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A. Einleitung

Das Verwaltungsverfahrensrecht sieht sich gegenwirtig mit einer Vielzahl
neuartiger verfahrensrechtlicher Regelungen und Fachgesetze konfrontiert.
Die bereits von Haus aus nicht sehr stark ausgepriigte vereinheitlichende und
ordnungsbildende Kraft des Verwaltungsverfahrensgesetzes ist damit auf dem
besten Weg, sich vollstindig zu verfliichtigen. Um so dringender erscheint die
Aufgabe, die verschiedenen verfahrensrechtlichen Spezialdiskurse zusam-
menzufiihren und auf verallgemeinerungsfihige Strukturen hin zu unter-
suchen.! Die nachfolgenden Ausfiihrungen wollen hierzu einen Beitrag
leisten. Ausgehend von den zentralen Antriebskriften der Fortentwicklung des
Verwaltungsverfahrensrechts (B.) und einer kurzen methodisch reflektierten
Bestandsaufnahme (C.) werden drei »neue« Verfahrenstypen ndher herausge-
arbeitet (D.). Allgemeine Uberlegungen zu iibergreifenden Entwicklungsten-
denzen (E.) und ein kurzer Ausblick (F.) schlielen die Ausfithrungen ab.

B. Antriebskrifte der Fortentwicklung des Verwaltungsverfahrensrechts

Seit den 50er Jahren ist die juristische Auseinandersetzung um eine ange-
messene gesetzliche Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens nicht abge-
brochen. Dabei lassen sich verschiedene Phasen der Diskussion unterschei-
den: In der ersten Phase ging es um die Kodifikation der bis dahin auf ge-
wohnheitsrechtlicher Basis anerkannten Verfahrensregelungen®. Die zweite

1 So z.B. auch H. J. Bonk, 25 Jahre Verwaltungsverfahrensgesetz, NVwZ 2001, S. 636 (642):
»deutlicher normativer Systematisierungsbedarf«. Allgemein zur Notwendigkeit der
Systembildung im Verwaltungsrecht E. Schmidi-Afimann, Das allgemeine Verwaltungs-
recht als Ordnungsidee, 1998, S. 1 ff.

2 Ubersichtlich dazu P. Stelkens, in: P. Stelkens/H. J. Bonk/M. Sachs, VWVTG, 6. Aufl. 2001,
Einleitung, Rn. 9 ff. Freilich ist der VereinheitlichungsprozeB nicht abgeschlossen, vgl. wei-
terfilhrend etwa R. Wahi, Neues Verfahrensrecht fiir Planfeststellung und Anlagengenehmi-
gung — Vereinheitlichung des Verwaltungsverfahrens oder bereichsspezifische Sonderord-
nung?, in: W. Blimel/R. Pitschas (Hrsg.), Reform des Verwaltungsverfahrensrechts, 1994,
S. 83 ff., sowie W. Kahl, in diesem Band. Allgemein zur Bedeutung der Kodifikationsidee
fiir das Verwaltungsrecht auch A. Vofkuhle, Kodifikation als ProzeB, in: P. Schlosser
(Hrsg.), Das Biirgerliche Gesetzbuch 1896-1996, 1997, S. 77 ff.

279

https://dol.org/0.5771/9783845258669_278 - am 19.01.2026, 19:36:48. https://www.Inllbra.com/de/agb - Open Access - [-ITmEm=m


https://doi.org/10.5771/9783845258669_278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Phase® war gekennzeichnet durch eine breite »Verfahrenseuphorie«? und den
Aufstieg des Verfahrensgedankens zum neuen »Paradigma« der Rechtswis-
senschaft®. Es setzte sich die Erkenntnis durch, daB dem Verwaltungsverfah-
ren als »Verwirklichungsmodus« des materiellen Verwaltungsrechts® eine
zentrale Bedeutung fiir die Erfilllung des Funktionsauftrags der Verwaltung
zukommt’. In dem MaBRe, in dem es aufgrund der Komplexitit der Lebens-
sachverhalte immer schwieriger wird, durch inhaltliche Direktiven das Ent-
scheidungsergebnis zu bestimmen, erlangt das Entscheidungsverfahren zu-
nehmend groferes Gewicht®. Spitestens seit Anfang der neunziger Jahre
befinden wir uns nun in einer dritten Phase. Sie ist gepriagt von einem weitrei-
chenden Umbau bestehender verfahrensrechtlicher Strukturen, der vornehm-
lich durch zwei Antriebskrifte motiviert ist:

1. Europdisierung des Verwaltungsverfahrensrechts

An erster Stelle zu nennen sind die Einwirkungen des Europarechts. Der »Pro-
ze} der Neuinterpretation, Inhaltsinderung und Substituierung selbstbe-
stimmter Rechtssetzung durch gemeinschaftsdeterminierte Regelungen«’ hat
auch das Verwaltungsverfahren erfafit. Das Verwaltungsverfahrensrecht ist
heute sogar »derjenige Bereich, in dem das EG-Recht die Systembildung am
intensivsten beeinflubBt.«'® Die Mechanismen und Folgen dieser Europiisie-

3 ZurBilanz nach 10 Jahren vgl. H.J. Bonk, Vereinheitlichung und Fortentwicklung des Ver-
waltungsverfahrensrechts in Bund und Landern, DVBI. 1986, S. 485 ff; P. Stelkens, Berei-
nigung des Verwaltungsverfahrensrechts, NVwZ 1986, S. 541 ff. Zur Bilanz nach 15 Jahren
F. Schoch, Der Verfahrensgedanke im Allgemeinen Verwaltungsrecht Die Verwaltung 25
(1992), S. 211

F. Ossenbiihl, Kernenergie im Spiegel des Verfassungsrechts, DOV 1981, 8.1 (6).

So H. Hill, Das fehlerhafte Verfahren und seine Folgen im Verwaltungsrecht 1986, S.

193 ff.

Begriffspragend R. Wahl, Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und

Rechtsschutzauftrag, VVDSIRL 41 (1983), S. 151 (153).

Zutreffend H.-W. Laubinger, Der Verfahrensgedanke im Verwaltungsrecht, in: K. Konig/

D. Merten (Hrsg.), Verfahrensrecht in Verwaltung und Verwaltungsgerichisbarkeit, 2000,

S. 47 (55). Zu weiteren Funktionen des Verwaltungsverfahrens anschaulich G. F. Schup-

pert, Verwaltungswissenschaft, 2000, S. 794 ff. m.w.N.

8  Allgemein zur Bedeutung des Verfahrensgedankens im Offentlichen Recht vgl. nur P. Ler-
che/W. Schmitt Glaeser/E. Schmidt-Afimann, Verfahren als staats- und verwaltungsrecht-
liche Kategorie, 1984, und H. Hill, Verfahren (Fn. 5), S. 189-214.

9  K.-P. Sommermann, Européisches Verwaltungsrecht oder Europiisierung des Verwaltungs-
rechts?, DVBL. 1996, S. 889 (891), der das so gekennzeichnete »Phinomen der Europdisie-
rung des Verwaltungsrechts« vom Begriff des »Europdischen Verwaltungsrechts« abgrenzt,
das »die Summe aller Normen des priméren und sekundiren Gemeinschaftsrechts [. . ],
welche die Verwaltungsorganisation und -titigkeit auf supranationaler und nationaler Ebene
unmittelbar regeln«, umfaBt.

10 E. Schmidt-Afimann, Ordnungsidee, Fn. 1, S. 295. Vgl. ferner an dieser Stelle nur 7. v. Dan-
witz, Verwaltungsrechtliches System und europiische Integration, 1996, S. 266-278;
G. Haibach, Die Rechtsprechung des EuGH zu den Grundsitzen des Verwaltungsverfah-

N bk
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rung sind bereits eingehend beschrieben worden.!! An dieser Stelle sollen
daher nur drei Aspekte hervorgehoben werden.

1. Uberformung nationaler Verfahrensstrukturen

Eine erste Dimension der Europidisierung offenbart sich in der Uberformung
nationaler Verfahrensstrukturen. Tradierte Verfahrenstypen bleiben insofern
zwar im Ansatz erhalten, werden aber modifiziert und angereichert durch
neue Bauelemente. Als Beispiel kann hier auf das Vergabeverfahren im 6f-
fentlichen Auftragswesen hingewiesen werden, das durch verschiedene Ver-
gaberichtlinien im Sinne gréBerer Wettbewerbsorientierung neu ausgestaltet
wurde.'? Auch die verfahrensrechtlichen Konsequenzen der IVU-Richtlinie!®
gehdren in diesen Zusammenhang. Ihr zufolge miissen die Mitgliedstaaten die
erforderlichen Mafinahmen fiir eine vollstindige Koordinierung umweltrecht-
licher Genehmigungsverfahren treffen, um medieniibergreifend die Einwir-
kungen eines Vorhabens auf die Umwelt zu priifen (Art. 7 IVU-RL). Zwar be-
stehen im deutschen Recht seit jeher Moglichkeiten der horizontalen und ver-
tikalen Koordinierung von Verfahren in Form von behdrdlichen Beteiligungs-
rechten, Sternverfahren, Einvernchmensregelungen und Aufsichtsmafinah-
men'*, gleichwohl bedingt der Ansatz des integrierten Umweltschutzes weit-
reichende Einschnitte in die gewachsenen Strukturen des bestehenden
Umweltgenehmigungsrechts.

rens, NVwZ 1998, S. 456 ff.; M. Barth/C. Demmke/G. Ludwig, Die Europiisierung des
nationalen Verwaltungsverfahrens- und Verwaltungsorganisationsrechts im Bereich des
Umweltrechts, NuR 2001, S. 133 ff.

11 Ausiibergeordneter Perspektive vgl. nur R. Wahl, Die Zweite Phase des 6ffentlichen Rechts
in Deutschland, Der Staat 38 (1999), S. 495 ff. Die Literatur zu diesem Thema ist im {ibrigen
kaum noch iiberschaubar, vgl. nur die Staatsrechtslehrerreferate von M. Zuleeg und H.-W.
Rengeling, Deutsches und européisches Verwaltungsrecht — wechselseitige Einwirkungen,
VVDSIRL 53 (1994), S. 154 ff. bzw. 202 ff. mit den gleichnamigen Begleitaufsitzen von
E. Schmidt-Afimann, DVBL. 1993, S. 924 ff., und R. Mdgele, BayVBI. 1993, S. 552 ff,
sowie die vier »im Nachgang« erschienenen Habilitationsschriften von 7. v. Danwitz, Ver-
waltungsrechtliches System, Fn. 10; M. Brenner, Der Gestaltungsauftrag der Verwaltung in
der Européischen Union, 1996; A. Hatje, Die gemeinschafisrechtliche Steuerung der Wirt-
schaftsverwaltung, 1998, und S. Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europdi-
schem EinfluB, 1999. Vgl. ferner die Beitrige in: E. Schmidt-ABmann/W. Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Strukturen des Europaischen Verwaltungsrechts, 1999, sowie F. Schoch, Europdi-
sierung der Verwaltungsrechtsordnung, VBIBW 1999, S. 241 ff.

12 Vgl. dazuunten D1.5. a).

13 Richtlinie des Rates 96/61/EG vom 24.9.1996, ABL. EG 1996, Nr. L 257, S. 26. Vgl. dazu
statt vieler G. Liibbe-Wolff, Integrierter Umweltschutz — Brauchen die Behérden mehr
Flexibilitit?, NuR 1999, S. 241 {f; R. Wahl, Materiell-integrative Anforderungen an die
Vorhabenzulassung — Anwendung und Umsetzung der IVU-Richtlinie, NVwZ 2000, S. 502
ff.; M. Schmidi-Preuf3, Integrative Anforderungen an das Verfahren der Vorhabenzulassung
— Anwendung und Umsetzung der IVU-Richthinie, NVwZ 2000, S. 252 ff. Krit. J. Masing,
Kritik des integrierten Umweltschutzes, DVBL 1998, 549 ff.; U. Di Fabio, Integratives
Umweltrecht, NVwZ 1998, S. 329 (333 ff.).

14 Vgl hierzu M. Barth/C. Demmbke/G. Ludwig, Europdisierung (Fn. 10), S. 135-137.
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2. Implementation yneuer« Verfahrenskonzepte

Noch nachhaltiger sind die Modemisierungsimpulse des Gemeinschaftsrechts
in den Fillen, in denen die Mitgliedstaaten verpflichtet werden, vollig neue
Verfahrenskonzepte in die eigene Verfahrensrechtsordnung zu integrieren. Zu
denken ist hier etwa an die UVP-Richtlinie!®, die ein vor das Genehmigungs-
verfahren gezogenes Priifungsverfahren vorsieht, um die Umweltauswirkun-
gen eines Vorhabens abzuschitzen, oder das Qualititssicherungsverfahren
nach der Oko-Audit-Verordnung!®; beide Konzepte haben im nationalen Ver-
waltungsverfahrensrecht jeweils kein Vorbild.

3. Neuartiger verfahrensrechtlicher Koordinierungsbedarf

Ein dritte Dimension der Européisierung offenbart sich schliefilich dort, wo
verschiedene nationale Verwaltungsverfahren auf europdischer Ebene harmo-
nisiert und koordiniert werden miissen. Die Neuartigkeit der Aufgabe zwingt
hier teilweise dazu, ganz neue verfahrensrechtliche Wege zu gehen. Das 1463t
sich etwa anschaulich an den Beispielen des Produktsicherheitsrechts!” und
der Produktzulassung nach der Novel-Food-Verordnung'® demonstrieren.

II.  Das Verwaltungsverfahren als Gegenstand der nationalen Modernisie-
rungsdebatte

Auch im Rahmen der nationalen Modemisierungsdebatte!® mit man der
Reform des Verwaltungsverfahrens oberste Prioritét bei. Zentrale Stichworte
lauten in diesem Zusammenhang: Effizienz, Beschleunigung und Privatisie-
rung. Seit Mitte der 90er Jahre brachte der Gesetzgeber in kurzen Abstinden
zahlreiche Novellen auf den Weg?®. Der Reigen der verabschiedeten Neue-

15 Richtlinie des Rates 85/337/EWG vom 27. Juni 1985 iiber die Umweltvertraglichkeitsprii-
fung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten, ABL. EG 1985, Nr. L 175, S. 17.

16 Dazu noch eingehend unten D I1. 2. ¢) (1).

17 Dazuunten D 11. 2. 2) (1).

18 Vgl. dazu R. Wahl/D. Grof3, Die Europiisierung des Genehmigungsrechts am Beispiel der
Novel-Food-Verordnung, DVBL. 1998, S. 2 ff.; D. Grop, Die Produktzulassung von Novel
Food, 2001; 4. Meier, Risikosteuerung im Lebensmittel- und Gentechnikrecht, 2000, S.
100 fT.

