stewart, 721 ft.

254 Mashaw/Merrill/Shane, 426: ,the superimposition of trial-type procedures on the
process of bureaucratic implementation produces some discordant notes, for the
techniques of trial are borrowed from a different institutional context®
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an, dass er dem Chief Administrative Law Judge eine Reihe von Koordinie-
rungs- und Aufsichtsbefugnissen gibt.?s3

4. Ex parte Kontakte

Ein weiteres Element, eine distanzierte und unparteiische Entscheidungs-
findung zu sichern, ist die Einschrinkung einseitiger Kontakte der ent-
scheidenden Amtstrager zu Beteiligten oder zu Dritten. Geheime Vorge-
spriche und andere Formen selektiver Einflussgabe widersprechen den
Zielen der Transparenz und Fairness. Schon in seiner urspriinglichen Fas-
sung verbot der APA dem ,,presiding officer” daher, die Parteien oder an-
dere Personen ,on a fact in issue“ zu konsultieren.?¢ Heute untersagt
§ 557(d)(1) APA solche Kontakte ,relevant to the merits of the proceeding®
Verstd8e gegen das Verbot, die wissentlich begangen werden, kdnnen mit
strengen Sanktionen, z. B. mit der Zurickweisung eines Antrages in der
Sache, belegt werden. Ausgeschlossen sind auch Kontakte zu anderen staat-
lichen Stellen - eben zu allen Personen ,outside the agency“ Kongressaus-
schiisse sind davon ebenso erfasst wie vorgesetzte Behdrden.?s”

In den Beratungen zum MSAPA 2010 spielten ,ex parte“ Kontakte eben-
falls eine wichtige Rolle und fithrten zu aufferordentlich detaillierten Re-
gelungen, die einen Kompromiss darstellen.?%® Festgelegt wird in § 408(b)
zunichst eine weitgefasste Grundregel, die dem ,presiding officer und
demjenigen, der die endgiiltige Entscheidung zu treffen hat, ex parte Kon-
takte zu allen Personen (,any person®) und damit auch zu anderen Amts-
tragern derselben Behorde untersagt.>’” An diesem Punkte setzen dann al-
lerdings mehrere Ausnahmen an, die ,staff advice® in gewissem Rahmen
ermoglichen (§408(d) und (e)): So sind solche Kontakte u.a. dann zulissig,
wenn es um Rechtsberatung durch eine dazu befugte Person, z. B. aus der

255 Darunter: ,adopting a code of conduct for administrative law judges” (7);
»monitoring the quality of adjudications conducted by ALJ’s“ (8); ,disciplining
[pursuant to the state merit system law] ALJ’s who do not meet appropriate
standards of conduct and competence® (9).

256 Strauss, Justice, 281 ff. und 380 ff.

257 Ob auch Einflussnahmen des Weiffen Hauses dazu zihlen, ist nicht endgultig
geklart; dazu Breyer/Stewart, 606 £.; Gellhorn, 702 ff.

258 Ausfihrlich M. Asimow (Fn. 236), in: 20 Widener L. J. 707, 730 ff. (2010-2011).

259 ,[He] may not make to or receive from any person any communication con-
cerning the case without notice and opportunity for all parties to participate in
the communication®
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Rechtsabteilung der Behorde, geht. Ist der Behordenleiter selbst der ,,presi-
ding officer or final decision maker® so kann er unter einschrinkenden
Kautelen auch sonst mit den Bediensteten seiner Behorde kommunizieren,
wenn es um wissenschaftlich-technische Fragen oder um verfahrensspezifi-
sche Probleme geht.

In der Literatur wird kritisch gefragt, ob die Maf$stibe, die eigentlich fiir
richterliche Entscheidungen gelten, wirklich in so weitem Umfang auf ad-
ministrative Entscheidungen tbertragen werden kénnen, ohne den not-
wendigen inter- und intra-behérdlichen Informationsfluss unangemessen
zu unterbinden.?®® Das sind verstandliche Einwinde — gerade auch aus der
Sicht des deutschen Rechts, das ein ausdriickliches Verbot von ,ex parte®
Kontakten weder im férmlichen noch im normalen Verwaltungsverfahren
kennt, sondern krasse Fille einseitiger Kommunikation als einen Tatbe-
stand behandelt, der im Einzelfalle gem. § 21 VwVfG die Besorgnis der Be-
fangenheit begriinden kann.?¢! Behorden sind auch in formalisierten Ver-
waltungsverfahren keine Gerichte, sondern Entscheidungstriger, die in
einen ganz anderen organisatorischen Kontext eingebunden sind. Beson-
ders die Einschrainkungen behordeninterner Kontakte wirken tiberzogen.

Auf der anderen Seite zeigen die Beratungen des MSAPA 2010 aber auch,
dass das Verbot von ,.ex parte” Kontakten als solches ein anerkanntes Insti-
tut darstellt, das aus dem férmlichen Verwaltungsverfahren nicht wegzu-
denken ist. Gerade seine Bestatigung in einer Verfahrenskodifikation wie
dem MSAPA, die sich an Verwaltungen in den Einzelstaaten und damit
auch an kleinere Behorden richtet, zeigt, dass es Normalitat ausdriicke. Die
Kritik an ihm sollte daher nicht davon abhalten, die amerikanischen Vor-
schriften als Denkanstofle zu nutzen, auch das deutsche verfahrensrechtli-
che Denken gegeniiber Vorfestlegungen und einseitiger Verhandlungsfiih-
rung zu sensibilisieren.?¢? Dass ein Minister, der im Wege der sog. Minis-
tererlaubnis (§ 42 GWB) iiber eine Ausnahme von einem Kartellverbot zu
entscheiden hat, sich mit einigen der am Verfahren beteiligten Unterneh-
men zu geheimen ,Sechs-Augen-Gesprachen® trifft, ist als ein Verstof§ ge-
gen die Gebote der Neutralitit und der Verfahrensfairness einzustufen, die

260 Vgl. etwa Strauss, Justice, 281 f.

261 Vgl. K. Ritgen, in: Knack/Henneke, Verwaltungsverfahrensgesetz, 11. Aufl. 2019,
§21 Rn. 18: (Einflussnahme Dritter auf Verfahren, Vorgespriche kein Grund fiir
Besorgnis der Befangenheit).

262 Ahnlich Fehling, Verwaltung, 198 ff.
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sich in einem so herausgehobenen Fall zu einem Verbot von ,ex parte®
Kontakten verdichten.263

S. LInitial% ,recommended“ und ,final orders“

Hat der Behordenleiter selbst die Beweisaufnahme geleitet, so trifft er nach
deren Abschluss auch eine endgiiltige Entscheidung. Hat aber ein ALJ die-
se Tatigkeit wahrgenommen, so ergeht zunichst eine vorlaufige (,initial or-
der*) bzw. eine empfehlende (,,recommended order) Entscheidung.?%* Dieses
Geflige von Entscheidungsvarianten nimmt den Gedanken distanzierter
Entscheidungsfindung auf, stellt fir die Schlussphase aber klar, dass die
Gesamtverantwortung bei der Behorde liegt. Diese verfiigt tber die volle
Entscheidungskompetenz, die sie auf der Grundlage des festgestellten
Sachverhalts in Auseinandersetzung mit den Annahmen und Wertungen
des ALJ eigenstindig wahrzunehmen hat. Abweichungen mussen genau
benannt und begriindet werden.