19 Vgl dazu A. Vofkuhle, Schlisselbegriffe der Verwaltungsrechtsreform, VerwArch. 42
(2001), S. 184 (188-190).

20  Wichtige Etappen stellen hier das Verkehrswegeplanungsgesetz vom 16.12.1991 (BGBL. 1,
S. 2174), das Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetz vom 22.4.1993 (BGBL. I,
S. 466), das Planungsvereinfachungsgesetz vom 17.12.1993 (BGBI. I, S. 2123), das Gesetz
zur Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften vom 2.5.1996 (BGBL I, S.
656), das Gesetz zur Beschleunigung von Genehmigungsverfahren (GenBeschlG) vom
12.9.1996 (BGBI. 1, S. 1354), das Gesetz zur Beschleunigung und Vereinfachung immis-
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rungen reicht von vielféltigen Verfahrenserleichterungen, insbesondere bei
Genehmigungs-2! und Massenverfahren?? iiber die Einfiihrung neuer, teil-
weise optional wihlbarer Verfahrenstypen®® (Plangenehmigung®*, Anzeige-
und Genehmigungsfreistellungsverfahren®®) bis hin zur Ausweltung von Un-
beachtlichkeits->, Heilungs->’ und Priklusionsvorschriften®®. Vorrangiges
Ziel dieser im Schrifttum zu Recht stark kritisierten Regelungen®, die von
ihrer Gesamttendenz quer liegen zum prozeduralen Steuerungsansatz des

21
22

23

24
25

26
27

28

29

sionsschutzrechtlicher Genehmigungsverfahren vom 15.10.1996 (BGBL. 1, S. 1498), das
6. VwGO-Anderungsgesetz vom 1.11.1996 (BGBL. 1, S. 1626) und das Zweite Gesetz zur
Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften vom 6.8.1998 (BGBIL. ], S. 2022)
dar. Vgl. dazu die informative Ubersicht bei 4. Guckelberger, MaBnahmen zur Beschleuni-
gung von Planungs- und Genechmigungsverfahren — eine Zwischenbilanz, in: J. Ziekow
(Hrsg.), Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren, 1998, S. 17 ff,;
R. Sparwasser, Das Genehmigungsverfahrensbeschleunigungsgesetz, AnwBl 2000, S.
658 ff.; G. Piittner/d. Guckelberger, Beschleunigung von Verwaltungsverfahren, JuS 2001,
S. 218 ff., jeweils m.w.N.

Vgl. § 71b VwVIG (Ziigigkeitsgebot), § 71c VwVIG (Beratungs- und Auskunftspflicht),
§ 71d VwV{G (Sternverfahren), § 71e VwV{G (Antragskonferenz).

Die Richtzahl von Massenverfahren ist von 3000 auf 50 Personen vermindert worden (§§ 17
Abs.4S.2,67 Abs. 1 S.4, 69 Abs.2 S.2 und Abs. 3 S. 2, 73 Abs. 5 S. 2 Nr. 4 und Abs. 6
S.4,74 Abs. 5 S. 1 VwV1G). Die Bekanntgabe durch Einzelbenachrichtigung kann dadurch
haufxger durch 6ffentliche Bekanntgabe ersetzt werden, § 41 Abs. 3 S. 1 VwV{G.

Vgl. den Uberblick bei H. Schmitz, Moderner Staat — Modernes Verwaltungsverfahrens-
recht, NVwZ 2000, S. 1238 (1239 f)).

Vgl. § 74 Abs. 6 VWVIG.

Zum Genehmigungsfreistellungsverfahren und zum Anzeige- bzw. Kenntnisgabeverfahren
in den cinzelnen Landesbauordnungen vgl. nur V. Kreuziger, Das Genehmigungsfreistel-
lungsverfahren im Baurecht: rechtliche und praktische Auswirkungen, untersucht anhand
des neuen Art. 70 BayBQO, 1997; K. Krohn, Die Genehmigungserleichterungen fiir »Wohn-
gebaude« im Bauordnungsrecht unter besonderer Beriicksichtigung der Regelung des § 64
LBauO MV, 1997; M. Bonifacio, Das Genchmigungsfreistellungsverfahren nach § 67 BauO
NW, 1998; K. Kruhl, Nachbarschutz und Rechtssicherheit im baurechtlichen Anzeigever-
fahren 1999. Zum Anzelgeverfahren im Immissionsschutzrecht vgl. F.-J. Moormann, Die
Anderung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes durch das Gesetz zur Beschleumgung und
Vereinfachung immissionsschutzrechtlicher Genehmigungsverfahren, UPR 1996, S. 408
(413 ff.); K. Hansmann, Beschleunigung und Vereinfachung immissionsschutzrechtlicher
Genehmigungsverfahren, NVwZ 1997, S. 105 ff,; J. Fluck, Anderungen genehmigungsbe-
dirftiger Anlagen nach §§ 15, 16 BImSchG i.d.F. der Beschleunigungsnovelle, VerwArch.
88 (1997), S. 265 (283 ff.).

Vgl. §§ 46, 75 Abs. 1a S. 1 VWVIG.

Vgl. § 45 Abs. 2 VWVISG, § 75 Abs. 1a S.2 VWVIG, § 215a BauGB, § 87 Abs. 1 S.2 Nr. 7
VwGO, § 114 S. 2 VwGO.

Vgl. insbes. § 71d Abs. 2, § 73 Abs. 3a, Abs.4 S. 3, Abs. 6 VWVSG. Zu den unterschied-
lichen Priklusionskategorien vgl. K. Brandt, Priklusion im Verwaltungsverfahren, NVwZ
1997, S. 233 ff. Krit. z7um Beschleunigungseffekt 7. v. Danwitz, Umweltrechtliche Priklu-
sionsnormen zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutzgarantie, UPR 1996, S.
323 ff.; D. Solveen, Zur materiellen Priklusion im Fernstrafenrecht, DVBL. 1997, S. 803
(804 ff., 809); F.-J. Peine, Die Priklusion dffentlicher Belange, in: J. Ziekow (Hrsg.),
Beschleunigung (Fn. 20), S. 249 (269). Differenziert und grundsétzlich zur Problematik
H. Chr. R6hl/C. Ladenburger, Die materielle Priklusion im raumbezogenen Verwaltungs-
recht, 1997.

Zur Kritik vgl. statt vieler den Uberblick der Argumente bei 4. Vofkuhle, »Okonomisie-
rung« des Verwaltungsverfahrens, Die Verwaltung 34 (2001), S. 347 (349-353) m.w.N.
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europiischen Rechts®, ist die »nachfragegerechte« Beschleunigung von Ge-
nehmigungs- und Planungsverfahren®!. Der schwerfillige Rhythmus der Ver-
waltung soll zur Stirkung des Standorts Deutschland dem der global gewor-
denen Weltwirtschaft angepaf3t werden, die rasch und flexibel auf die Signale
des Marktes reagieren muB>2.

C. Die Notwendigkeit der Typenbildung im Verwaltungsverfahrensrecht

Die hier nur kurz skizzierten verschiedenartigen Einfliisse haben zu einem
bunten Arsenal nicht aufeinander abgestimmter verfahrensrechtlicher Sonder-
regelungen gefiihrt.3> Es zeigt sich, daB insbesondere fiir die spezialgesetz-
liche Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrensrechts berechenbare, einheit-
liche und plausible Mafstibe weitgehend fehlen.>* Eine gewisse Orientierung
im Hinblick auf die zukiinftige Fortentwicklung des Verwaltungsverfahrens-
rechts konnte insofern die Ausbildung verschiedener Verfahrenstypen mit ei-
nem bestimmten Set von Bauelementen schaffen. Mit threr Hilfe lassen sich
gleichzeitig die iiber eine Vielzahl von Spezialgesetzen verstreuten verfah-
rensrechtlichen Neuerungen sinnvoll systematisieren.

30 Zum prozeduralen Steuerungsanliegen des Verwaltungsverfahrensrechts aus europiischer
Sicht statt vieler E. Schmidt-Afimann/C. Ladenburger, Umweltverfahrensrecht, in: H-W.
Rengeling (Hrsg.), Handbuch zum Europiischen und Deutschen Umweltrecht, Bd. 1, 1998,
§ 18, Rn. 1-3; F. Schoch, Die europiische Perspektive des Verwaltungsverfahrens- und Ver-
waltungsprozefrechts, in: E. Schmidt-ABmann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Strukturen des
Europiischen Verwaltungsrechts, 1999, S. 279 (296 f.), jeweils m.w.N.

31 Vgl BT-Drucks. 13/445, S. 1, 6; BT-Drucks. 13/3993, S. 1; BT-Drucks. 13/3995, S. 1; BT-
Drucks. 13/3996, S. 1. Wegweisend war der Bericht der Unabhéangigen Expertenkommis-
sion zur Vereinfachung und Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren,
vgl. Bundesministerium fiir Wirtschaft (Hrsg.), Investitionsforderung durch flexible Geneh-
migungsverfahren, 1994, Rn. 207 ff.

32 Grundlegend aus historischer und rechtsvergleichender Sicht zur Bedeutung des Zeitele-
ments im Genehmigungsverfahren M. Bullinger, Verwaltung im Rhythmus von Wirtschaft
und Gesellschaft, JZ 1991, S. 53 ff. Vgl. ferner W. Brohm, Beschleunigung der Verwal-
tungsverfahren, NVwZ 1991, S. 1025 ff., sowie ausfithrlich P. Rombach, Der Faktor Zeit in
umweltrechtlichen Genehmigungsverfahren, 1994, S. 147 ff. m.w.N.

33  Statt vieler vgl. J. Ziekow, Modernisierung des Verfahrensrechts, in: K. K6nig/D. Merten
(Hrsg.), Verfahrensrecht in Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, 2000, S. 69 (71):
»konzeptionsloser Mix«.

34 Kiit. zuletzt wieder H. J. Bonk, Verwaltungsverfahrensgesetz (Fn. 1), S. 642.
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1. Die Typenarmut im Verwaltungsverfahrensrecht

Das Verwaltungsverfahrensgesetz selbst ist trotz seiner Funktion als kodifi-
zierte Modellregelung™ ausgesprochen »typenarm«®. Neben dem allgemei-
nen (nichtférmlichen) Verwaltungsverfahren als Standardverfahren sticht le-
diglich das konturenstark ausgebildete Planfeststellungsverfahren hervor
(§§ 72-78 VwV£G).37 Unter dem Gesichtspunkt der Formgebung, aber auch
von ihrer praktischen Relevanz her eher blafi geblieben sind dagegen die Vor-
schriften iiber das formliche Verwaltungsverfahren (§§ 63-71 VwVfG)*® und’
das Massenverfahren®. Die Notwendigkeit einer Verfahrenstypenlehre sticht
hier einmal mehr ins Auge.

I. Der Aufgabenbezug bei der Verfahrenstypenbildung

An welchen Kriterien sich eine solche Verfahrenstypenbildung orientieren
soll, ist bisher ungeklirt. Insofern fehlt es nicht an Systematisierungsoptionen.
Denkbare Ankniipfungspunkte fiir Unterscheidungen sind etwa: der Verfah-
rensgegenstand*’, der Grad der Gesetzesbindung®', die Beteiligten- oder Be-

35 Betonung der beschrinkten Vorbildwirkung des VwVSG bei E. Schmidi-Afmann, Verwal-
tungsverfahren, in: J. Isensee/P. Kirchhof, HdbStR, Bd. I11, 2. Aufl. 1996, § 70, Rn. 9-11.

36 So zutreffend R. Wahl, Fehlende Kodifizierung der formlichen Genehmigungsverfahren im
VwVIG, NVwZ 2002, i.E. . 1. Siehe femer P. Stelkens/H. Schmitz, in: P. Stelkens/H. J.
Bonk/M. Sachs, (Fn.2), Rn. 87: »kein numerus clausus des Verwaltungsverfahrens«.
Anders offensichtlich F. Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, 3. Aufl. 1998, Rn. 321 ff.,
der zwdlf Verfahrensarten unterscheidet.

37 Die groBen Linien der Entwicklung sind z.B. prizise nachgezeichnet bei R. Wahl/J. Dreier,
Entwicklung des Fachplanungsrechts, NVwZ 1999, S. 606 ff.

38 Zurecht krit. R. Wahl, Vereinheitlichung oder bereichsspezifisches Verwaltungsverfahrens-
recht?, in: W. Blimel (Hrsg.), Die Vereinheitlichung des Verwaltungsverfahrensrechts,
1984, S. 19 (24 ff.). Positivere Wiirdigung bei H. Dirr, in: H.- J. Knack, VWVTG, 7. Aufl.
2000, vor § 63,Rn. 7.

39 Ubersichtlich dazu C. H. Ule/H.-W. Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, 4. Aufl. 1995,
S. 441-465.

40 Man kann unterscheiden zwischen primiren Verfahren (Vollzug i.e.S. bzw. Verfahren mit
einer kommunikativen Pragung« und sonstige Verwaltungstitigkeit) und sekundiren Ver-
fahren (z.B. Anderungsverfahren {z.B. §§ 48 ff. VwV{G] oder Kontrollverfahren wie die
Finanzkontrolle, das Nachpriifungsverfahren nach §§ 102 ff. GWB oder das Widerspruchs-
verfahren). — Vgl. dazu E. Schmidt-Afmann, Européaisches Verwaltungsverfahrensrecht, in:
P.-C. Miiller-Graff (Hrsg.), Perspektiven des Rechts in der Europaischen Union, 1998,
S. 131 (133).

41 Man kann Verfahren der gesetzesabhingigen Verwaltung (gebundene Verwaltung und
Ermessensverwaltung) von Verfahren der »gesetzesfreien« Verwaltung unterscheiden,
sofern sich noch sinnvoll von Gesetzesfreiheit sprechen 128t.
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troffenenzahl*?, die Art des Verfahrensbeginns (vgl. § 22 VwWV{G)*® oder die
Handlungs- bzw. Rechtsform des Verwaltungshandelns**.

In Anbetracht ihrer Abstraktionshdhe bieten diese Klassifikationsansitze in-
des weder fiir den Gesetzgeber im Rahmen zukiinftiger Reformen und Novel-
lierungen wesentliche Orientierung, noch werfen sie fiir die praktische dogma-
tische Arbeit groBeren Ertrag ab.*> Ausgangspunkt der Typenbildung sollte da-
her vielmehr die Eigenart der durch das Verfahren zu bewiltigenden Aufgabe
sein, deren strukturgebende Funktion aufgrund der traditionellen Fixierung der
Verwaltungsrechtswissenschaft auf Handlungsformen und RechtmiBigkeits-
erfordernisse lange Zeit unterschitzt wurde.*® Dabei kann nicht deduktiv von
der Aufgabe auf bestimmte Verfahrenselemente geschlossen werden, sondern
der Gesetzgeber hat hier Hand in Hand mit der Verwaltungspraxis prozedurale
Arrangements entwickelt, die sich spezifischen Aufgaben zuordnen lassen.