Im deutschen Recht findet sich eine vergleichbare Stufung nur selten. So
sieht das Planfeststellungsrecht vor, dass die Anhdrungsbehdrde zum Er-
gebnis des formlichen Anhdrungsverfahrens eine Stellungnahme abgibt
und diese dann mit den sonstigen Unterlagen der Planfeststellungsbehorde
zuleitet (§73 Abs.9 VwVEG); Rechtswirkungen hat diese Stellungnahme
aber nicht. Fir das amerikanische Recht ist ein Stufenmodell dagegen kon-
sequent. Es indiziert die groffe Bedeutung der Faktenbasis. Schon der APA
idF 1946 legte die Stufung in sect. 8 fest; heute ist sie in § 557(a)-(b) APA
normiert. Der MSAPA 2010 folgt demselben Modell, formuliert die einzel-
nen Schritte aber noch genauer aus: ,Initial orders werden automatisch
zur endgultigen Entscheidung, wenn der Behordenleiter nicht innerhalb
einer gesetzlich bestimmten Frist von Amts wegen oder auf Antrag ein
Uberprifungsverfahren einleitet (§413(b) und § 414(c). ,Recommended or-
ders“ mussen dagegen auf jeden Fall vom Behdrdenleiter iiberpriift werden;
am Ende der Priifung ergeht entweder eine endgiltige Entscheidung oder
die Sache wird an den ,,presiding officer” zurtickverwiesen (§ 415(c)).

263 Dazu OLG Disseldorf ECLI:DE:OLGD:2016:0712VL.KART3.16V.0: ,,grobe Ver-
letzung des rechtlichen Gehors“ (Rn. 80).

264 Fur sie stehen nach §413(b) MSAPA 2010 zwei Formen zur Verfiigung: Ist der
presiding officer mit Entscheidungsgewalt ausgestattet, so kann er in:tial orders
erlassen; fehlt es ihm daran, so kann er nur recommended orders erlassen.
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Welche Verfahrensvariante auch immer einschlégig ist, auf jeden Fall miis-
sen alle Verfahrensbeteiligten die Moglichkeit haben, zum gesamten
Streitstoff in rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht Stellung zu nehmen.
Gegen endgultige Entscheidungen konnen die Parteien nach § 416 MSAPA
2010 fristgebunden einen Antrag auf Uberdenken stellen (,,petition for re-
consideration®). Rechtsmittelfristen laufen nicht, solange die Behorde tiber
diesen Antrag nicht entschieden hat.

6. Publizitt getroffener Entscheidungen und Wirkung als ,,precedents®

»Orders“ bediirfen einer Begriindung, die die Einzelergebnisse der Tatsa-
chenermittlung und die rechtlichen Schlussfolgerungen getrennt darstellt
(§413(d) MSAPA 2010). Der Entscheidung durfen nur solche Tatsachen
zugrundegelegt werden, die in der Anhérung behandelt und im Protokoll
vermerkt sind. Notwendig ist auch eine Rechtsbehelfsbelehrung. Rechtli-
che Existenz erlangt eine Entscheidung, sobald sie vom zustindigen Beam-
ten unterzeichnet ist. In Kraft tritt sie aber erst, nachdem sie allen Beteilig-
ten bekannt gemacht worden ist (§ 413(g)(h) MSAPA 2010).

Vorschriften tGber die Aufhebbarkeit von Verwaltungsakten, die im deut-
schen Verfahrensrecht traditionell zu den Standardthemen gehoren (§§ 48—
50 VwVIG), sind im APA und im MSAPA 2010 nur rudimentir ausgebil-
det.265 Gesichtspunkte des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit ha-
ben zwar durchaus Gewicht. Aber sie sind nicht in eigenen Tatbestinden
ausgeformt, sondern flieen erst tiber die Ermessenslehre und den Gedan-
ken der Konsistenz in das Verwaltungsrecht ein.26¢

Vorrangig gilt das Interesse des amerikanischen Rechts der Publizitit des
Verwaltungshandelns. Entsprechend ist mit §418 MSAPA 2010 eine Be-
stimmung aufgenommen worden, die die Behorde verpflichtet, alle von
ihr erlassenen endgultigen Entscheidungen in einem Index zu erfassen und
zu Offentlicher Einsichtnahme bereit zu halten. Als ,,precedent® fiir kiinfti-
ge Entscheidungen kann die Behorde auf ergangene ,orders“ nur zuriick-

265 §558(c)(2) APA, §419(b) MSAPA 2010 betreffen nur Zulassungsentscheidungen
(ylicenses®) und sind prozeduraler Natur: Die Behorde muss den Genehmi-
gungsinhaber tber ihre Absicht einer Aufhebung informieren und ihm die
Moglichkeit einer Gegendarstellung geben.

266 Dazu — 4/123. Systematisch zum Gedanken der Konsistenz und ihrer Bedeu-
tung fir den Vertrauensschutz L. H. Levinson, The Legitimate Expectation that
Public Officials Will Act Consistently, 46 Am. J. of Comp. L. 549 (1998).
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greifen, wenn sie diese entsprechend ausgewiesen, indiziert und 6ffentlich
zuginglich gemacht hat. Auf diese Weise kann eine Behorde auch ihre Ein-
zelfallentscheidungen dazu nutzen, um fir die Zukunft eine verbindliche
Interpretationslinie vorzugeben und diese auch mit belastender Wirkung
gegenuber Dritten anzuwenden.?¢”

III. Informal Adjudication und informal Orders

yInformal adjudication® und ,informal orders“ sind negativ dadurch be-
stimmt, dass sie nicht den besonderen Verfahrensvorschriften der §§ 556,
557 APA bzw. der §§401-419 MSAPA 2010 unterfallen. Im Ubrigen aber
erfillen sie alle Definitionsmerkmale, die den Begriff ,,order ausmachen.
Sie treffen verbindliche Aussagen tiber Rechts- und Interessenpositionen,
sind also Entscheidungen mit Regelungscharakter.26® Systematisch geho-
ren sie folglich zu den formbestimmten Verwaltungsentscheidungen und
nicht zu dem, was in Deutschland als informales Verwaltungshandeln be-
zeichnet wird.2¢?