HI. Drei verfahrensrechtliche Grundtypen als Ausgangsbefund

Um Eigenarten und Konturen »neuer« Verfahrenstypen angemessen zu erfas-
sen, erscheint es sinnvoll, sich in einem ersten Schritt der bestehenden verfah-
rensrechtlichen Grundtypen im Verwaltungsrecht zu versichern. Sieht man
von der gebietsbezogenen Gesamtplanung®’ sowie von Besonderheiten der

42 Insofern kann man zwischen bilateralen/-polaren und multilateralen/-polaren Verfahren dif-
ferenzieren. — Vgl. W. Hoffmann-Riem, Von der Antragsbindung zum konsentierten Optio-
nenermessen, DVBL. 1994, S. 605 {f.; E. Schmidt-Afimann, Ordnungsidee (Fn. 1), S. 152 f;
F. Schoch, Verfahrensgedanke (Fn. 3), S. 34 f.; M. Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatin-
teressen im Verwaltungsrecht. Das subjektive Offentliche Recht im multipolaren Verwal-
tungsrechtsverhiltnis, 1992, insbes. S. 495 ff.

43 Man kann unterscheiden zwischen einem Verfahrensbeginn nach Ermessen, von Amts
wegen und auf Antrag. — Uberblick bei R. Pitschas, Verwaltungsverantwortung und Ver-
waltungsverfahren. Strukturprobleme, Funktionsbedingungen und Entwicklungsperspekti-
ven eines konsensualen Verwaltungsrechts, Miinchen 1990, S. 691 f.

44 Man kann insoweit VA, Verwaltungsvertrag und schlichtes Verwaltungshandeln unter-
scheiden. Vgl. U. Battis, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, S. 119; E. Schmids-Afimann,
Ordnungsidee (Fn. 1), S. 251 ff,; die zentrale Bedeutung der Handlungsformen fiir die
Systembildung betont F. Schoch, Der Verwaltungsakt zwischen Stabilitit und Flexibilitit,
in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann, Innovation und Flexibilitit des Verwaltungs-
handelns, 1994, S. 199 (205).

45 Zur Kritik an der Praponderanz deskriptiv-typologischer Betrachtungsweisen A. Vofkuhle,
Das Kompensationsprinzip, 1999, S. 83-86.

46 Vgl nur R. Wahl, Die Aufgabenabhiangigkeit von Verwaltung und Verwaltungsrecht, in:
W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/G. F. Schuppert (Hrsg.), Reform des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, 1993, S. 177 ff., sowie z.B. G. F. Schuppert, Die 6ffentliche Aufgabe als
Schliisselbegriff der Verwaltungswisenschaft, VerwArch. 71 (1980), S. 309 ff., und
E. Schmidt-Afimann, Ordnungsidee (Fn. 1), S. 138 ff. m.w.N.

47 Vgl hierzu etwa W. Hoppe, Grundfragen des Planungsrechts — Ausgewihlte Veroffentli-
chungen, 1998; U. Battis, Offentliches Baurecht und Raumordnungsrecht, 1999, insbes. S.
13 ff,, sowie die Beitridge im vierten Teil der Festschrift fiir Wemer Hoppe zum 70. Geburts-
tag, W. Erbguth (Hrsg.), 2000, insbes. U. Battis, Das System der rdumlichen Gesamtpla-
nung, a.a.0., S. 303 ff.
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Leistungsgewihrung etwa im Sozialhilferecht*® ab, so lassen sich die meisten

Verwaltungsverfahren auf drei verfahrensrechtliche Grundtypen zuriickfith-
ren, die ihrerseits weiter ausdifferenziert werden konnen: 1. Verfahren zur
schlichten Gefahrenabwehr, 2. Verfahren zur Kontrolle privater Freiheitsbe-
titigung und 3. Verfahren der raumbezogenen Anlagenzulassung.

1. Verfahren der schlichten Gefahrenabwehr
a) Funktion: Abwehr konkreter Gefahren

Das Verfahren der Eingriffsabwehr zielt auf die effektive Abwehr konkreter
Gefahren. Klassisches Beispiel ist die Polizeiverfiigung nach den Landespoli-
zeigesetzen.

b) Strukturelemente

Als Strukturelemente sind hervorzuheben:

— Die Entscheidungssituation innerhalb des Verfahrens ist geprigt durch
Bipolaritit. Adressat der Malinahme (Realakt, Verwaltungsakt) ist der
»Storer«; ihm gegeniiber hat sie verhidltnismiBig zu sein.

- Der Verfahrensablauf weist zum einen die Besonderheiten auf, daf3 die
Initiative der Einleitung des Verfahrens allein bei der Behirde liegt®, die
innerhalb ihres Zustindigkeitsbereichs bei jeder Gefahr einschreiten muB.
Die Verfahrensphase der Problemerkennung und Sachverhaltsermittlung
bindet hier ganz erhebliche Verwaltungsressourcen. Zum anderen fiihrt
der Grundsatz der effektiven Gefahrenabwehr zu einer Relativierung
rechtsstaatlicher Verfahrensanforderungen (vgl. §28 Abs.2 Nr. 1
VwV{G).

— Die materiell-rechtliche Determinierung des Verfahrens ist eher gering,
Verfahren und materielles Priifungsprogramm sind getrennt. Es besteht
aufgrund der polizeilichen Generalklausel ein relativ offenes flexibles
Handlungsprogramm.

— Das Verfahren der schlichten Eingriffsabwehr endet i.d.R. mit einer punk-
tuellen Entscheidung, die sich zum Zeitpunkt der rechtlichen Uberpriifung
durch ein Gericht nicht selten bereits erledigt hat. Die Folgenverantwor-
tung der Behdrde ist folglich eher gering ausgeprigt.

48 Vgl hierzu D. Schoch, Sozialhilfe, 2001, zu verfahrensrechtiichen Fragen insbes. S. 537 {f;
R. Rothkegel, Die Strukturprinzipien des Sozialhilferechts, 2000; R. Kiinger/P.-C.Kunkel,
Sozialhilferecht, 1997, zum Verfahren insbes. S. 17 ff.

49 Ausnahme: Anspruch auf polizeiliches Einschreiten gegeniiber Dritten, vgl. dazu nur
T. Wiirtenberger/D. Heckmann/R. Riggert, Polizeirecht in Baden-Wirttemberg, 4. Auflage
1999, Rn. 324 ff. m.w.N.
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2. Verfahren zur Kontrolle privater Freiheitsbetitigung
a) Funktion

Von der schlichten Gefahrenabwehr zu unterscheiden sind Verfahren der Be-
titigungskontrolle, die der priventiven Abwehr abstrakter Gefahren durch
private Freiheitsbetitigung dienen, gleichzeitig aber auch die Feststellung und
Einrdumung von Rechtspositionen bezwecken. Das Spektrum der Einsatzfel-
der ist hier relativ breit. Es reicht vom Asylverfahren iiber die Erteilung ge-
werberechtlicher Personalgenehmigungen (GastG, GewO, HandwerksO) und
Konzessionen zur unternehmerischen Nutzung 6ffentlich verwalteter Giiter™°
bis hin zur Einrdumung von Erlaubnissen und Bewilligungen im Wasserrecht
(8§ 7 ff. WHG).

b) Strukturelemente

Die Struktur des Kontrollverfahrens kann seine polizeirechtliche Herkunft

zwar teilweise nicht verleugnen, es bestehen aber auch deutliche Abweichun-

gen gegeniiber dem Verfahren der schlichten Gefahrenabwehr:
Das Verfahrensrechtsverhdltnis ist bei der Betatigungskontrolle ebenfalls
1.d.R. bipolar, gerade in Konkurrenzsituationen, etwa bei der Entschei-
dung iiber knappe Bedarfskonzessionen, wird diese Bipolaritit aber
durchbrochen. Hier wandelt sich die Betétigungskontrolle nicht selten in
ein Verteilungsverfahren®!

— Anders als bei der schlichten Gefahrenabwehr wird die Behérde i.d.R.
lediglich auf Antrag und im Interesse des Biirgers titig.

— Es besteht ein typisiertes Handlungsprogramm (Anzeige, Anmeldung,
priventive Kontrollerlaubnis, repressive Ausnahmebewilligung>?).

— Das Verfahren schliefit mit einer punktuellen Entscheidung. Vor allem
durch Befristungen®® und Widerrufsméglichkeiten>* wird aber meistens
eine beschrinkte Reversibilitit der Entscheidung sichergestelit.

50 Vgl dazu J. Wieland, Die Konzessionsabgaben, 1991, S. 126 ff.; C. Koenig, Die offentlich-
rechtliche Verteilungslenkung, 1994, S. 109 ff.; U. M. Gassner, Kriterienlose Genehmi-
gungsvorbehalte im Wirtschaftsverwaltungsrecht, 1994, S. 40.

51 Vgl hierzuunten D L.

52 Zu den verschiedenen Typen der Er6ffnungskontrolle vgl. etwa R. Wahl, Erlaubnis, in:
HAUR, Bd. 1, 1994, Sp. 528 f.

53 Vgl.z.B.§ 7 Abs. 1 WHG, §§ 13 Abs. 5 8.5, 16 Abs. 2 PBefG, § 28 Abs. 2 AuslG.

54 Vgl z.B. §§ 12, 19¢ WHG, § 15 Abs. 2 und 3 GastG, § 73 Abs. 1 AsylVIG.
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3. Verfahren der Anlagenzulassung
a) Funktion

Den dritten und komplexesten Verfahrensgrundtyp stelit die Anlagenzulas-
sung dar. Thr Hauptzweck besteht in der Verhinderung unerwiinschter Aus-
wirkungen einer Anlage auf die Umwelt und der Bewdéltigung durch sie her-
vorgerufener raumbezogener Nutzungskonflikte. Auch insoweit kénnen pri-
vate Rechtspositionen festgestellt (z.B. bei der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung) bzw. eingerdumt werden (z.B. bei der privatniitzigen Planfest-
stellung). Im Verfahren der Anlagenzulassung wird aber ebenso iiber staat-
liche Infrastrukturvorhaben entschieden (gemeinniitzige Planfeststellung).
Speziell der Raumbezug weist auf die Nahe zur gebietsbezogenen Gesamtpla-
nur;g hin®® und grenzt die Anlagenzulassung von der Betitigungskontrolle
ab.

b) Ausprdgungen

Die raumbezogene Anlagenzulassung erfolgt grundsétzlich in formellen
Genehmigungs->® oder in Planfeststellungsverfahren.® Zu den formlichen
Genehmigungsverfahren gehoren etwa die Genehmigungsverfahren im Im-
missions-, Wasser-, Abfall-, Atom- und Gentechnikrecht. Planfeststeliungs-
verfahren sind dagegen z.B. fur den Bau von Schienenwegen, Bundesfernstra-
Ben, BundeswasserstraBen, Flughifen etc. vorgesehen.®® Gemeinhin werden
beide Verfahren strikt unterschieden und als eigenstindige Typen behan-
delt.®! Sieht man aber von der unterschiedlichen materiell-rechtlichen Deter-
minierung ab (gebundene Entscheidung versus Abwigungsentscheidung),
dann weisen beide Verfahrenstypen sehr dhnliche Grundstrukturen auf.5?

55 Zur Unterscheidung zwischen gemeinniitziger und privatniitziger Planfeststellung vgl. krit.
A. Voftkuhle, Kompensationsprinzip (Fn. 45), S. 110-115 m.w.N.

56 Deutlich H. Dirr, in: H.-J. Knack (Fn. 38), vor § 72, Rn. S m.w.N.

57 Zum Genehmigungsrecht als eigenstindigem Rechtsgebiet vgl. weiterfithrend R. Wahl, Das
deutsche Genehmigungs- und Umweltrecht unter Anpassungsdruck, in: K.-P. Dolde
(Hrsg.), Umweltrecht im Wandel, 2001, S. 237 ff.

58 Als eigenstindiger Verfahrenstyp entwickelt bei R. Wahl, Kodifizierung (Fn. 36).

59 In beiden Fallen bestehen im iibrigen vereinfachte Varianten (z.B. vereinfachtes Verfahren
nach § 19 BImSchG, Plangenchmigungsverfahren nach § 74 Abs. 6 VwV{G). Auch das
Baugenchmigungsverfahren kann als vereinfachte Form der Anlagenzulassung begriffen
werden.

60 Ubersichtlich H. Diirr, in: H.-J. Knack (Fn. 38), vor § 72, Rn. 13 m.w.N.

61 Vgl nur R. Wah! Genehmigung und Planungsentscheidung — Uberlegungen zu zwei Grund-
modellen des Verwaltungsrechts und zu ihrer Kombination, DVBI. 1982, S. 51 ff.

62 Vgl zuletzt M. Mein!, Einheitliche Vorhabengenehmigung in den Verwaltungsverfahrens-
gesetzen, UPR 2001, S. 46 (49). Vgl. ferner H. Diirr, in: H.-J. Knack (Fn. 38), vor § 72,
Rn. 16 m.w.N.
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c) Strukturelemente

Diese Grundstrukturen sind geprigt von der Vielzahl der zu beriicksichtigen-

den rechtlich geschiitzten Belange und Interessen, die es zu ermitteln und zu

wiirdigen gilt und {iber die in einem einzigen Verfahren von einer Behorde

entschieden werden soll. Die Komplexitit der Entscheidungssituation® legt

einen bestimmten Verfahrensablauf und eine bestimmte Art der Entscheidung

nahe. Zentrale Elemente sind hier:

— Vorfeldkommunikation zwischen Vorhabenstriger und Behorde (vgl.
§ 71c Abs. 2 VwVTG, § 2 Abs. 2 9. BImSchV)*

— Offentlichkeitsbeteilignng (vgl. § 73 Abs. 4-9 VwVfG, § 10 Abs.3 f.
BImSchG)

— Behordenbeteiligung (vgl. § 73 Abs.1 bis 3 VwWVfG, § 10 Abs.5
BImSchG)

— Priklusionsregelungen (vgl. § 73 Abs. 4 S. 3 VwVTG, § 10 Abs. 3 S. 3
BImSchG)

— Konzentrationswirkung der Entscheidung (vgl. §75 VwVfG, § 13
BImSchG).

D. »Neue« Verfahrenstypen

Von den soeben skizzierten Grundtypen heben sich verschiedene »neue« Ver-
fahrenstypen ab, die sich erst in den letzten Jahren stirker herausgebildet
haben und von denen hier drei ndher untersucht werden sollen: das Vertei-
lungsverfahren (I.), das Qualititssicherungsverfahren (I1.) und das Risikover-
fahren (II1.).

I.  Verteilungsverfahren

1. Funktion: Gewdhrleistung der sachgerechten Verteilung knapper Giiter
in Konkurrenzsituationen

Erst langsam schilt sich ein komplexer Verfahrenstyp heraus, der hier etwas
unspezifisch »Verteilungsverfahren« genannt wird. Seine Funktion besteht in
der (sach)gerechten Verteilung knapper Giiter bei einer Uberzahl von Bewer-

63  Zuihretwa W. Hoffinann-Riem, Okologisch orientiertes Verwaltungsverfahrensrecht — Vor-
kisrungen, AGR 119 (1994), S. 590 (593-601).
64 Vgl auch § 5 UVPG, § 2 Abs. 2 BImSchV 9.
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bern, also in Konkurrenzsituationen.®> Zwar ist die Verteilung knapper Giiter
dem herkémmlichen Verwaltungsverfahren keineswegs fremd®, das Aufga-
benprofil des Staates hat sich insoweit aber grundlegend geéndert. An die
Stelle der hoheitlichen Zuweisung von Vorteilen in subjektiv-rechtlich deter-
minierten bipolaren Entscheidungssituationen, die hiufig durch eine geringe
rechtliche Regelungsdichte gekennzeichnet sind, treten zunehmend komplexe
Verteilungssysteme mit hohem Rationalitdtsanspruch, die eine wettbewerbs-
orientierte Auswahl zwischen den Bewerbern favorisieren.

2. Die »grundrechtssichernde Funktion des Verteilungsverfahrens«

Bei der Ausgestaltung des Verteilungsverfahrens haben der Gesetzgeber und
die Verwaltung das Gebot »grundrechtssichernder Mangelverwaltung« zu
beachten.’’ Jede staatliche Verteilungsentscheidung bedarf insoweit der
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Fiir grundgesetzlich gewdhrleistete
Teilhabeanspriiche, wie sie etwa vom BVerfG fiir den Zugang zu Hochschu-
len anerkannt worden sind®®, und freiheitsbeschrinkende Verteilungsanord-
nungen, etwa durch Regelungen des Marktzutritts im Wirtschaftsverwal-
tungsrecht, ergibt sich der anzulegende Mafistab aus den jeweils beriihrten
Freiheitsrechten, vorrangig Art. 12 Abs. 1 GG, in Verbindung mit dem Ver-
hiltnisméiBigkeitsgrundsatz. Daneben sind drei Aspekte besonders zu beach-
ten:

Zum einen hat der Gesetzgeber nach der gefestigten Rechtsprechung des
BVerfG bereits bei der Ausgestaltung des Verteilungsverfahrens dessen
grundrechtssichernder Funktion Rechnung zu tragen, denn das Verfahren
selbst beeinfluflt in vielfiltiger Weise das Auswahlergebnis.® Zum anderen

65 Dieser letzte Aspekt unterscheidet das auswahlorientierte Verteilungsverfahren maBgeblich
vom sozialrechtlichen Verteilungsverfahren, bei dem die Auswahlkriterien durch den
Gesetzgeber weitgehend vorgeklirt sind und eine Auswahl im Verfahren nicht mehr statt-
findet.

66 Allgemein zu diesem Problem C. Heinze, Autonome und heteronome Verteilung, 1970;
C. Tomuschat, Giiterverteilung als rechtliches Problem, Der Staat 12 (1973), S. 433 1f;
W. Berg, Die Verwaltung des Mangels, Der Staat 15 (1976), S. 1 ff.; C. Koenig, Verteilungs-
lenkung (Fn. 50); 4. Vofkuhie, »Wer zuerst kommt, mahlt zuerst! « — Das Priorititsprinzip
als antiquierter Verteilungsmodus in einer modernen Rechtsordnung, Die Verwaltung 32
(1999), S. 21 ff.

67 Zum Folgenden bereits 4. VofSkuhle, Priorititsprinzip (Fn. 66), S. 34-36.

68 Vgl. BVerfGE 33, 303 (329 11.).

69 Deutlich am Beispiel der Besetzung von Notarstellen BVerfGE 73, 280 (296). Vgl. ferner
aus der Rechtsprechung nur BVerfGE 35, 79; 53, 30 (mit SV von Simon und HeuBlner S.
69 ff.); 57, 295; 69, 315 (355). Allgemein zum »status activus processualis« (P. Hdberle)
und zur Grundrechtssicherung durch Verfahren etwa E. Denninger, Staatliche Hilfe zur
Grundrechtsausiibung durch Verfahren, Organisation und Finanzierung, in: J. Isensee/
P. Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. V, 1992, § 113, Rn. 5 ff., 19 ff., sowie H. Dreier, in: ders.
(Hrsg.) Grundgesetz. Kommentar, 1996, Vorb. vor Art. 1, Rn. 66 f. m.w.N. Vgl. ferner aus
rechtsphilosophischer Sicht zuletzt R. Hoffinann, Verfahrensgerechtigkeit, Studien zu einer
Theorie prozeduraler Gerechtigkeit, 1992.
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sind die tangierten Freiheitsrechte regelmaBig auch bei der Ermessensaus-
tibung im Rahmen sog. repressiver Verbote mit Befreiungsvorbehalt zu be-
riicksichtigen, die keinen individuellen Anspruch auf ein bestimmtes Rechts-
gut vermitteln. Die verteilende Behdrde bringt dann im Einzelfall die generell
verbotene Freiheitsbetitigung zur Geltung.”

Neben den Freiheitsrechten gelangt in allen Verteilungskonstellationen, also
auch in Bereichen origindrer Leistungsverwaltung (z.B. Subventionsrecht)
oder bei einfachgesetzlichen Zuteilungsanspriichen (z.B. Art. 21 BayGO), der
Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG zur Anwendung. Seit den 80er Jahren
hat das BVerfG unter Zustimmung des iiberwiegenden Schrifttums die Kon-
trolldichte bei der Gleichheitspriifung merklich angehoben. Nach der nicht
mehr ganz so »neuen Formel« des Ersten Senats liegt ein Verstof gegen Art. 3
Abs. 1 GG nunmehr bereits dann vor, wenn »eine Gruppe von Normadressa-
ten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl
zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem
Gewicht bestehen, dafl sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen kénn-
ten«’!. Praktisch fiihrt diese Rechtsprechung zu einer weitgehenden Paralleli-
sierung der Gleichheitspriifung mit der VerhdltnismaBigkeitspriifung im en-
geren Sinne’?; der rechtfertigende Grund muB in einem angemessenen Ver-
hiiltnis zur Ungleichbehandlung stehen. Dariiber hinaus wird dem Gleich-
heitssatz in der Literatur im Hinblick auf die Entwicklung der Grundrechts-
dogmatik bei den Freiheitsrechten zusdtzlich ein Gebot gleichheitssichernder
Verfahrensgestaltung entnommen’>,

SchlieBlich muf} der Gesetzgeber gerade im Bereich der Grundrechtsaus-
{ibung die wesentlichen Verteilungsentscheidungen selbst treffen’®; er darf
insbesondere die Verantwortung fiir die relevanten Auswahlkriterien nicht auf

70  So jiingst am Beispiel repressiver Verbote im Gliicksspielrecht BVerfGE 96, 293 (299 £.) —
Sportwetten; BVerwGE 96, 302 (312) — Spielbank. Eingehender dazu 4. Vofkuhle, Das
Kompensationsprinzip (Fn. 45), S. 347-350 m.w N. Vgl. auch die Kritik an der Unterschei-
dung zwischen repressiven und priventiven Verboten von A. Gromitsaris, Die Unterschei-
dung zwischen priventivem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt und repressivem Verbot mit
Befretungsvorbehalt, DOV 1997, S. 401 ff.

71 Siehe BVerfGE 53, 72 (88). Danach st. Rspr. des Ersten Senats, vgl. etwa BVerfGE 82, 126
(146); 85,238 (244); 88,5 (12).

72 Zu den Konsequenzen der Verdichtung des PriifungsmaBstabs in Richtung Verhiltnis-
miBigkeit vgl. statt vieler zuletzt K. Hesse, Der allgemeine Gleichheitssatz in der neueren
Rechtsprechung des BVerfG, in: FS Lerche, 1993, S. 121 ff., sowie jeweils mit eigenem
Ansatz S. Huster, Rechte und Zicle — Zur Dogmatik des allgemeinen Gleichheitssatzes,
1993, S. 225 ff.,, 351 ff,, und P. Martini, Art. 3 Abs. 1 GG als Prinzip absoluter Rechts-
gleichheit, 1997, S. 55 £, 63 ff,, 102 ff,, 266 ff.

73 So G. Hermes, Gleichheit durch Verfahren bei der staatlichen Auftragsvergabe, JZ 1997, S.
909 (913 {T.).

74 Vgl. fur den vorliegenden Fall etwa BVerfGE 33, 303 (337). Zur sog. »Wesentlichkeitstheo-
rie« vgl. ferner BVerfGE 33, 1 (110 f£.); 41, 251 (259 £.); 58,257 (277); 84, 212 (226), sowie
die Analyse der Rechtsprechung bei H. Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis pariamentari-
scher Gesetzgebung, 1988, S. 162 ff. m.w.N.
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die Verwaltung oder die Gerichte verlagern’ . Gerade weil immer verschie-
dene Verteilungsmodi zur Verfiigung stehen, die jeweils auf unterschied-
lichen Gerechtigkeitskonzeptionen beruben, bediirfen Verteilungsentschei-
dungen in besonderem Mafle der parlamentarischen Legitimation. Nur auf
diesem Wege ist gewihrleistet, dafl bestimmte Vorverstindnisse offengelegt
werden und damit Gegenstand politischer Auseinandersetzung sein kénnen.

3.  Typische Anwendungsbereiche

Das Spektrum 6ffentlich-rechtlicher Verteilungsverfahren reicht von der Ver-
gabe von Stadthallenbenutzungen, Standplitzen auf Mirkten sowie Studien-
pldtzen liber die Vergabe von Taxikonzessionen, Start- und Landerechten auf
Flughifen (sog. Slots)’® und Subventionen bis hin zur Vergabe 6ffentlicher
Auftrige, der Bestellung von Dolmetschern und Sachverstindigen in gericht-
lichen Verfahren und der Besetzung von Beamtenstellen.”” Auch vielen (um-
weltrechtlichen) Genehmigungen liegt, was in Anbetracht subjektiv-recht-
licher Genehmigungsanspriiche nicht immer klar zutage tritt, eine Vertei-
lungssituation zugrunde.”®

4. Kennzeichen herkommlicher Regelungen

Ungeachtet der Eigenheiten dieser verschiedenen Sachbereiche, die sich nicht
iiber einen Kamm scheren lassen”, weisen die jeweiligen Regelungskom-
plexe herkdmmlicherweise gewisse Gemeinsamkeiten auf:

— Dem Verteilungsverfahren selbst wurde vom Gesetzgeber in der Vergan-
genheit relativ wenig Aufmerksamkeit geschenkt. So finden sich etwa in
den jeweiligen Spezialgesetzen nur gelegentlich Regelungen iiber einzu-
reichende Antragsunterlagen®®, die Anhorung betroffener Kreise®! oder

75 Speziell § 70 Abs. 3 GewO, der vorsieht, daB bei der Zulassung von Markten einzelne Aus-
steller und Anbieter »aus sachlich gerechtfertigten Griinden von der Teilnahme ausge-
schiossen werden konnenc, diirfte z.B. diesen Anforderungen nicht geniigen, vgl. nur C.
Kénig, Verteilungslenkung (Fn. 50), S. 149 f. m.wN. .

76 Vgl dazu T. Tschentscher/C. Koenig, Rechtsqualitit, Vergabe und Ubertragbarkeit soge-
nannter »Slots« nach dem deutschen Luftverkehrsrecht, NVwZ 1991, S. 219 ff.

77 Weitere Regelungsbeispiele bei C. Koenig, Verteilungsienkung (Fn. 50), S. 109-168, und
M. Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen (Fn. 42), S. 392422,

78 Erhellend dazu etwa M. Kloepfer/S. Reinert, Umweltprobleme als Verteilungsprobleme in
rechtlicher Sicht, in: C. F. Gethmann/M. Kloepfer/S. Reinert, Verteitungsgerechtigkeit im
Umweltstaat, 1995, S. 23 ff.

79 So G. Hermes, Gleichheit (Fn. 73), S. 913.

80 Vgl. z.B. § 12 PBefG. Keine ecigenstindigen Verfahrensregelungen finden sich etwa im
Luftverkehrsgesetz, im Giiterkraftverkehrsgesetz und im Beamtenrecht.

81 Vgl z.B.§ 14 PBefG.
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82

83

84

85
86

87
88

89

Ausschreibungspflichten®2. Ansonsten vertraut man, was die Rationalitit
des Verfahrens angeht, meistens auf die allgemeinen Verfahrensvorschrif-
ten im VwV1{G.

Obwohl regelmiflig mehrere Bewerber um ein knappes Gut konkurrie-
ren®3, mithin ein multipolares Verwaltungsverhiltnis besteht, nehmen die
wenigen einschligigen Verfahrensregeln meistens nur das Verhéltnis zwi-
schen Antragsteller und Genehmigungsbehérde in den Blick.34

Die grundrechtssichernde Funktion von Verteilungsverfahren gerade im
Hinblick auf Art. 12 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 4 GG, die
durch mehrere hochstrichterliche Entscheidungen gewisse Konturen ge-
wonnen hat®’, findet in den einschligigen Gesetzen regelmiBig keinen
Niederschlag.

Die inhaltliche Entscheidung iiber die Verteilung ist vom Verfahren selbst
nicht selten vollig getrennt. Soweit der Gesetzgeber nicht vollstindig auf
die Regelung von Verteilungskriterien verzichtet, wie z.B. bei der Vertei-
lung von begehrten Standplitzen fiir Messen, Ausstellungen und Markte
(vgl. § 70 GewO), beim Zugang zu Sffentlichen Einrichtungen (vgl. etwa
§ 10 Abs. 2 BWGO, Art. 21 Abs. 1 BayGO, § 8 Abs. 2 NWGO) oder im
Subventionsrecht®, greift er hiufig auf rein formale Kriterien wie das
Priorititsprinzip®’ zuriick oder delegiert die Entscheidung an die Verwal-
tung durch die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe. So soll etwa die
Auswahl der Bewerber im Beamtenrecht nach »Eignung, Befihigung und
fachlicher Leistung« erfolgen®®.

SchiieBlich fehlt es regelmiBig an konzeptionellen Losungen®. Insbeson-
dere das Problem der gerechten Verteilung »in der Zeit«, das sich immer

Eine Ausschreibungspflicht fiir die Begriindung von Beamtenverhiltnissen findet sich z.B.
in § 8 BBG und in einzelnen Landesbeamtengesetzen (z.B. § 11 Abs. 2 LBG Bad.-Wiirtt.).
Fiir die Vergabe von Beforderungsposten bestchen auf Landesebene teilweise Sollvorschrif-
ten (§ 11 Abs. 3 LBG Bad.-Wiirtt.).

Deutlich M. Schmidt-Preuf, Kollidierende Privatinteressen (Fn. 42), S. 392 ff., der von
»wechselbziiglichen Konkurrenzkonflikten bei kapazititsbezogenen Auswahl- und Vertei-
lungsentscheidungen« spricht.

Vgl. aber zur Anhérungspflicht aller Unternchmer, die im Einzugsbereich des beantragten
Verkehrs ein Beforderungsgewerbe betreiben, bei Erteilung von Personenbeférderungskon-
zessionen § 14 PBefG.

Vgl.oben D L. 2. .

Vgl. statt vieler G. Haverkate, Subventionsrecht, in: R. Schmidt (Hrsg.), Offentliches Wirt-
schaftsrecht, BT 1, 1995, § 4, Rn. 29 ff.; zum Erfordernis einer gesetzlichen Regelung auch
der Vergabekriterien vgl. R. Stober, Der Vorbehalt des Gesetzes und Verwaltungsvorschrif-
ten im Subventionsrecht, GewArch 1993, S. 136 ff., 187 ff. (145 ff)); R. Schmid:,
Wirtschaftspolitik, Wirtschaftsverwaltungsorganisation, Wirtschaftsforderung, in: N. Ach-
terberg/G. Piittner/T. Wiirtenberger (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. I, 2000, 1/
165 ff.