1. Ein Mosaik von Verfahrensrechtsquellen

Das Verfahrensrecht der ,informal orders” muss aus mehreren Rechtsquel-
len jeweils konkret zusammengestellt werden:?’? Vorrangig zuzugreifen ist
auf die Fachgesetze und die von den Behorden selbst erlassenen Verfah-
rensvorschriften. Aus dem APA anwendbar sind §§ 552, 555 und vor allem
die Vorschriften iiber den gerichtlichen Rechtsschutz nach §§701-706.271
Wenn ,informal orders Regelungen enthalten, die sich als ,deprivation®

267 Vorbild dieser Regelung ist das kalifornische Verfahrensrecht; dazu M. D. Jacobs,
[lluminating a Bureaucratic Shadow World: Precedent Decisions under Califor-
nia’s Revised Administrative Procedure Act, 21 J. Nat’l Ass’n Admin. L. Judicia-
ry 247 (2001). Vgl. zur Bedeutung von Entscheidungen der Verwaltung als ,,pre-
cedents“ (mit Hinweis auf die Entscheidungen des Gerichts) auch schon Final
Report of Attorney General’s Committee on Administrative Procedure, 1941,
S.29ft.

268 §551(6) APA: ,a final disposition, whether affirmative, negative, injunctive, or
declaratory in form*

269 Zum informalen Handeln — 3/163-166.

270 Vgl. Pierce, Process, § 6.4.11; Strauss, Justice, 287 ff.

271 Dazu 401 U.S. 402, 410 (1971) Citizens to Preserve Overton Park v. Volpe; Hickman/
Prerce, 350 ff.
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darstellen, sind auferdem die Verfahrensanforderungen der Due Process
Klausel zu erfillen.?”? Damit ist allerdings kein fest fixierter Bestand von
Regeln, sondern ein breites Spektrum von Verfahrensvorkehrungen aufge-
rufen, das von der einfachen Kenntnisgabe einer beabsichtigten Regelung
bis zum vollen Sicherungsstandard eines ,evidentiary hearing® reicht und
nach Mafigabe der Mathews v. Eldridge Judikatur im Einzelfall zu ermitteln
ist (— 3/21-24).

2. Grundelemente eines allgemeinen Verfahrensrechts

Den damit verbundenen Unsicherheiten lésst sich jedenfalls teilweise da-
durch entgegenwirken, dass im Fachrecht oder in dem von der Behorde
selbst geschaffenen Verfahrensrecht fiir bestimmte Typen von Entscheidun-
gen ein prozeduraler Grundstandard festgelegt wird, der die Due Process An-
forderungen typisierend auffingt. Eine Analyse der gesetzlichen und admi-
nistrativen Praxis zeigt bei allen Unterschieden vier Basiselemente:*”3

- ,notice of issues presented

- ,an opportunity to present data and arguments in either oral or written
form”

- ,adecision by a neutral decisionmaker"

- ,astatement of reasons for the decision®

Das sind die Kernbestandteile, die auch das Standardverfahren der §9 ff.
VWVEG fiir alle Verwaltungsakte prigen. Thre Kodifikation konnte, selbst
wenn sie knapp gehalten wire, fiir Betroffene ebenso wie fir die Verwal-
tungspraxis hilfreich sein. Das gilt insbesondere dann, wenn man bertick-
sichtigt, dass ,informal orders“ weit mehr als férmliche Entscheidungen
die Alltagserfahrung breiter Bevolkerungskreise im Umgang mit der Exe-
kutive reprasentieren. Dem wird entgegengehalten, dass es angesichts der
groffen Vielfalt administrativer Handlungen kaum moglich sei, fir alle Ar-
ten von ,orders“ einen einheitlichen Bestand von Verfahrensregeln festzu-
legen — eine Einsicht, die die Ausarbeitung des APA von Anfang an beglei-

272 Pierce, Process, § 6.4.11; Erath, Verwaltungsverfahren, 88 und 92 ff.

273 Hickman/Pierce, 357 unter Bezugnahme auf P. Verkuil, A Study of Informal Adju-
dication Procedures, in: 43 U. Chi. L. Rev. 739 (1976); ferner P. Verkuil, A Study
of Immigration Procedures, in: 31 UCLA L. Rev. 1141 (1984); restriktiver die
rechtsvergleichenden Feststellungen von Febling (Fn. 45), VVDStRL 70, 2011,
278, 290 Fn.41 (betr. Anhérungsrecht) und 292 Fn. 44 (betr. Begrindungs-
pflicht).
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tete.?’# Das deutsche Verfahrensrecht zeigt jedoch, dass Vielfalt die Allge-
meinheit eines Grundbestandes an elementaren Regelungen nicht aus-
schlieSen muss.?” Das amerikanische Recht hat zwar mit den zusitzlichen
Schwierigkeiten zu ringen, die sich aus der Due Process Klausel ergeben.
Doch muss auch das deutsche Verfahrensrecht die Einwirkungen des Ver-
fassungsrechts, insbesondere der Grundrechte, stets im Blick behalten. Das
gelingt jedoch leichter, wenn diese Anforderungen in einen vorhandenen
Gesetzestext im Wege verfassungskonformer Auslegung inkorporiert wer-
den kénnen und nicht freischwebend als eigenes Regelungsgeflecht kon-
struiert werden miussen. Der MSAPA 2010 ist immerhin ein Stiick dieses
Weges gegangen, indem er die ,,contested cases“ unter Einbeziehung der
Due Process Klausel definiert und fiir den erweiterten Anwendungsbereich
ein ausformuliertes gesetzliches Regelwerk bietet.

IV. Speziell: Zulassungsentscheidungen (,licenses)

yFormal adjudication” und ,informal adjudication” sind Grundmodelle.
Die Gesetzespraxis kennt zahlreiche Zwischenformen, die die hohen An-
forderungen des férmlichen Verfahrens reduzieren oder umgekehrt das in-
formale Verfahren mit zusitzlichen Sicherungen ausstatten.

1. Der Standardfall

Die Ausbildung von Zwischenformen ist vor allem ein Feld des Fachrechts.
Aber auch die beiden Verfahrenskodifikationen selbst kennen sie. Ein Bei-
spiel bildet das Verfahrensrecht, das die Erteilung bzw. die Aufhebung von
Genehmigungen, Erlaubnissen und anderen Zulassungen (,licenses“) re-
gelt. Der Begriff ist in §551(8) APA und in §102(19) MSAPA 2010 breit
definiert. Erfasst sind personenbezogene und sachbezogene Regelungen,
die im Umwelt-, Wirtschaftsverwaltungs- und Baurecht in den USA wie in
Deutschland zu den Standardinstrumenten gehoren.?’¢ Ebenso weit sind

274 Vgl. Strauss, Justice, 288.

275 Zur Bedeutung vgl. J.-P. Schneider (Fn. 83), in: GVwR 11, § 28 Rn. 14: ,,Das Stan-
dardverfahren der §§ 9 ff VwVfG bildet den Ausgangspunkt der heutigen verwal-
tungsrechtlichen Systembildung®

276 Anders die Genehmigung von Tarifen und dhnlichen breitenwirksamen Ent-
scheidungen, die im APA dem ,rulemaking® zugeordnet werden — 3/57-59.
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die Verwaltungsbefugnisse definiert, die diese Akte betreffen. Zum ,licen-
sing® gehoren die Gewahrung und Erneuerung, aber auch die Versagung,
der Entzug und die Suspension (§ 551(9) APA bzw. § 102(20) MSAPA).

Dass Zulassungsentscheidungen dieser Art oft Vorginge der Massenverwal-
tung sind und daher nicht schematisch dem férmlichen Verfahren zu un-
terstellen seien, sondern flexibler geregelt werden sollten, war schon bei
den Vorarbeiten zum APA im Gesetzgebungsverfahren herausgestellt wor-
den.?”” Die Abweichungen vom strengen ,on the record” Verfahren, die
der APA den Behorden ermdglicht, sind so weitreichend, dass von einem
eigenstandigen Verfahrenstypus gesprochen werden kann:?’® So darf die
Behorde die Beweisaufnahme ohne miindliche Verhandlung durchfiithren.
Sie ist auflerdem befugt, die endgiiltige Entscheidung auch durch einen
Bediensteten treffen zu lassen, der im Verfahren vorher investigative Aufga-
ben wahrgenommen hat. Die klassische ,, trzal“ Vorstellung tritt hier hinter
die Interessen des Antragstellers an einer schnellen Entscheidung zu-
rick.?”? Zudem hat der Gesetzgeber berticksichtigt, dass Behorden ange-
sichts der vorrangig technischen Fragestellungen vieler Zulassungsent-
scheidungen nicht tiber genug fachkundiges Personal verfigen, um die im
formlichen Verfahren geforderte innerbehérdliche Funktionentrennung
durchzuhalten.

2. Mehrpolige Regelungssituationen

Auf der anderen Seite muss gesehen werden, dass gerade Genehmigungen,
z. B. im Umweltrecht, oft mehrpolige Konflikte betreffen.?8" Die wissen-
schaftliche Diskussion benutzt dafiir dieselben Topoi wie in Deutschland
(,bi-polar; ,polycentric®). Fir sie mag die zweipolige Prozesskonstellation
eines gerichtsihnlichen Verfahrens nicht geeignet sein. Aber die Gewih-
rung von Moglichkeiten, alle Interessenten im Verfahren zu Wort kommen
zu lassen, bleibt eine wichtige Aufgabe, um eine Befriedung der Situation

zu erreichen. ,Procedure here is more a means of achieving ‘voice’ than an

277 Final Report of Attorney General’s Committee on Administrative Procedure,
1941, S. 39f.

278 Vgl. Strauss, Justice, 277, 284 ff.: § 556(d), § 554(d)(A) APA.

279 §558(c) APA spricht ausdriicklich von einer Entscheidung ,within a reasonable
time*

280 Strauss, Justice, 286.
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apt reflection of the trial analogy”?8! Trotzdem ist es mit einer Reduktion
der Anforderungen des formlichen Verfahrens nicht getan.

In beiden Rechtsordnungen geht es vielmehr darum, der Breitenwirkung
von Einzelentscheidungen schon in frithen Verfahrensstadien Rechnung
zu tragen. Losungen werden in einer Vorverlagerung von Beteiligungsmog-
lichkeiten in eine Phase gesucht, in der die Interessenpositionen und Rol-
len noch nicht so festgelegt sind, wie das nach der Antragstellung der Fall
ist.282 Anleihen beim ,informal rulemaking® und dem dort vorgesehenen
»advance notice® Erfordernis (§303 MSAPA) bieten sich an. Es geht
darum, ein den Formendualismus von ,7ules“ und ,orders“ tibergreifendes
Verfahren zu entwickeln, das einen strukturierten, aber offenen, nicht
schon von festen Parteirollen beherrschten Diskurs ermoglicht.

C. Public Contracts

Vertriage der Verwaltung sind kein Gegenstand des APA oder des MSAPA.
In den Lehrbuchern des Verwaltungsrechts werden sie selten ausfithrlicher
behandelt; oft fehlen sie ganz.?83 Dieser erste Eindruck darf jedoch nicht
zu der Ansicht verleiten, Vertrage spielten in der Verwaltungspraxis und im
Verwaltungsrecht der USA allenfalls eine geringe Rolle. Das Gegenteil ist
der Fall. ,,Public contracts“ sind eine viel genutzte Handlungsform: ,,procu-
rement contracts, ,grant agreements®, ,cooperative agreements’, Vertrige
tiber ,interlocal relationships® Der U.S.C. enthalt einen eigenen ,,Public
Contracts“ Gberschriebenen Titel, der zwar keine umfassende Regelung
des Rechts der Verwaltungsvertrige bietet, aber immerhin eine Reihe ein-
schligiger Regelungen (41 U.S.C.). Rechtsprechung und Fachliteratur sind

281 Ebd.

282 Vgl. § 25 Abs. 3 VWVG (,friihe Offentlichkeitsbeteiligung®); enger in das Verfah-
ren eingebunden die prehearing conference nach § 403 MSAPA 2010.

283 Vgl. Strauss, Justice, 531 f. und 252 f.: ,,Government contracts® is a speciality, nei-
ther administrative law nor contract law, but combining of some of the charac-
teristics of each® Einzelne Fragen erortern z. B. Asimow/Levin, 60 (Due Process
Anforderungen in Fillen von Vertragsinderungen aus offentlichem Interesse);
zu letzterem Problem auch Gellborn, 886 f., dort ferner der Verweis auf das The-
ma ,,Privatization® Briffault/Reynolds, 245 ff. und 581ff. (zwischengemeindliche
Vertrage), 875 ff. (Langzeitvertrige in der kommunalen Leistungsverwaltung).
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ebenfalls vorhanden.?®4 Nur im allgemein-verwaltungsrechtlichen Diskurs
herrscht weitgehend Schweigen.

I. Eigenstindiges Verwaltungsvertragsrecht

Nun koénnte man annehmen, dieses geringe Interesse folge daraus, dass
Verwaltungsvertrige eben Vertrige seien, fiir die im Groen und Ganzen
das fir jedermann geltende allgemeine Vertragsrecht gelte und es daher an
einem hinreichend herausgehobenen Gegenstand mangele, der wissen-
schaftliche Aufmerksamkeit verdiene. Doch auch eine solche Ansicht wire
unzutreffend. In den USA ist das Vertragsrecht der Verwaltung von Anfang
an vom privaten Vertragsrecht getrennt entwickelt worden.?8’

Grund dafir ist die US-Verfassung. Sie sagt zwar nicht direkt etwas tber
die Vertragsschlussbefugnisse des Staates.?8¢ Es gilt aber auch fiir das Ver-
tragshandeln die Grundannahme des amerikanischen Verfassungsdenkens,
dass alles Handeln staatlicher Amtstrager vom Volk abgeleitet sein muss.
Die Befugnis der Verwaltung, Vertrige als Gestaltungsmittel zu nutzen,
folgt nicht aus einer ihr wie Privatpersonen zukommenden Vertragsfrei-
heit, sondern aus der Souveranitit des Volkes.287 Damit wiederum verbin-
det sich die Annahme, die Regierung konne sich Privaten gegentiiber nicht
binden, und die normalen Gerichte kdnnten Klagen Privater gegen den
Staat folglich nicht stattgeben. Das ist die vertragsrechtliche Variante der
wsovereign immunity” Doktrin.28% Auf die Immunitit kann allerdings ver-

284 Eine eigene Sektion der American Bar Association und die von dieser Sektion
herausgegebene Zeitschrift Public Contract Law Journal unterstreichen die grofSe
Bedeutung dieser administrativen Handlungsform fiir die Praxis.