Eingehend dazu 4. Vofikuhle, Priorititsprinzip (Fn. 66) m.w.N.

§ 8 Abs. 1 BBG nach dem Vorbild von Art. 33 Abs. 2 GG.

Allgemein zu Konzeptpflichten E. Schmidt-Afimann, Offentliches Recht und Privatrecht:
Thre Funktion als wechselseitige Auffangordnung — Einleitende Problemskizze, in: W. Hoff-
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dann stellt, wenn knappe Giiter auf Dauer bestimmten Personen zugewie-
sen werden, findet beim Gesetzgeber kaum Beachtung.*® So fiihrt etwa die
staatliche Zuteilung von Schadstoffkapazititen durch die Erteilung einer
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung in immissionsbelasteten Ge-
bieten dazu, dafl Newcomer, die unter Umsténden eine sehr viel weniger
emissionsintensive Technologie verwenden als die bereits vorhandenen
Betriebe, langfristig von der Zuteilung ausgeschlossen werden, weil die
rdumlichen Immissionsbelastungsgrenzen (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG)
durch die vorhandenen Betriebe bereits ausgeschopft sind®’. Auch bei der
Beamteneinstellung orientiert man sich meistens am konkreten derzeiti-
gen Bedarf, was zur Folge hat, daf die Einstellungsvoraussetzungen sich
jedes Jahr dndern und in einem Jahr viele Bewerber mit schlechten Noten,
in anderen Jahren dagegen kaum welche mit guten Noten eingestellt wer-
den.

5. Exemplarische neuere Entwicklungen

In neuerer Zeit mehren sich die Anzeichen dafiir, dafl der Gesetzgeber bereit
ist, die besonderen Anforderungen, die eine Verteilung knapper Giiter an das
Verfahren stellt, ernster zu nehmen. Das 146t sich anhand der jiingsten
Entwicklung in zwei praktisch eminent wichtigen Regelungsbereichen niher
illustrieren.

a) Vergabe offentlicher Auftrdge

Vollig neu gestaltet wurde teilweise das Rechtsregime fiir die Vergabe von
Auftrigen durch 6ffentliche Auftraggeber an private Anbieter fiir Bau-, Lie-
fer- und Dienstleistungen. Solche Vertrige, auf die zwischen 10 % und 15 %
des Bruttoinlandsprodukts fillt*2, werden nach h.M. auf der Grundlage privat-
rechtlicher Vertrige abgewickelt.”> Sie weisen jedoch die Besonderheit auf,

mann-Riem/E. Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechsel-
seitige Auffangordnungen, 1996, S. 7 (39 f.). Vgl. ferner ausfiihrlich J. Aulehner, Polizei-
liche Gefahren und Informationsvorsorge, 1998, S. 525 ff., sowie auf die Planung bezogen
A. Miiller, Konzeptbezogenes Verwaltungshandeln, 1992.

90 Man kann in diesem Zusammenhang »verdeckte« und »offene« Umverteilungskonstellatio-
nen unterscheiden, vgl. 4. Vofikuhle, Priorititsprinzip (Fn. 66), S. 26 f.

91  Zu Recht kritisch M. Kloepfer/S. Reinert, Umweltprobleme (Fn. 78), S. 83 f. Vorsichtiger
E. Rehbinder, Ubertragbare Emissionsrechte aus juristischer Sicht, in: A. Endres/E. Rehbin-
der/R. Schwarze, Umweltzertifikate und Kompensationsiésungen aus ¢konomischer und
juristischer Sicht, 1994, S. 28 (75 f.).

92  Statistisches Material bei 7. Puhl, Der Staat als Wirtschaftssubjekt und Auftraggeber, VVD-
StRL 60 (2001), S. 457 (458 £.).

93 Vgl z.B. BGHZ 14, 222 (226); 48, 98 (103). Zu unterschiedlichen Konstruktionen im
Schrifttum vgl. J. Pietzcker, Die neue Gestalt des Vergaberechts, ZHR 162 (1998), S. 456-
458 m.w.N.

295

Ihttpsz//dol.org/10.5771/9783845258669_278 - am 19.01.2026, 19:36:48. =



https://doi.org/10.5771/9783845258669_278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

daB die offentliche Hand nicht privatautonom handelt, sondern selbst bei der
Auftragsvergabe grundrechtsverpflichtet ist, es den handelnden Amtswaltern
vielfach an addquaten Anreizen fehlt, mit den ihnen anvertrauten Steuergel-
dern sparsam umzugehen, und mit der Auftragsvergabe auch sog. vergabe-
fremde, mithin konjunkturpolitische und sonstige Zwecke verfolgt werden
konnen.”® Das Verfahren bis zum AbschluB des Vertrags war bisher®® nur
rudimentir im 6ffentlichen Haushaltsrecht sowie in Verwaltungsvorschriften,
den sog. Verdingungsordnungen, geregelt.”® Die Haushaltsgesetze enthalten
neben der Beachtung der Grundsitze der Sparsamkeit und Wirtschafilich-
keit®” durch die bewirtschaftenden Stellen lediglich die Pflicht zur Ausschrei-
bung von Auftrigen, sofern nicht »die Natur des Geschifts oder besondere
Umstiinde eine Ausnahme rechtfertigen«.”® Einzelheiten des Ausschreibungs-
verfahrens finden sich in den Teilen A der Verdingungsordnungen. Ziel dieser
Vorschriften ist ausschliefilich der preisgiinstige, wirtschaftliche Einkauf
durch die 6ffentliche Hand. Dementsprechend kann der einzelne Bieter, der
nicht zuom Zuge gekommen ist, aus ihnen keine Anspriiche ableiten; das Haus-
haltsrecht als Innenrecht vermittelt weder subjektiv-6ffentliche Rechte im
Sinne des § 42 Abs. 2 VwGO, noch begriindet es drittgerichtete Pflichten im
Sinne des Amtshaftungsrechts.”® Es verwundert daher kaum, da trotz alar-
mierender kriminalistischer Befunde zur Korruption im Bereich des Auftrags-
wesens und vielfiltiger Beanstandungen der Rechnungshéfe!® dem Vergabe-
recht kaum Aufmerksamkeit geschenkt wurde.

Seit Anfang der neunziger Jahre hat sich teilweise ein grundlegender Kon-
zeptwechsel »vom haushaltsrechtlichen Innenrecht zum (auch) bieterschiit-
zenden AuBenrecht« vollzogen.!°! Das Hauptaugenmerk liegt insoweit auf

94  So statt vieler zusammenfassend 7. Puhl, Staat (Fn. 92), S. 460.

95 Vgl nur F.-J. Kunert, Staatliche Bedarfsdeckungsgeschafte und 6ffentliches Recht, 1977, S.
32-71, und F. Rittner, Rechtsgrundlagen und Rechisgrundsitze des 6ffentlichen Auftrags-
wesens, 1988, S. 39 ff., sowie die knappe Darstellung bei G. Hermes, Gleichheit (Fn. 73), S.
910.

96 Vgl. Verdingungsverordnung fiir Leistungen (VOL) in der Fassung der Bekanntmachung
vom 17.8.2000, Bundesanzeiger Nr. 200a vom 24.10.2000; Verdingungsordnung fiir freibe-
rufliche Leistungen (VOF) in der Fassung der Bekanntmachung vom 25.7.2000, Bundesan-
zeiger Nr. 173a vom 13.9.2000; Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB) in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 30.5.2000, Bundesanzeiger Nr. 120a vom 30.6.2000.

97 Vgl . § 6 Abs. 1 HGIG, § 7 BHO.

98 Vgl § 30 HGrG. R

99 Vgl. dazu A. Faber, Drittschutz bei der Vergabe offentlicher Auftrage, DOV 1995, S. 403
(408-411); M. Brenner, Die Umsetzung der Richtlinie iiber 6ffentliche Auftrige in Europa,
EuR-Beibeft 1/1996, S. 23 (32); R. Noch, Vergaberecht und subjektiver Rechtsschutz, 1998,
S. 228 f.; P. M. Huber, Der Schutz des Bieters im offentlichen Auftragswesen unterhalb der
sog. Schwellenwerte, JZ 2000, S. 877 (878).

100 Vgl. ausfiihrlich D. Délling, Empfehlen sich Anderungen des Straf- und StrafprozeBrechts,
um die Gefahr der Korruption in Staat, Wirtschaft und Gesellschaft wirksam zu begegnen?,
Gutachten C z7um 61. DJT, 1996, S. 13-25 m.w.N.

101 So J. Pietzcker, Gestalt des Vergaberechts (Fn. 93), S. 427 (430).
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einer transparenten, wettbewerbsorientierten und neutralen Ausgestaltung des
Vergabeverfahrens. Ursidchlich fiir die Entwicklung sind verschiedene euro-
piische Richtlinien. In der sog. Nachpriifungsrichtlinie vom 21.12.1989'%2
wurden die Mitgliedstaaten zunéchst verpflichtet, ein Nachpriifungsverfahren
einzurichten, mit dessen Hilfe Verstofle gegen das bestehende Vergaberecht
effektiv kontrolliert werden konnen. Jeder, der ein Interesse an einem be-
stimmten 6ffentlichen Aufirag hat oder hatte oder dem durch einen behaupte-
ten Rechtsverstof} ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht, besitzt
danach ein Initiativrecht, eine Nachpriifung in Gang zu setzen, an deren Ende
die Entscheidung einer »unabhidngigen Instanz« stehen mufi, die »ein Gericht
im Sinne des Art. 177 des Vertrages ist«. Vier weitere Richtlinien aus den
Jahren 1992 und 1993!% hatten sodann zum Ziel, die deutliche Bevorzugung
inldndischer Unternehmen bei der Auftragsvergabe zu beseitigen. Thnen zu-
folge miissen Aufirige ab einer bestimmten Gréfienordnung (oberhalb sog.
Schwellenwerte) gemeinschaftsweit 6ffentlich ausgeschrieben werden, das
Vergabeverfahren muf nach vereinheitlichten Vorgaben transparent durchge-
fithrt werden, und die Vergabe muf3 diskriminierungsfrei erfolgen. Die betref-
fenden Richtlinien wurden zwar mittlerweile teilweise gedndert'® und sollen
weiter aufgrund der bisherigen Erfahrungen erginzt und modifiziert wer-
den'®, die wettbewerbsorientierte, 5konomische StoBrichtung blieb aber er-
halten.

102 Richtlinie 89/665/EWG v. 21.12.1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe 6ffentli-
cher Liefer- und Bauauftrige, ABL. Nr. L 395/33 v. 20.12.1989. Vgl. auch Richtlinie 92/13/
EWG v. 25.2.1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die
Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften tiber die Auftragsvergabe durch Auftraggeber
im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikations-
sektor, ABL. Nr. L 76/14 v. 23.3.1992 (Sektoreniiberwachungsrichtlinie).

103 Vgl. Richtlinie 92/40/EWG v. 18.6.1992 zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Dienstleistungsauftrige, ABL Nr. L 209/1 v. 24.7.1992 (Dienstleistungsrichtli-
nie); Richtlinie 93/36/EWG v. 14.6.1993 zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Lieferauftrage, ABL Nr. L 199/1 v. 9.8.1993 (Lieferkoordinierungsrichtlinie);
Richtlinie 93/37/EWG v. 14.6.1993 zur Koordinierung der Vergabe offentlicher Bauauf-
trige, ABL. Nr. L 199/54 v. 9.8.1993, ber. durch Abl. Nr. L 111/115 v. 30.4.1994 (Baukoor-
dinierungsrichtlinie); Richtlinie 93/38/EWG v. 14.6.1993 zur Koordinierung der Auftrags-
vergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie im Telekommunikationssektor, ABI. Nr. L 199/84 v. 9.8.1993 (Sektorenrichtlinie).

104 Vgl Richtlinie 97/52/EG v. 13.10. 1997 zur Anderung der Richtlinie 92/50/EWG, 93/36/
EWG und 93/37/EWG iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe dffentlicher
Dienstleistungs-, Liefer- und Bauauftrige, AB1, Nr. L 328/1 v. 28.11.1997; Richtline 98/4/
EGv. 16.2.1998 zur Anderung der Richtlinie 93/38/EWG zur Koordinierung der Aufirags-
vergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie im Telekommunikationssektor, ABL. Nr. L 101/ 1 vom 1.4.1998.

105 Vgl. Richtlinienvorschlag iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher
Licferaufirige, Dienstleistungsauftrige und Bauaufirige, KOM (2000) 275 endg. vom
10.5.2000; Richtlinienvorschlag zur Koordinierung der Auftragsvergabe durch Auftragge-
ber im Bereich der Wasser-, Energie und Verkehrsversorgung, KOM (2000) 276 endg.
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Der nationale Gesetzgeber hat die dargelegten Vorgaben mittlerweile umge-
setzt.!% Nachdem die Kommission gegen die zunichst verabschiedete sog.
»haushaltsrechtliche Losung«'% ein (weiteres)!®® Vertragsverletzungsverfah-
ren eingeleitet hatte und zudem verfassungsrechtliche Bedenken bestanden'®,
ist die Vergabe von Auftrigen oberhalb der EG-rechtlich festgelegten
Schwellenwerte!!? (vgl. §§ 100 Abs. 1, 127 Nr. | GWB) nunmehr im vierten
Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB)!!! und in der
am 1.2.2001 in Kraft getretenen neu gefafiten Vergabeverordnung (VgV)''?

geregelt, die ihrerseits auf die von den Verdingungsausschiissen DVA'!? und
DVAL!"* erarbeiteten und verabschiedeten Verdingungsordnungen'’> ver-
weisen (sog. Kaskadenprinzip)!!®. Wesentliche Elemente des Vergabeverfah-
rens sind danach:

— Offene Ausschreibung von Auftrigen als Regelfall (§ 101 Abs.2 und 5

GWB)."!” Nur bei ausdriicklicher gesetzlicher Gestattung kann auf das

106 Zu den auch nach der Neufassung fortbestehenden Problemen des deutschen Vergaberechts
und daraus folgendem weiteren Reformbedarf E. Pache, Der Staat als Kunde — System und
Defizite des neuen deutschen Vergaberechts, DVBL. 2001, S. 1781 ff. (insbes. 1787 {f.).

107 Sie bestand aus einer Erganzung des HGrG durch die §§ 57a bis ¢ und auf deren Grundlage
dem ErlaB zweier Verordnungen, der Vergabeverordnung (VgV) zur Umsetzung der Verga-
berichtlinien und der Nachpriifungsverordnung (NpV) zur Umsetzung der Nachpriifungs-
richtlinen, vgl. Zweites AndG zum HGrG v. 26.11.1993 (BGBI. 1, S. 1928); VgV v.
22.2.1994 (BGBL.1, S. 321) — geéindert durch die 1. AndVO zur VgV v.29.9.1997 (BGBL. I,
S.2384); NpV v. 22.2.1994 (BGBL [, S. 324).

108 Vorangegangen war ein exfolgreiches Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepu-
blik Deutschland in bezug auf den ersten Umsetzungsversuch, der schon deshalb nicht
gemeinschaftskonform war, weil es sich bei den durch a-Paragraphen erganzten Teilen A
der VOB und der VOL lediglich um Verwaltungsvorschriften handelte, vgl. EuGH, Urt. v.
11.8.1995 — Rs. C433/93, Slg. 1995-1, S. 2303.

109 Vgl. dazu J. Pietzcker, Gestalt des Vergaberechts (Fn. 93), S. 435-440 m.w.N.

110 Vgl. §§ 100 Abs. 1,127 Nr. 1 GWB und §§ 1 f. VgV.

111 Vergaberechtsinderungsgesetz v. 26.8.1998 (BGBI. I, S. 2512) und Bekanntmachung der
Neufassung des GWB v. 26.8.1998 (BGBI. 1, S. 2546).

112 BGBI. 12001, S. 110. Vgl. dazu 7. Ax, Die neue Vergabeverordnung (Entwurf) — Auswir-
kungen der Verordnung iiber die Vergabe offentlicher Auftrage fiir die Bau-Vergabepraxis,
BauR 2000, S. 471 ff.; M. Dreher, Der Entwurf einer Vergabeverordnung, NZBau 2000,
S. 178 f.; H. Hofler/B. Bert, Die neue Vergabeverordnung, NJW 2000, S. 3310 ff; H.-J.
Prief3, Das Vergaberecht in den Jahren 1999 und 2000, EuZW 2001, S. 365 {f; L. Horn, Die
neue Vergabeordnung, LKV 2001, S. 241 ff.; M. Knauf Die neue Vergabeordnung VR
2001, S.270 ff.

113 Deutscher Verdingungsausschuf} fiir Bauleistungen.

114 Deutscher VerdingungsausschuB fiir Leistungen — ausgenommen Bauleistungen.

115 Vgl. Fn. 96.

116 Wegen der (statischen) Verweisung der VgV auf die Verdingungsverordnungen haben die
urspriinglich privaten Regelwerke nach h.M. Rechtssatzqualitit mit Verordnungsrang, vgl.
BGH, NJW 2000, S. 137 (138); OLG Diisseldorf, NJWE-WettbR 1999, S. 68. Zust. A. Boe-
sen, Vergaberecht, 2000, Rn. 151; 7. Puhl, Staat (Fn. 92), S. 472; A. Vetter, Das Recht der
Vergabe offentlicher Auftrage 1999 und 2000, NVwZ 2001, S. 745 (747) m.w.N. Krit.
M. Dreher, Die Zukunft des untergesetzlichen Vergaberechts, NVwZ 1999, S. 1265 (1266);
R. Noch, Vergaberecht (Fn. 99), S. 96 ff.

117 Allgemein zum Zweck der Ausschreibung und ihrer rationalititsfordernden Wirkung statt
vieler C. Koenig, Verteilungslenkung (Fn. 50), S. 265-267 m.w.N.
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118
119
120
121

122
123

nicht offene Verfahren!!® oder das Verhandlungsverfahren'!'® ausge-
wichen werden.

Anspruch der mitbietenden Unternehmen, dall der Auftraggeber die Be-
stimmungen iiber das Vergabeverfahren einhdlt (§ 97 Abs. 7 GWB).
Informationspflicht des Auftraggebers gegeniiber Bietern, deren Angebote
nicht beriicksichtigt werden sollen (§ 13 VgV). Mit dieser Vorschrift, der
eine »Schliisselposition« bei der europaweiten Auftragsvergabe zuge-
schrieben wird'?’, reagierte der Gesetzgeber auf die Miinzplittchen-II-
Entscheidung der Vergabekammer des Bundes'?! und das Alcatel-Urteil
des EuGH'??. Ubergangenen Bietern muB danach aus Griinden eines
effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) die Mdoglichkeit offenste-
hen, im Wege eines gerichtlichen Verfahrens einen Zuschlag oder einen
Vertragsschlul zu verhindern, da erteilte Zuschlidge auch im gerichtlichen
Verfahren nicht mehr aufgehoben werden kénnen (§ 114 Abs.2 S. 1
GWB). Daher sieht § 13 VgV vor, daB der Auftraggeber den Bieter 14
Tage vor VertragsschluB iiber den Grund der Nichtberiicksichtigung sowie
den Namen des Bieters, dessen Angebot letztlich erfolgreich ist, informie-
ren muB.'? Ein vor Ablauf der Frist oder ohne entsprechende Information
des nicht erfolgreichen Bieters geschlossener Vertrag ist nichtig (§ 13 S. 4
VgV).

Verpflichtung, die Bezeichnungen des Gemeinsamen Vokabulars fir das
Offentliche Auftragswesen (Common Procurement Vocabulary — CPV)
bei der Ausschreibung im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften
zur Beschreibung des Auftragsgegenstandes zu verwenden (§ 14 VgV).
Durch sie soll die gemeinschaftsweite Transparenz des Verfahrens ge-
wihrleistet werden.

Befangenheitsregelung (§ 16 VgV). Thr zufolge diirfen zum Schutz der
Bieter vor der Parteilichkeit des Auftraggebers Organmitglieder oder Mit-
arbeiter eines Auftraggebers, Beauftragte oder Mitarbeiter eines Beauf-
tragten eines Auftraggebers einschlieBlich deren Angehdriger im Verga-
beverfahren grundsitzlich nicht mitwirken, wenn sie (1.) Bieter oder Be-
werber sind, (2.) einen Bieter beraten oder sonst unterstiitzen oder als ge-

Nach einer offentliche Aufforderung zur Teilnahme wird aus dem Bewerberkreis eine
beschriinkte Zahl von Unternechmen zur Angebotsabgabe aufgefordert (§ 101 Abs. 3 GWB).
Danach kann sich der Auftraggeber mit oder ohne vorherige offentliche Aufforderung zur
Teilnahme an ausgewihlte Unternehmen wenden, um mit einem oder mehreren iiber die
Auftragsbedingungen zu verhandeln (§ 101 Abs. 4 GWB).

So zutreffend L. Horn, Vergabeverordnung (Fn. 112), S. 244,

BKartA, NJW 2000, S. 151. Danach sind Bieter spétestens 10 Tage vor Zuschlagserteilung
dartiber zu informieren, welchem Bieter der Zuschlag erteilt wurde.

EuGH, Rs. C-81/98, Slg. 1999-1, S. 7671.

Fiir den Beginn der Frist soll es nicht auf den Tag des Zugangs der Information beim Bieter,
sondern auf den Tag der Absendung ankommen, zu Recht krit. L. Horn, Vergabeverordnung
(Fn. 112),S.243 1.
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124
125

126
127

setzlicher Vertreter vertreten, (3.) bei einem Bieter oder Bewerber gegen
Entgelt beschiftigt oder bei ihm als Mitglied des Vorstandes, des Auf-
sichtsrates oder gleichartiger Organe titig sind, oder (4) fiir ein in das Ver-
gabeverfahren eingeschaltetes Unternehmen titig sind, wenn dieses Un-
ternehmen zugleich geschiftliche Beziehungen zum Auftraggeber und
zum Bieter oder Bewerber hat, es sei denn, dafl dadurch kein Interessen-
konflikt besteht oder sich die Tétigkeiten nicht auf die Entscheidungen in
dem Vergabeverfahren auswirken. Die an § 20 VwV{G orientierte Vor-
schrift, die erhebliche vergaberechtliche Risiken fir den Auftraggeber
birgt und in der Praxis nicht leicht umzusetzen sein wird'?, geht zuriick
auf die prominente Entscheidung des OLG Brandenburg vom 3.8.1999
zum Flughafen Berlin-Schénefeld, derzufolge das im Vergabeverfahren
geltende Gleichbehandlungs- und Neutralititsgebot dann nicht mehr ge-
wahrt ist, wenn Amtstriger an der Vergabeentscheidung mitwirken, die
zugleich Aufsichtsratsfunktionen in einem Bieterkonsortium wahrneh-
men.'?

Moglichkeit der Nachpriifung der Vergabeentscheidung in einem gerichi-
lichen Verfahren, das eine Uberpriifung der gerichtlichen Entscheidung
im Beschwerdeverfahren und vorldufigen Rechtsschutz bietet (vgl. §§ 102
ff. GWB).

Vorpriifung der Eignung eines Angebots (vgl. § 97 Abs. 4 GWB).!¢
Auswahlentscheidung. Der Zuschlag soll dem wirtschaftlichsten Angebot
erteilt werden (§ 97 Abs. 5 GWB). Ob diese Vorgabe die Verfolgung sog.
»vergabefremder«, konjunktur- oder infrastrukturpolitischer Ziele vollig
ausschlieBt, ist in der Literatur sehr umstritten.'”” Der EuGH hat jetzt
zumindest die Verfolgung arbeitsmarktpolitischer Zwecke fir zuldssig er-

So L. Horn, Vergabeverordnung (Fn. 112), S. 245.

OLG Brandenburg, NVwZ 1999, S. 1142. Ausfiihrlich zu dieser Entscheidung A. Weit-
brecht, Erste Erfahrungen mit dem Nachpriifungsverfahren nach dem GWB, in: J. Schwarze
(Hrsg.), Die Vergabe offentlicher Auftrige im Lichte des europaischen Wirtschaftsrechts,
2000, S. 177 (178 ff.). Enger OLG Stuttgart, NVwZ-RR 2001, S. 29 ff., demzufolge Verga-
berechtsverstoBe nur riigbar sind, wenn die konkrete Mdglichkeit besteht, daBl sie fiir die
konkrete Vergabeentscheidung ursichlich geworden sind. Weitere Nachweise aus der Rspr.
bei H.-J. Prief3, Vergaberecht (Fn. 112), S. 369 f. Vgl. ferner auch zum EinfluB der Rspr. auf
die Neuregelung G. M. Berrisch/H. P. Nehl, Doppelmandate, Neutralititsgebot und »boser
Schein« — Die Rechtsprechung der Vergabesenate und § 16 VgV, WuW 2001, S. 944 ff.
Hier kommen die Verdingungsordnungen zur Anwendung, vgl. zu den Stufen des Verfah-
rens 4. Vetter, Vergabe (Fn. 116), S. 753 f. m.w.N.

Ablehnend nach eingehender Aufarbeitung des Streitstandes zuletzt 7. Puhl, Staat (Fn. 92),
S. 486-501 m.w.N. Vgl. ferner F. Ritmer, Die sozialen Belange i.S. der EG-Kommission
und das inlandische Vergaberecht, EuZW 1999, S. 677 ff.; M. Dreher, Zur Zuléssigkeit ver-
gabefremder Kriterien bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe, JZ 2000, S. 519; 1. Seidel, in:
Dauses (Hrsg.), Handbuch des EG-Wirtschaftsrechts, 2000, H. IV, Rn. 142 ff. AA.
M. Béhm/C. Danker, Politische Zielvorgaben als Vergabekriterien, NVwZ 2000, S. 768;
U. Rust, EuZW 2000, S. 205 {f.; J.-P. Schneider, Zur Okonomisierung von Verwaltungs-
recht und Verwaltungsrechtswissenschaft, Die Verwaltung 34 (2001), S. 317 (323 f.). Aus-
fithrlich C. Benedict, Sekundirzwecke im Vergabeverfahren, 2000.
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achtet.!?® Soweit diese Entscheidung verallgemeinerungsfihig ist, sind der
InstrulIzI;entalisierung der Auftragsvergabe jedenfalls enge Grenzen ge-
setzt.

— Nachverhandlungsverbot (§ 24 Nm. 1,3 VOB/A, § 24 Nrn. 1, 2 VOL/A).
Nach Offaung der Gebote darf der Auftraggeber nicht mehr mit einem
oder mehreren Bietern neu verhandeln, um den Preis zu senken. Andern-
falls wire die anonyme Angebotsabgabe als neutralitits- und wirtschaft-

lichkeitssicherndes Kernelement der Ausschreibung ad absurdum ge-
ﬁihrt.130

Diese formalisierte Verfahrensstruktur fithrt, wie J. Pietzcker'®! hervorhebt,
auf den ersten Blick in eine »Paradoxie«: »Starre Regeln sollen politische
Einfliisse ausschlieen und fehlende Marktkrifte kompensieren, widerspre-
chen aber gerade einem flexiblen, marktangepafiten Verhalten. Kein Privatun-
ternehmer wiirde sich aus wirtschaftlichen Uberlegungen einem dem &ffentli-
chen Vergaberecht vergleichbaren starren Einkaufsregime unterwerfen.« Aus
diesen Griinden und um langwierige Vergaberechtsprozesse zu vermeiden,
hat der Bundesgesetzgeber fiir die Vergabe von Auftrigen unterhalb der EG-
rechtlichen Schwellenwerte bisher weiterhin an der alten Rechtslage festge-
halten. Uberzeugend ist diese Haltung freilich nicht. Sie verkennt vor allem
die &ffentlich-rechtliche Priigung der Entscheidungssituation'*?; Der Staat
handelt hier eben nicht als »Marktteilnehmer«, sondern er gewlihrt vielmehr
in hoheitlicher Funktion bestimmten Anbietern den Zugang zu einem hoch-
spezialisierten Markt. Seiner Grundrechtsverpflichtung als Auftraggeber kor-
respondiert insofern die grundrechtlich geschiitzte Position des Anbieters, der
aus Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 4 GG einen
Anspruch auf ein neutrales, transparentes und gerichtlich tiberpriifbares Ver-
gabeverfahren geltend machen kann.!*3

128 EuGH, NJW 2000, S. 3629, Tz. 52 — Nord-Pas-de-Calais. Fiir die Verallgemeinerungsfahig-
keit dieser Entscheidung /. Seidel, Kampf gegen Arbeitslosigkeit zulissiges Vergabekrite-
rium, EuZW 2000, S. 762 (763); J.-P. Schneider, Okonomisierung (Fn. 127), S. 325,

129 Vgl nun auch die »Interpretierende Mitteilung der Kommission iiber das auf das Offent-
liche Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und die Moglichkeiten zur Beriick-
sichtigung von Umweltbelangen bei der Vergabe offentlicher Auftrige« vom 4.7.2001,
KOM (2001) 274 endg.

130 Vgl. auch J. Pietzcker, Vergaberecht (Fn. 93), S. 455 m.w.N.

131 J. Pietzcker, Vergaberecht (Fn. 93), S. 432.

132 OLG Brandenburg (Fn. 125), spricht von einem »Akt 6ffentlicher Gewalt«. Vgl. ferner die
ausfithrlichen Nw. (auch zur Gegenmeinung) bei T. Puhl, Staat (Fn. 92), S.477, Fn. 84.