285 Cane, Controlling, 405-414.

286 Zum Sonderfall stellt die Contracts Clause (Art. 1 sect. 10 cl. 1 U.S.Verf.), die es
den Staaten verbietet, durch Gesetz auf Vertrage einzuwirken, vgl. Nowak/Rotun-
da, §11.8 (S. 515 ).

287 Vgl. 518 U.S. 839, 884 Fn. 28 (1996) United States v. Winstar Corp. unter Bezug-
nahme auf 294 U.S. 330, 353 (1935) Perry v. United States; ferner Cane, Control-
ling, 409 Fn. 114 (unter Bezugnahme auf EW. Massangale, Fundamentals of Fed-
eral Contract Law, 1991, 11): ,Thus, in US law, the government’s contractual ca-
pacity is an incident of sovereignty not of personhood*

288 Zur schadensersatzrechtlichen Variante — 4/143-147.
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zichtet werden. Die Kompetenz dazu hat der Kongress, nicht der Prasident.
Der Verzicht muss unmissverstandlich ausgedricke sein.?%

Auf dieser Grundlage hat sich ein eigenstindiges offentliches Vertragsrecht
entwickelt, das eigene, typisch o6ffentlich-rechtliche Ziele verfolgt. ,Public
power, whether contracting power, Constitutional power or statutory pow-
er, needs to be controlled in a way that private power is not“??° Seine Aus-
gestaltung ist freilich eine Gratwanderung:?®! Einerseits soll auch die Ver-
waltung, wenn sie Vertrige schlieft, an das allgemeine Vertragsrecht, wie
es sonst unter Privaten gilt, gebunden sein. Andererseits muss sie sich aber
von einem Vertrag lossagen konnen, um auf Situationsinderungen (ein-
schlieflich Rechtsinderungen) reagieren zu kdnnen. Ob sie ihrem Ver-
tragspartner in einem solchen Falle eine Entschidigung zu leisten hat, ist
ahnlich umstritten wie beim Sonderkindigungsrecht nach § 60 Abs. 1 S.2
VwVIG.

Zwei wichtige Einsatzfelder der ,government contracts® sollen hier wenig-
stens in den Grundziigen vorgestellt werden: das Vergaberecht (II) und das
»Outscourcing® (I1I).

II. Vergaberecht (,public procurement law®)

Das Vergaberecht hat in den USA eine lange Tradition.?? Eine erste gesetz-
liche Regelung geht auf das Jahr 1809 zurtck. Wichtige Neuerungen er-
folgten 1948 und sodann mit dem Federal Procurement Policy Act von
1979, dem Competition in Contracting Act (CICA) von 1984 und dem Fe-
deral Acquisition Streaming Act von 1994.2%3

289 Zur Bedeutung und Reichweite der ,unmistakability doctrine® als Auslegungs-
regel fiir Verwaltungsvertrige vgl. die unterschiedlichen Voten in 518 U.S. 839
(1996): fir die Mehrheit Souter, J. 871-890, Breyer, J. con. 910-912, Scalia, J.
con. 919-922; Rehnquist C. J., diss. 924-931.

290 Cane, Controlling, 412.

291 Strauss, Justice, 532.

292 Dazu die Nachweise bei Summann, Vergabe, 22 f. und 145 ff.

293 Eine umfassende Darstellung des Vergabewesens einschlieflich des Ver-
gaberechtsschutzes bietet das Contract Attorneys Deskbook, 2014, heraus-
gegeben von The Judge Advocate General’s School, einer Einrichtung der US Army,
Vol. 1. Zur Einfihrung K. M. Manuel, Competition in Federal Contracting
(Congressional Research Service), 2011.
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1. Rechtsgrundlagen und Ziele

Heute sind fir Beschaffungsvertrige der Bundesverwaltung vor allem die
Vorschriften einschlagig, die sich in kodifizierter Fassung in Title 41 U.S.C.
§§ 101-4712 (,Federal Procurement Policy) finden. Diese schon fiir sich
genommen aufferordentlich detaillierten Vorschriften werden durch eine
Rechtsverordnung weiter verfeinert, die Federal Acquisition Regulation
(FAR) - ein Regelwerk, das in 53 Teilen die Voraussetzungen von Verga-
ben, das Verfahren und die Vertragsgestaltung in allen Einzelheiten zu er-
fassen versucht.?’* Beeindruckend ist dabei die enorme Zahl ausformulier-
ter Vertragsklauseln, die die FAR den Verwaltungen an die Hand gibt und
die im Code of Federal Regulations (CFR) allein gut 460 Seiten fillen. Wie
im amerikanischen Verwaltungsverfahrensrecht auch sonst sind hier aufer-
dem die Vorschriften zu beachten, die die Behorden selbst erlassen.2%s

In 41 U.S.C. § 111 werden als Vergabe definiert ,all stages of the process of
acquiring property or services, beginning with the process for determining
a need for property or services and ending with contract completion and
closeout® Dieser Kreis von Tatigkeiten wird einem ,, procurement system* un-
terstellt, das klassische Verfahrensvorschriften mit Organisations- und Ma-
nagementregelungen verbindet (§ 112). Ein im Office for Management and
Budget (OMB) eingerichtetes Office of Federal Procurement Policy ist fiir
die Gewahrleistung eines einheitlichen Vollzuges zustindig (§1101). Pla-
nung und Durchfihrung des einzelnen Beschaffungsvorgangs obliegen der
jeweiligen Behorde, die einen Chief Acquisition Officer (§ 1702) und einen
Advocate for Competition (§ 1705) zu bestellen hat. Auch sonst haben die
Behorden darauf zu sehen, dass sie iiber einen in Vergabeangelegenheiten
kompetenten Personalbestand verfiigen (§ 1704). Hohes Gewicht wird ne-
ben den eigentlichen Vergabevorgingen dem ,contract management® zu-
gemessen.?’

Ziel des Vergaberechts ist es, eine kostengerechte Beschaffung (,best va-
lue“) durch einen fairen Wettbewerbs sicherzustellen.?”” Transparenz spielt
eine grofle Rolle. Daneben werden aber auch allgemein-politische Ziele

294 FAR in der Fassung von 2005 kodifiziert in Title 48 Code of Federal Regulations
(CFR) Chap. 1. Die folgenden Kapitel enthalten dann weitere Regelungen, fiir
einzelne Sektoren (Militar, Gesundheitswesen, Landwirtschaft).