133 Eingehend zuletzt T. Puhl, Staat (Fn. 92), S. 477-486. Vgl. ferner M. Wallerath, Offentliche
Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, 1988, S. 318 ff.; G. Hermes, Gleichheit (Fn. 73),
S.912 ff; G. v. Loewenich, Die Schwellenwerte im Lichte des Verfassungsrechts, ZVgR
1999, S. 34 (36 {f.); B. Malmendier, Vergaberecht — quo vadis?, DVBIL. 2000, S. 963
(967 £.); M. Gubelt, in: 1. v. Miinch/P. Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, 5. Aufl.
2000, Art. 3, Rn. 37. Vgl. auch P.-M. Huber, Der Schutz des Bieters im offentlichen Auf-
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b) Versteigerung von Lizenzen und Frequenzen nach dem TKG

Einen vollig neuartiger Modus'** der »Verteilung knapper Giiter durch den
Staat«! stellt die Moglichkeit der Vergabe Sffentlich-rechtlicher Befugnisse
nach Maflgabe des Ergebnisses einer unter den Bewerbern durchzufiihrenden
Versteigerung dar, wie sie jetzt im Telekommunikationsgesetz (TKG) vom
25.7.1996'3¢ fiir die Zuteilung von knappen Funkfrequenzen (§ 47 Abs. 5 S. 2
TKG i.V.m. § 11 Abs. 4 TKG) und die Vergabe von Lizenzen (§ 11 TKG)
zum Angebot »bestimmter Telekommunikationsdienstleistungen fiir die
Offentlichkeit« (§ 3 Nr. 7 TKG) vorgesehen ist. Auch mit diesem Gesetz rea-
gierte der nationale Gesetzgeber auf europarechtliche Vorgaben und das dort
fiir die Telekommunikationsmaérkte entfaltete Harmonisierungs- und Liberali-
sierungskonzept.'*’

Das Versteigerungsverfahren ist fiir den Fall der Beschrankung der Lizenz-
vergabe (§ 10 S. 1 TKG) als »Regelverfahren« ausgestaltet.!>® Die alternativ
vorgesehene Ausschreibung ist nur durchzufithren, wenn eine Versteigerung
gemessen an den Regulierungszielen des TKG (§ 2 Abs. 2 TKG) nicht geeig-
net erscheint (§ 11 Abs. 2 S. 1 TKG), oder wenn Frequenzen fiir die Funkan-
bindung von Teilnehmeranschliissen vergeben werden (§ 11 Abs.2 S. 3
TKG). Ziel des Versteigerungsverfahrens ist ausweislich des § 11 Abs. 4 S. 1
TKG die Feststellung, »welcher oder welche Bieter am besten geeignet sind,
die ersteigerten Funkfrequenzen effizient fiir das Angebot der zu lizenzieren-
den Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit zu nutzen«.
Seine okonomische Logik beruht damit auf der nicht unproblematischen Er-
wartung, daf das »effizienteste Unternehmen auch die grofite Zahlungsbereit-

tragswesen unterhalb der sogenannten Schwellenwerte, JZ 2000, S. 877 (880). A.A. aber J.
Pietzcker, Die Zweiteilung des Vergaberechts, in: J. Schwarze (Hrsg.), Vergabe (Fn. 125),
S. 61 (66 {f.); K. Hailbronner, Moglichkeiten einer Begrenzung gerichtlichen Rechtsschut-
zes auf die Beachtung bzw. Einhaltung EG-rechtlicher Vergaberegeln zum Schutz von
Unternehmen im Recht der Vergabe offentlicher Auftrage, BT-Drs. 646/97, Anl. 1, S. 55 ff.

134 Zu Versteigerungen im Bereich des Jagdrechts vgl. aber C. Koenig, Verteilungslenkung
(Fn. 50), S. 408.

135 So K. Schumacher, Versteigerungserlose nach § 11 TKG als Verleihungsgebiihr?, NJW
2000, S. 3096 ff.

136 BGBI. 1, S. 1120.

137 Zentrale Bedeutung kommt hier der Richtlinie 90/388/EWG der Kommission v. 28.6.1990
iiber den Wettbewerb auf dem Markt fiir Telekommunikationsdienste, ABl. EG Nr. L 192 v.
24.7.1990, S. 10 ff. (DiensteRL). Hierzu und zu den Anderungsrichtlinien zur DiensteRL
sowie weiteren Einwirkungen des Europarechts vgl. F. Schuster, in: Beck’scher TKG Kom-
mentar, 2. Aufl. 2000, § 1, Rn. 3-12; W. Wegmann, Regulierte Marktoffnung in der Tele-
kommunikation, 2001, S. 80-86; B. Stamm, Die Entgeltregulierung im Telekommunika-
tionsgesetz, 2001, S. 37-55, jeweils m.w.N.

138 So fur die ganz h.M. C. Koenig/A. Neumann, Telekommunikationsrechtliche Optimierung
kiinftiger Lizenz- und Frequenz-Versteigerungen, ZRP 2001, S. 252 (254) mw.N. A.A.
H. Gersdorf, Die dienende Funktion der Telekommunikationsfreiheiten — Zum Verhéltnis
von Telekommunikations- und Rundfunkordnung, AfP 1997, S. 424 (425, Fn. 3).
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schaft fir die Lizenz aufweist«.!> Gleichzeitig soll durch die Ermittlung des
wirtschaftlichen Knappheitspreises ein chancengleicher und funktionsfihiger
Wettbewerb sichergestellt werden (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG). Das Telekom-
munikationsgesetz sieht insofern ausdriicklich vor, dafl die Regeln der Durch-
fihrung der Versteigerung »objektiv, nachvollziehbar und diskriminierungs-
frei« sein miissen (§§ 11 Abs. 4 S. 3, § 47 Abs. 1 TKG). Gleichzeitig sind die
Belange kleiner und mittlerer Unternehmen zu beriicksichtigen (§ 11 Abs. 4
S. 3 TKG). Der wirtschaftliche Allokationsmechanismus ist insofern im Sinne
einer »regulierten Selbstregulierung« mit »Elementen wertender Auswahlver-
fahren«!* verkniipft: Wihrend die materielle Auswahlentscheidung letztlich
der Markt selbst trifft (gesellschaftliche Selbstregulierung), kontrolliert der
Hoheitstrager das Verfahren und die Einhaltung bestimmter inhaltlicher Min-
deststandards.!*!
Bisher sind drei Versteigerungen durchgefiihrt worden.'*? Besondere Auf-
merksamkeit erlangte die Versteigerung von UMTS-Lizenzen im Juli und
August des Jahres 2000'*3, bei der die beachtliche Gesamtsumme von 99,
3682 Mrd. DM erzielt wurde. Die schon frither geduflerten verfassungsrecht-
lichen'* und telekommunikationspolitischen'** Bedenken gegen das Verstei-
gerungsverfahren als Instrument zur Allokation knapper Ressourcen haben
dadurch neuen Aufwind erfahren.'*® Thnen kann hier nicht im einzelnen nach-
gegangen werden. Vielmehr interessiert im vorliegenden Kontext lediglich
seine Verfahrensstruktur. Sie setzt sich aus folgenden zentralen Elementen
zusammen:

—  Anhorung betroffener Kreise (§ 11 Abs. 1 Satz 1 TKG). Das Verfahren
wird von der Regulierungsbehdrde eingeleitet.'” Schon im Vorfeld sind
die durch das Vergabeverfahren unmittelbar Betroffenen, also insbeson-
dere alle Lizenz- und Frequenzzuteilungsbewerber, in die Entscheidung
der Regulierungsbehorde'*® einzubeziehen, ob ein Versteigerungsverfah-
ren oder ein Ausschreibungsverfahren durchzufiihren ist und welche kon-

139 So M. Geppert, in: Beck’scher TKG Kommentar, 2. Aufl. 2000, § 11, Rn. 16 u.H. auf
J. Kruse, Lizenzierung und Wettbewerb im Mobilfunk, 1993, S. 143.

140 M. Geppert, in: Beck’scher TKG Kommentar, 2. Aufl. 2000, § 11, Ra. 20.

141 So W. Wegmann, Marktéffnung (Fn. 137), S. 102 f.

142 Zu den bisherigen Versteigerungen vgl. nur C. Koenig/A. Neumann, Optimierung (Fn. 138),
S.252 f. mw.N.

143 Minutids geschildert von R. Breuer, Verfassungsrecht und Versteigerungsverfahren nach
§ 11 Telekommunikationsgesetz, FS Maurer, 2001, S. 24 (31-35).

144 Vgl. B. Grzeszick, Versteigerung knapper Telekommunikationslizenzen, DVBL 1997, S.
878 (883 f)).

145 Vgl R. Schiitz/M. Esser-Wellié¢, Wettbewerb in der Telekommunikation, AfP 1995, S. 580
(582); C. Hild/K. Grofmann, Grundfragen des neuen deutschen Telekommunikations-
rechts, BB 1996, S. 169 (171 £.). Aus neuerer Zeit z.B. C. Koenig/A. Neumann, Optimierung
(Fn. 138), S. 254 ff.

146 Vgl. die Nachw. unten Fn. 157.

147 Zuvor muB die Anzahl der Lizenzen nach § 10 TKG beschrinkt werden.

148 Die Regulierungsbehorde entscheidet durch die BeschluBkammer, § 73 Abs. 1 TKG.
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149
150
151
152

153

kreten Festlegungen und Regeln fiir die Durchfiihrung gelten sollen. Diese
offentlichkeitsorientierte Vorfeldkommunikation dient einerseits der
Transparenz und erleichtert andererseits der Behérde aufgrund der erhal-
tenen Informationen eine sachlich angemessene Verfahrensgestaltung.
Beteiligung anderer Gremien und Behdrden: Herstellung des Benehmens
mit dem Beirat (§ 73 Abs. 3 S. 2 TKG) und des Einvernechmens mit dem
Bundeskartellamt (§ 82 Satz 1 und Satz 2 TKG).

Zwischenentscheidung der Regulierungsbehdrde iiber die Wahl des Ver-
fahrens sowie die Festlegungen und Regeln fiir die Durchfiihrung des
Verfahrens.!#

Verdffentlichung der Zwischenentscheidung im Amtsblatt (§ 11 Abs. 1 S.
2 TKG). Dadurch soll potentiellen Interessenten schon frithzeitig die Mog-
lichkeit eingerdumt werden, vor Teilnahme an einem Vergabeverfahren zu
erkennen, welchen Inhalt eine erteilte Lizenz besitzen wird, welche Ver-
pflichtungen fiir den Lizenznehmer damit verbunden sind und ob es sich
vor diesem Hintergrund lohnt, die Antragsunterlagen auszuarbeiten.'>
Antragstellung durch die Anbieter.

Priifung der Zulassungsvoraussetzungen (§ 11 Abs.4 S. 2 Nr. 1, §8
Abs. 3 Nr. 2 TKG). Zum Versteigerungsverfahren kdnnen nur Bieter zu-
gelassen werden, die die fachlichen und sachlichen Mindestvoraussetzun-
gen erfiillen, welche von der Regulierungsbehtrde niher bestimmt wer-
den. Damit soll ausgeschlossen werden, daB ein fachlich und sachlich un-
geeigneter Antragsteller den Zuschlag erhilt.

Festlegung der Regeln fiir die Durchfiihrung der Versteigerung im einzel-
nen durch die Regulierungsbehdrde einschlieBlich der Festsetzung des
Mindestgebots (§ 11 Abs. 4 S. 3 TKG). Nach Auswertung von Auktions-
verfahren anderer Lander hat man sich in der Praxis bisher fiir ein simul-
tanes und mehrstufiges elektronisches Verfahren iiber vernetzte Computer
entschieden.!>!

Durchfiihrung der Versteigerung. Die Hohe des Angebots ist das einzige
Kriterium fiir die Lizenzvergabe.'*? Eine materielle Auswahlentscheidung
der Behorde entfillt damit; sie ist vollstdndig »prozeduralisiert« zugunsten
eines marktwirtschaftlichen Auswahl- und Preisbildungsmechanismus.'>?

Nach der bisherigen Praxis werden diese Entscheidungen in Form rechtsmittelfdhiger Ver-
waltungsakte getroffen, vgl. M. Geppert, in: Beck’scher TKG Kommentar, 2. Aufl. 2000,
§ 11, Rn. 12 mwN. -

Vgl. M. Geppert, in: Beck’scher TKG Kommentar, 2. Aufl. 2000, § 11, Ra. 10.

Vegl. E.-O. Ruhle/M. Geppert, Versteigerungsverfahren fiir Funkfrequenzen und Lizenzen —
ERMES-Auktion: Vergleich zwischen Deutschland und USA, MMR 1998, S. 175 ff.

Zur Rechtsqualitit vgl. M. Sachs, Bestandskraft der RegTP-Entscheidung im Versteige-
rungsverfahren der UMTS-Lizenzen, K&R 2001, S. 13 ff. Vgl. auch D. Ehlers, Bestands-
kraft von vor Vergabe der UMTS-Lizenzen erlassenen verfahrensleitenden Verfligungen
der RegTP, K&R 2001, S. 1 ff.

Deutlich W. Wegmann, Marktoffnung (Fn. 137), S. 102.
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Wie auf diese Weise die vom Gesetzgeber geforderte Beriicksichtigung
der Belange kleinerer und mittlerer Unternehmen erfolgen soll, bleibt frei-
lich unklar.'>*

An dieser Stelle dringt sich erneut die schon eingangs angedeutete Frage auf,
ob dem »Gebot grundrechtssichernder Mangelverwaltung«!*> durch das Ver-
steigerungsverfahren hinreichend Rechnung getragen wird, wenn kleine
Unternehmen faktisch keine Marktzugangschancen haben. Legt man die
jedenfalls nicht v6llig abwegige Annahme des Gesetzgebers zugrunde, durch

das Versteigerungsverfahren werde im Sinne einer »Bestenauslese« derjenige

Antragsteller ausgewahlt, der die Lizenzen am effizientesten nutzen kann'®S,

und hilt man das Kriterium der Bestenauslese im Zusammenhang mit der
Verteilung von Telekommunikationslizenzen fiir legitim — wogegen wohl
nichts spricht — dann liegt in der Bereitschaft, den héchsten Preis zu zahlen,
ein angemessener Differenzierungsgrund fiir eine Ungleichbehandlung von
finanzstarken und weniger finanzstarken Unternehmen, die vor dem Hinter-
grund des Art. 12 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG auch dem VerhdltnisméiBig-
keitsgrundsatz geniigt.'"’ Die Entlastung der Verwaltung durch ein proze-
duralisiertes Entscheidungsverfahren bedarf von daher gesehen keiner Kor-
rektur. Der Staat hat lediglich die Grundbedingungen eines fairen Wett-
bewerbs zu sichern. Das kann er durch Ausschlufl solcher Unternehmen aus
dem Vergabeverfahren tun, die bei Besitz einer Lizenz den chancengleichen
Wettbewerb gefdhrden wiirden (vgl. § 11 Abs. 3 TKG).

154 Denkbar wire, die Gebotshohe der einzelnen Bieter in Abhédngigkeit zur Unternehmens-
grofle zu bestimmen oder kleinen und mittleren Unternekmen Sonderrechte einzurdumen,
vgl. C. Koenig/A. Neumann, Optimierung (Fn. 138), S. 256 m.w.N.