295 Vgl. FAR Part 1.3. Auferdem konnen ,Executive Orders“ des Prisidenten auf
das Vergaberecht einwirken; dazu Strauss, Justice, 148 f.

296 Dazu FAR Part 42-51.

297 Im Einzelnen Summann, Vergabe, 38 ff.
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wie die Forderung kleiner und mittlerer Unternehmen verfolgt.?® In ihrer
Grundausrichtung sind das amerikanische und das deutsche Vergaberecht
heute durchaus vergleichbar, selbst wenn sich letzteres erst unter dem
Druck des EU-Rechts von seinen haushaltsrechtlichen Wurzeln verabschie-
det und zu einer breiteren Definition seiner Ziele gefunden hat (§97
GWB).>”

2. Verfahrenstypen

154 Eine vorgelagerte Phase des amerikanischen Vergabeverfahrens ist die
Markterkundung, zu der die Behorden nach 41 U.S.C. §3306(a)(1), § 3307
und FRA Part 10 verpflichtet sind. In diesem Rahmen ist auch dartiber zu
befinden, ob der festgestellte Bedarf nicht mit verwaltungseigenen Mitteln
gedeckt werden kann bzw. gedeckt werden muss (,,make or buy“). Die Er-
gebnisse sind zu dokumentieren. Dieses ist auch eine Schaltstelle fiir Priva-
tisierungsentscheidungen (— 3/157).

298 Vgl. FAR Part 19, 22-23.

299 Auch in den USA waren Klagerechte von Konkurrenten zunéchst nicht aner-
kannt; vgl. 310 U.S. 113, 125-132 (1940) Perkins v. Lukens Steel Co. Einen Durch-
bruch zugunsten des Drittschutzes brachte erst die Entscheidung Scanwell Lab.,
Inc. v. Shaffer, 424 F.2d 859 (D.C. Cir. 1970). Zur Entwicklung F. W. Claybrook
Jr., The Initial Experience of The Court of Federal Claims in Applying the Ad-
ministrative Procedure Act in Bid Protest Actions, 29 Pub. Cont. L. J. 1, 4-7
(1999). Weiter zum Rechtsschutz — 4/170.
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Fur die Vergabe selbst stehen grundsitzlich zwei Verfahrensarten zur Verfi-
gung:300

»Sealed bidding® ist ein stark formalisiertes Verfahren, an dessen Be-
ginn die Behdrde ihren Bedarf sehr genau beschreibt und zur Abgabe
von Angeboten offentlich auffordert (FAR Part 14). Die verschlossen
eingegangenen Angebote werden vor den Augen der Offentlichkeit ge-
offnet. Den Zuschlag erhilt, wer das preislich giinstigste Angebot abge-
geben hat. Die Bieter, die nicht zum Zuge gekommen sind, mussen in-
nerhalb von drei Tage nach Vertragsschluss benachrichtigt werden.30!
Das Verfahren entspricht in den Grundziigen der offenen Vergabe nach
§ 119 Abs. 3 GWB, wihrend die Variante des ,,two-step sealed bidding”
dem nicht offenen Verfahren des § 119 Abs. 4 GWB nahekommt.39?
»Contracting by negotiation® ist ein mehrstufiges Verfahren, das damit
beginnt, dass die Behorde ihren Bedarf artikuliert und zur Abgabe von
Vorschldgen auffordert.3® Die von Bietern eingereichten Vorschlige
werden dann zunichst darauthin durchgesehen, ob sie wettbewerbsfa-
hig sind. Uber diejenigen Vorschlage, fiir die das festgestellt wird, kann
die Behorde dann mit den Bietern in Verhandlungen eintreten. Ent-
schlieft sich die Behorde zu Verhandlungen, so muss sie solche mit al-
len Bietern, die wettbewerbsfihige Vorschlige gemacht haben, fithren.
Das kann miindlich oder schriftlich geschehen. Die Verhandlungen
konnen alle Aspekte des Vorhabens betreffen und dienen dazu, die Vor-
schlige mit dem Ziel optimaler Leistungserbringung zu verbessern.
Dem besten Angebot wird dann der Zuschlag erteilt. Die sehr detail-
lierten Regelungen der Verhandlungsphase, die §15.306(d)(e) FAR
trifft, zeigen, wie sehr das Verfahren eine Gratwanderung zwischen Fle-
xibilitdit und Gleichbehandlung ist. Das deutsche Recht kennt ver-
gleichbar das Verhandlungsverfahren und den wettbewerblichen Dia-
log nach § 119 Abs. 5 und 6 GWB iV.m. §§ 17 und 18 VgV. ,Stets gilt es,
eine rationale Mischung aus Distanz und verhandlungsfordernder Na-
he zu bewahren®304

300 Zum Folgenden Summann, Vergabe, 156 ff. Neben diesen beiden Verfahren exis-

tiert eine Reihe vereinfachter Verfahren fir Vergaben unterhalb bestimmter
Schwellenwerte, vgl. FAR Part. 13 und Summann, Vergabe, 189 ff.

301 FAR §14.409 — 1(a)(1).

302 Zu den Verfahren des deutschen Rechts vgl. Burgz, Vergaberecht, § 13 Rn. 12 ff.
303 FAR Part 15, ausfiihrlich Summann, Vergabe, 160 ff.

304 So treffend Burgi, Vergaberecht, § 13 Rn. 24.
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In den verfiigbaren Verfahrenstypen dhneln sich das amerikanische und
das deutsche Recht. Zur Angleichung durfte auch die Internationalisie-
rung des Vergaberechts beigetragen haben.3% Unterschiede sind aber bei
den Verfahrenspriferenzen festzustellen:3%¢ In den USA ist heute ,contrac-
ting by negotiation® der bevorzugte Verfahrenstyp. Der Befund unter-
streicht die generelle Tendenz zu mehr Flexibilitat, die das amerikanische
Vergaberecht seit den 90er Jahren bestimmt.3%” In Deutschland ist dagegen
das offene Verfahren das am meisten angewandte Verfahren.3%® Verfahren
mit Verhandlungselementen diirfen nur benutzt werden, wenn dies im Ge-
setz gestattet ist (§ 119 Abs. 2 GWB).

III. ,Outsourcing® und Privatisierungsfolgenrecht

In ihrem Kern gehen die Auseinandersetzungen um das ,,Outsourcing®
nicht um das Rechtsinstitut des Vertrages, sondern die Sachentscheidun-
gen der Politik, bestimmte Aufgaben, die bisher von der Verwaltung er-
bracht wurden, kiinftig durch Private erbringen zu lassen. ,Outsourcing®
wird als ein Teil des groffen Themas der Privatisierung behandelt. Dies ist
das Feld der ideologischen und der pragmatischen Argumente, die die Dis-
kussionen im amerikanischen noch stirker als im deutschen 6ffentlichen
Recht beherrschen. Hier werden die 6konomischen und sozialen Vor- und
Nachteile von Privatisierungen abgewogen. Hier werden die Sorgen for-
muliert, denen Privatisierungen aus verfassungsrechtlicher Perspektive be-
gegnen: Sorgen um ,,public values®, um Einbuflen an demokratischer Ver-
antwortlichkeit, an Transparenz und Verfahrensfairness (— 2/114-115).

Vertrige erscheinen in diesem Rahmen in einer instrumentellen Funktion.
Sie sind das Mittel, mit dem Privatisierungsentscheidungen umgesetzt wer-
den: ,Government by Contract“3% Folglich muss gefragt werden, inwieweit
den befiirchteten Einbuffen und Gefahren, die im Gefolge von Privatisie-

305 Dazu Audit/Schill, Transnational Law of Public Contracts, dort bes. L.
Mastromatteo, Internationalizing Public Contracts through Model Laws, 407-
43S.

306 Zum Folgenden Summann, Vergabe, 210 ff. (allerdings noch ohne Bertcksichti-
gung der GWB-Novelle von 2016).

307 Vgl. dazu Manuel, Competition in Federal Contracting (Fn. 293), § ff.

308 Burgi, Vergaberecht, § 13 Rn. 21.

309 Vgl. Freeman/Minow, Government by Contract.
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rungen eintreten kénnen, durch sensible Vertragsgestaltungen entgegenge-
wirkt werden kann: Vertragsrecht als Privatisierungsfolgenrecht.

1. Der Vorschlag: ,,publicization®

Uberlegungen dieser Art lassen sich an Einzelpunkten festmachen:3'0 So
kann etwa untersucht werden, wie die Vorschriften des APA und des FOIA,
die nur Verwaltungen, nicht aber Privatpersonen verpflichten, auch fiir
private Unternehmen verbindlich gemacht werden kdnnen, die im Zuge
von Privatisierungen Aufgaben der Daseinsvorsorge iibernommen haben.

Wie bereits bei der Behandlung von Privatisierungen im Rahmen einer
modifizierten ,delegation doctrine* deutlich geworden ist,>'! hat das The-
ma aber auch eine noch weiter ausgreifende strukturelle Dimension. Syste-
matisch hat Jody Freeman dazu Vorschlige entwickelt.3!? Thr geht es nicht
darum, Privatisierungen aus Riicksicht auf Gemeinwohlgriinde so weit wie
moglich einzuschranken. Sie mochte vielmehr die gegensitzlichen Argu-
mente von Okonomen und Verfassungsrechtlern und die unterschiedli-
chen Rationalitaten, die administratives und privates Handeln bestimmen,
in einem Konzept zum Ausgleich bringen, das sie ,publicization” nennt.
Dazu untersucht sie nacheinander die Beitrage, die die Legislative und die
Justiz, aber auch die Verwaltung selbst zu einem solchen Konzept leisten
konnen:313 Als gesetzgeberische Schritte werden etwa die Erstreckung des
allgemeinen Verfahrensrechts auf private Vertragspartner, die Festlegung
eindeutiger MafSstibe fiir die zu privatisierenden Leistungen und die Aner-
kennung von Klagerechten der Nutzer privatisierter Dienste vorgeschla-
gen.34 Den Gerichten wird nahegelegt, ihre Zurtickhaltung gegeniiber der
Kontrolle des Vertragshandelns der Verwaltung aufzugeben und ,common
law contract principles“ zu entwickeln. Die Exekutive wird ermutigt, z. B.

310 Dazu Beispiele bei N. Mendelson, Six Simple Steps to Increase Contractor Ac-
countability, in: Freeman/Minow, Government by Contract, 241 ff.

311 G. E. Metzger, Private Delegations, Due Process and the Duty to Supervise, in:
Freeman/Minow, Government by Contract, 291 ff.

312 J. Freeman, Extending Public Law Norms through Privatization, 116 Harv. L Rew.
1285 (2003); systematisch auch D. Barak-Erez, in: Rose-Ackerman/Lindseth/
Emerson, Comparative Administrative Law, 533, 541 ff.

313 Ebd., 1314ff.

314 Vgl. zu solchen Elementen auch A. C. Aman, Jr., Privatization and Democracy,
in: Freeman/Minow, Government by Contract, 261, 271 ff. (zum Recht der Ein-
zelstaaten).
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ihre Einflussmoglichkeiten bei der Vergabe Ooffentlicher Fordermittel
(»spending power®) zu nutzen, um sich Kontrollrechte auszubedingen.

Die traditionellen Vorstellungen von ,accountability®, die die bisherige
Privatisierungdiskussion beherrschen, halt Freeman fir zu hierarchisch und
zu formalistisch. Sie mochte die Gemeinwohlziele bei der Privatisierung
offentlicher Dienstleistungen durch ein ganzes Bindel von Mafinahmen si-
chern, das auch solche Management-Instrumente einschliefSt, die private
Unternehmen langst selbst nutzen.?'S Eine entsprechende Ausformung der
Privatisierungsvertrage bildet in einem solchen Konzept zwar den Kern, er-
schopft die ,publicization® aber nicht. Es geht vielmehr auch um die Rah-
menbedingungen und die Akteure aus dem Umfeld. Neben der institutio-
nellen Seite wird die kommunikative Seite des Vertragsrechts herausgear-
beitet und mit ihren Ressourcen zur Sicherung von Gemeinwohlzielen ge-
nutzt.

2. Zum Vergleich: Kooperationsvertrige im deutschen Recht

Auch die deutsche Diskussion um ein Privatisierungsfolgenrecht schopft
ihre Argumente aus unterschiedlichen Rechtsquellen. Vertrage bilden da-
bei einen zentralen Bezugspunkt.3'¢ Die Vorschriften des Verwaltungsver-
fahrensgesetzes, die sich mit dem offentlich-rechtlichen Vertrag beschifti-
gen (§§54-62), tragen in ihrer derzeitigen Fassung zur Diskussion aller-
dings nur wenig bei. Vorschlige, die Regelungen um das Institut eines Ko-
operationsvertrages zu erganzen, sind bisher nicht verwirklicht worden.3!”
Immerhin hat die Literatur eine Reihe von Elementen zusammengetragen,
die zu einem Recht der Privatisierungsvertrige gehdren sollten: Im Mittel-
punkt steht die Verpflichtung der Behorde, sich in den Vertrigen Einfluss
auf die ordnungsgemifle Erfullung vorzubehalten. Weitere Elemente sind
die genaue Fixierung der Vertragsleistungen (mit Klauseln tber nachtragli-
che Erweiterungen), ferner Regelungen zur Preisgestaltung, Verglitungsre-
gelungen mit Anpassungsklauseln, Haftungsregelungen sowie Rickholop-
tionen und besondere Kiindigungsrechte der Verwaltung.3'® Einige ,,com-

315 Freeman (Fn. 312), 116 Harv. L Rev. 1285, 1326 ff.: audits, monitoring, total qua-
lity management.

316 H. Bauer, Verwaltungsvertrage, in: GVWR 11, § 36 Rn. 122 ff.

317 Vgl. Bonk/Neumann/Siegel, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, § 54 Rn. 7 ff.

318 Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 445 ff; Bauer (Fn. 316), GVwR 1I, §36
Rn. 126 ff.
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mon law contract principles®; wie sie Freeman in Erinnerung ruft, lassen
sich aus dem Gedanken der Verfahrensfairness gewinnen. Amerikanische
Vorschlige aufgreifend, konnte man ferner daran denken, Transparenz und
Publizitit des dem Vertragsschluss voraufgehenden Verfahrens auszubau-
en3! Beide Rechtsordnungen greifen hier auf dhnliche Rechtsfiguren zu-
rick, um Privatisierungsvertrage an einen Grundbestand an rechtsstaat-
lich-demokratischen Verwaltungsstandards riickzubinden.

D. Handlungen ohne festes Formenprofil (,,schlichtes Verwaltungshandeln )
Neben den rechtsformigen Handlungen der ,rules® ,orders* und ,con-
tracts“ beschaftigt sich das amerikanische Verwaltungsrecht auch mit
Handlungsweisen der Verwaltung, die weniger stark rechtlich durchgebil-
det sind, sondern vor allem als Realablauf Aufmerksamkeit verlangen.
Dass das Recht immer nur einen schmalen Ausschnitt aus der Fille admi-
nistrativer Aktionen in feste Formen fassen kann, ist eine Einsicht, die den
Kodifikationsprozess des APA begleitet hat und die auch heute lebendig
ist.3?0 Die Speicherfunktionen der Formen sind geringer als im deutschen
Recht. Die Zasur zwischen rechtformig-formalem und schlichtem Verwal-
tungshandeln ist weniger ausgepragt. Die Behorden sind aufgerufen, ein-
vernehmliche Losungen anzustreben und dazu eigene Verfahrensregelun-
gen zu entwickeln.32!

Auf der anderen Seite wird die Notwendigkeit, auch schlichtes Verwal-
tungshandeln nicht ginzlich im gesetzesfreien Bereich zu belassen, son-
dern es in den Sicherungsauftrag des allgemeinen Rechts einzubeziehen,
durchaus gesehen. Anders als das deutsche Recht, das dieses Problem im
VWVEG nicht aufgreift, sondern es der Rechtsprechung und der Literatur
tberlasst, finden sich im APA jedenfalls Ansitze einer gesetzlichen Rege-
lung. Das zeigt der Begriff der ,agency action®, der nach der Definition in
§ 551(13) neben rechtstérmigen Akten auch ,sanctions® einbezieht. ,,Sanc-

319 Vgl. die vergaberechtlichen Vorschriften fir Konzessionsvertrige nach
§§ 101,105 GWB.

320 Dazu — 3/52-54. Vgl. die anschauliche Schilderung des Instrumenteneinsatzes
in einzelnen Feldern des Besonderen Verwaltungsrechts bei Strauss, Justice, 209—
25S.

321 So ausdricklich § 1-106 MSAPA 1981, mit dem Kommentar: ,This section ex-
pressly encourages informal settlements of controversies that would otherwise
end in more formal proceedings*
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tions“ werden weit verstanden und umfassen nach § 551(10) APA ein Spek-
trum eingreifender Verwaltungsmaffnahmen, von denen einige fé6rmliche
Entscheidungen, andere aber schlichtes Verwaltungshandeln darstellen.322

Fir die rechtsstaatliche Einhegung all dieser Maflnahmen hat das zwei
Konsequenzen: Zum einen werden sie den Gerichtsschutzstandards der
§§701-706 APA unterworfen, die den Rechtsweg nicht nur gegen rechts-
formige Akte, sondern allgemein gegen agency actions im Sinne von
§ 551(13) eroffnen.3? Und zum anderen statuiert § 558(b) APA: A sanc-
tion may not be imposed or a substantive rule or order issued except with-
in jurisdiction delegated to the agency and as authorized by law*. Die For-
mulierung ,by law® ist bei der Abfassung des APA bewusst gewihlt wor-
den, um neben Gesetzen auch das Gewohnheitsrecht als eine geeignete Er-
machtigungsgrundlage fiir die genannten Mafnahmen auszuweisen.’24
§ 558(b) APA normiert also keinen strengen Gesetzesvorbehalt.

Er stellt aber trotzdem eine Disziplinierung (auch) des schlichten Verwal-
tungshandelns dar, insofern er es den Behorden versagt, sich ad hoc selbst
zu ermachtigen.’?s Die Grundlinien, die die deutsche Dogmatik dazu ent-
wickelt hat, wirken auf den ersten Blick strenger, wenn grundsatzlich fir
jede Art schlichten Verwaltungshandelns, das zu ,faktischen Grundrechts-
eingriffen” fihrt, eine gesetzliche Erméachtigung verlangt wird. Dabei muss
allerdings in Rechnung gestellt werden, dass sich dieses Handeln oft nur
schwer in einigermaflen feste Typen fassen lasst, so dass an die Préizision
der Ermachtigungsgrundlagen praktisch keine hohen Anforderungen zu
stellen sind.32¢ Dass schlichtes Verwaltungshandeln an elementare rechts-
staatliche Standards rickgebunden werden muss, dass dieses aber ange-

322 Vgl. auch §102(4)(C) MSAPA 2010: agency action: ,an agency’s performing or
failing to perform a duty, function, or activity or to make a determination re-
quired by law*

323 So §701(b)(2) APA. Zu Restriktionen der Kontrolldichte vgl. Gellhorn, 933 f.

324 Attorney General’s Manual S.88: ,commonly recognized administrative
practices‘

325 Attorney General’s Manual S. 88: ,that agencies will not appropriate to them-
selves powers Congress has not intended them to exercise Im Ubrigen miissen
Verwaltungsmafnahmen den Anforderungen entsprechen, die in den einzelnen
Schutzklauseln der Verfassung festgelegt sind und die nicht notwendig darauf
abheben, dass die Verwaltung rechtsférmig handelt. So sind fiir Durchsuchungs-
mafinahmen im Rahmen von ,inspections® die Schranken des IV. Zusatzartikels
(zunreasonable searches and seizures®) zu beachten; dazu Strauss, Justice, 208 i.
V. m. 66 ff. und — 5/9-14.

326 Vgl. G. Hermes, Schlichtes Verwaltungshandeln, in: GVWWR 11, § 39 Rn. 81 ff.
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sichts der Vielfalt seiner Erscheinungsformen und seiner differenzierten
Steuerungswirkungen nur sehr behutsam geschehen darf, sehen beide
Rechtsordnungen dhnlich.
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