155 Sicheoben D L. 2.

156 Der Gesetzgeber besitzt bier eine weite Einschitzungsprirogative, vgl. statt vieler 4. Vof-
kuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 4. Aufl. 2001, Art. 93, Rn. 44 m.w.N.

157 Wie hier i.E. O. Kiick, Rechiliche Probleme der Versteigerung vom UMTS-Lizenzen,
RTkom 2000, S. 280 (284 ff.); J.-P. Schneider, Okonomisierung (Fn. 127), S. 329 ff; B.
Varadinek, RechtmaBigkeit der UMTS-Lizenvergabeverfahrens im Hinblick auf das TKG
und Art. 12 GG, CR 2001, S. 17 (24). A.A. B. Grzeszick, Telekommunikationslizenzen
(Fn. 144), S. 878 (883); F. Schuster/U. Miiller, Rechtliche Grundlagen und Praxis der Fre-
quenzzuteilung durch die Reg TP, MMR 2000, S. 26 (29); D. Beese/D. Naumann, Verstei-
gerungserlose auf dem TK-Sektor und deren Verwendung, MMR 2000, S. 145 (148 f);
R. Breuer, Versteigerungsverfahren (Fn. 143), S. 41 und passim. Wenn K. Schumacher
(Versteigerungserlose [Fn. 135], S. 3100) ab einem bestimmten Maximalbetrag fiir den Los-
entscheid pladiert, ibersicht er, daB Losentscheide immer nur dann verfassungsgema8 sind,
wenn andere sachliche Verteilungskriterien nicht ersichtlich sind, so 4. Vofkuhle, Prioritits-
prinzip (Fn. 66), S. 37 f. Vgl. auch O. Depenheuer, Zufall als Rechtsprinzip, JZ 1993, S. 171
(179 £.). Zu den hier nicht weiter zu vertiefenden finanzverfassungsrechtlichen Bedenken
vgl. z.B. H-W. Arndt, Versteigerung der UMTS-Lizenzen — ein Pladoyer fiir die verfas-
sungsrechtliche Unzuldssigkeit, K&R 2001, S. 23 (25 ff.). Zu aktien- und postverfassungs-
rechtlichen Zweifeln vgl. etwa C. Luttermann, UMTS-Milliarden der Deutschen Telekom
fiir den Bund — aktien- und postverfassungsrechtliche Zweifel, K&R 2000, S. 473 ff.
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6. Strukturelemente

Zusammen mit den von der Rechtsprechung in unterschiedlichen Regelungs-
bereichen herausgearbeiteten Vorgaben fiir Verteilungsverfahren lassen sich
aus den dargelegten Verfahrensgestaltungen verschiedene Strukturelemente
destillieren, die es rechtfertigen, von dem Verteilungsverfahren als einem
eigenen Verfahrenstypus zu sprechen.!>

a) Information aller potentiell interessierten und qualifizierten Personen

Am Anfang jedes Verteilungsverfahrens steht die Information aller potentiell
interessierten Personen iiber das »Ob«, »Wann« und »Wie« der Verteilung
einer knappen Ressource. Die Verwaltung hat im Wege 6ffentlicher Bekannt-
machung, Ausschreibung oder z.B. durch Rundschreiben insbesondere darauf
hinzuweisen, welche Anforderungskriterien erfiillt sein miissen, um am Ver-
fahren teilzunehmen, und nach welchen konkreten Kriterien ausgewihlt wird.
Nur auf diese Weise ist gesichert, daf} alle interessierten qualifizierten Bewer-
ber im Verteilungsverfahren beriicksichtigt werden kénnen und im Vorfeld
keine sachwidrige Selektion seitens der Behorde stattfindet. Transparenz und
Information wirken sich hier unmittelbar grundrechtssichernd aus. Explizit an-
erkannt hat die Rechtsprechung eine Ausschreibungspflicht beispielsweise in
bezug auf die Vergabe von Stellen im Notariatswesen.'>° Defizite bestehen da-
gegen etwa im Bereich der Subventionsvergabe, der Vergabe von Gutachten,
Dolmetscherauftrigen etc. im Verwaltungsverfahren und im Verwaltungspro-
zeB, der Bestellung von Insolvenz- und Konkursverwaltern!®® oder bei der
Vergabe von Stellen im Beamtenrecht. So verpflichtet Art. 33 Abs. 2 GG nach
Auffassung des BVerwG'S! nicht zu einer — einfachgesetzlich nur einge-
schriinkt vorgesehenen!®? — Ausschreibung neu zu besetzender Eingangs- und
Beforderungsstellen, was in der Literatur zu Recht stark kritisiert wird.!6®

158 So wohl auch C. Koenig, Verteilungsienkung (Fn. 50), S. 255-285, dessen Konzept eines
»kooperativen Verteilungsverfahrens« aber noch zu unspezifisch bleibt.

159 BVerfGE 73, 280 (296).

160 Zu dieser Frage ist zur Zeit eine Verfassungsbeschwerde beim Bundesverfassungsgericht
anhéngig, Az. 1 BvR 135/00.

161 Vgl. BVerwGE 56, 324 (327). Fir Beforderungsamter BVerwGE 49, 232 (243). Unklar
BVerwGE 61, 325 (334). Eine Rechtspflicht zur dienststelleninternen Ausschreibung aus
personalrechtlichen Griinden erkennt BVerwGE 79, 101 (105 ff), an. Vgl femer
BremStGH, DOV 1993, S. 300: »Gesetzgebungsauftrag«.

162 Fiir Bundesbeamte vgl. §§ 8 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BBG, § 4 Abs. ! und 2 VLV. Die Aus-
schreibungspflicht nach § 8 Abs. 1 S. 1 BBG gilt nach h.M. nur fiir Eingangs-, nicht fir
Beforderungsstellen, siche § 23 BBG; BVerwGE 49, 232 (235); 56, 324 (327). Nachw. zum
oft noch restriktiveren Landesrecht bei K.-H. Ladeur, Offentliche Stellenausschreibung als
Gewiahrung des Rechts auf gleichen Zugang zum 6ffentlichen Dienst, Jura 1992, S. 77 (81)
und H. Giinther, Ausschreibung, ZBR 1987, 8. 321 (323).

163 Vgl. H-W. Laubinger, Gedanken zum Inhalt und zur Verwirklichung des Leistungsprinzips
bei der Beforderung von Beamten, VerwArch. 83 (1992), S. 246 (268 ff.); W. Héfling,
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b) Neutralititssicherungen

Aufgrund der Anfilligkeit des Verteilungsverfahrens fiir sachwidrige Ein-
fliisse bedarf es ferner besonderer Neutralitdtssicherungen. Dazu gehéren —
sachbereichsbezogen differenziert — insbesondere strikte Befangenheitsrege-
lungen und die vorherige prizise Festlegung der Voraussetzungen fiir die
Teilnahme am Verteilungsverfahren'®* und der Vergabekriterien.

c) Unterrichtungspflicht zugunsten der Konkurrenten tiber die beabsich-
tigte Verteilungsentscheidung

Um einen effektiven (vorldufigen) Rechtsschutz zu ermdglichen (Art. 19
Abs. 4 GG), muf} die fiir die Vergabe zustiéindige Stelle in den Fillen, in denen
die Verteilungsentscheidung rechtlich oder faktisch nicht mehr oder nur unter
groBen Schwierigkeiten riickgéingig gemacht werden kann, die nicht beriick-
sichtigten Bewerber von der beabsichtigten Entscheidung rechtzeitig unter-
richten. Die Unterrichtung mufl den unterlegenen Bewerber in die Lage ver-
setzen, zu erkennen, ob er rechtswidrig tibergangen wurde, was regelmiBig
die konkrete Beschreibung der erfolgreichen Bewerbung voraussetzt, und ob
eine mogliche Klage Aussicht auf Erfolg hat. Fiir das Vergabeverfahren ober-
halb der EG-rechtlichen Schwellenwerte ist diese Unterrichtungspflicht jetzt
in § 13 VgV ausdriicklich normiert. Was die irreversible Emennung von
Beamten angeht, so hat das Bundesverfassungsgericht aus Art. 33 Abs. 2 GG
1.V.m. Art. 19 Abs. 4 GG die Verpflichtung des Dienstherm abgeleitet, unter-
legene Bewerber innerhalb einer ausreichenden Zeitspanne vor der Ernen-

nung des Mitbewerbers vom Ausgang des Bewerbungsverfahrens zu unter-

richten!®%; als ausreichende Zeitspanne wird ein Monat angesehen. '

Verfassungsrechtliche Garantien des Art.33 II GG, ZBR 1999, S. 73 (74); J. T. Koll,
Verfassungsrechtliches Leistungsprinzip und Ausschreibung, LKV 2001, S. 394 (395 f));
G. Liibbe-Wolff, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, 1998, Art. 33, Rn. 35; M. Jachmann, in:
H. v. Mangoldt/F. Klein/C. Starck, GG, Bd. II, 4. Aufl. 2000, Art.33, Ra. 16, jeweils
m.wN. Zumindest fir Eingangsstellen K.-H. Ladeur, Stellenauschreibung (Fn. 162),
S. 81 ff., jeweils m.w.N. Zu Fillen, in denen auf eine Ausschreibung ausnahmsweise ver-
zichtet werden kann, vgl. G. Liibbe-Wolffund M. Jachmann, ebd.

164 Zur notwendigen Festlegung des Anforderungsprofils bei der Vergabe von Beamtenstellen
vgl. VGH Kassel, ZBR 1994, S. 347 (348). Zust. G. Liibbe-Wolff, in: H. Dreier (Hrsg.), GG,
Bd. II, 1998, Art. 33, Rn. 46.

165 BVerfG (3. Kammer des Zweiten Senats), NJW 1990, S. 501 f. Die Mitteilung stellt einen
Verwaltungsakt dar, vgl. BVerwGE 80, 127 (129); Hess.VGH DoD 1995, S. 256. A.A.
H.-U. Erichsen, Konkurrentenklage im offentlichen Recht, Jura 1994, S. 385 (387).

166 Vgl.J. Martens, Wettbewerb bei Beférderungen, ZBR 1992, S. 129 (131) m.w.N. Zu den im
einzelnen umstrittenen Anforderungen an den Inhatt der Mitteilung und die Begriindung der
getroffenen Auswahlentscheidung vgl. B. Wittkowski, Ansétze zur Losung praktischer Pro-
bleme bei beamtenrechtlichen Konkurrentenantragen, NVwZ 1995, S. 345 f.
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d) Trennung von Eignungspriifung und Auswahlentscheidung

Die Transparenz und Rationalitit des Verteilungsverfahrens wird deutlich er-
hoht durch eine verfahrensmifBige Trennung der Priifung der generellen Eig-
nung eines Bewerbers und der eigentlichen Auswahlentscheidung, wie sie in
neueren Gesetzen vorgesehen ist. Sie zwingt dazu, das Eignungsprofil der Be-
werber jenseits der Auswahlsituation zu prézisieren, und vermeidet doppelten
Priifungsaufwand und Wettbewerbsverzerrungen.

€) Rationale Auswahlkonzepte

Dreh- und Angelpunkt der Verteilungsverfahren bleibt der Auswahlmodus.
Hier ist ein Trend weg vom »Windhundprinzip« und weichen MaBstiben hin
zu rationalen, wettbewerbsorientierten und verfahrensrechtlich abgestiitzten
Verteilungskriterien zu verzeichnen. Neben der offenen Ausschreibung im
Vergaberecht, bei der das wirtschaftlichste Angebot den Zuschlag erhilt,'%’
und dem Versteigerungsverfahren im Telekommunikationsrecht!®® ist z.B. an
die in einem Verordnungsentwurf der Kommission vom 26. Juli 2000'%° vor-
gesehene Ausschreibung 6ffentlicher Verkehrsleistung zu denken, mit der ein
Paradigmenwechsel von der Direktvergabe einschlieBlich Beihilfenkontrolle
zu einem diskriminierungsfreien und transparenten Wettbewerb um Konzes-
sionen und Ausgleichszahlungen im Gffentlichen Personenverkehr vollzogen
werden soll.!’® Auch bei der Auslagerung von Verwaltungsaufgaben im
Wege des Public-Private-Partnership neigt man neuerdings zu vergaberecht-
lichen Losungen.'’! Ferner gehort in diesen Kontext die Allokation knapper
Umweltressourcen durch die Einfithrung von Emissionszertifikaten, wie sie

167 Vgl.oben DL 5. a).

168 Vgl. oben D L. 5. b). Zu anderen Einsatzfeldern des Versteigerungsverfahrens, z.B. bei der
Verteilung von Lande- und Startberechtigungen auf Flughédfen (»Slots«), vgl. C. Koenig,
Verteilungslenkung (Fn. 50), S. 408-412.

169 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber Mafinah-
men der Mitgliedstaaten im Zusammenhang mit den Anforderungen des 6ffentlichen Dien-
stes und der Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige fir den Personenverkehr auf der
Schiene, der StraBe und auf Binnenschifffahrtswegen vom 26.7.2000. Gleichzeitig legte die
Kommission einen Vorschlag fiir die Neufassung der Verordnung (EWG) Nr. 1107/70 des
Rates v. 4.1.1970 (ABI- EG Nr. L 130) iiber die Gewihrung staatlicher Koordinierungsbei-
hilfen im Sektor des 6ffentlichen Transportwesens vor. Nach Art. 5 Nr. 1 Halbs. 1 des Ver-
ordnungsentwurfs sollen Dienstleistungsvertrige im Anwendungsbereich der Verordnung
grundsatzlich im Wege der Ausschreibung vergeben werden.

170 So F. Roth, Von der Direktvergabe zur Ausschreibung 6ffentlicher Verkehrsleistungen,
NVwZ 2001, S. 616 (619 £.). Vgl. zu dieser Entwicklung auch den VorlagebeschluB des
BVerwG vom 6.4.2000 an den EuGH, DVBI. 2000, S. 1617 ff. mit Anmerkung K.-4. Sell-
mann.

171 Vgl. M. Burgi, Vergaberechtliche Fragen bei Privatisierungsvorgingen: Das Beispiel
Zusammenarbeit mit dem Sicherheitsgewerbe, GewArch 2001, S. 217 ff.; ders., Kommuna-
les Privatisierungsfolgenrecht: Vergabe, Regulierung und Finanzierung, DVBI. 2001, S.
601 (604-606).
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im Kyoto-Protokoll vom 10.12.1997 vorgesehen'”? und von der Européischen
Kommission im Griinbuch vom 8. Mirz 2000 zum Handel mit Treibhausgas-
emissionen'”> vorgeschlagen worden ist.’* Selbstverstindlich werfen auch
solche 6konomisch inspirierten Verteilungssysteme vielfiltige Probleme auf.
In der Praxis erweisen sie sich vor allem hiufig als sehr aufwendig und regu-
lierungsintensiv. Es wire aber naiv, komplizierte Verteilungsentscheidungen
mit einfachen Strategien bewiltigen zu wollen. Komplexe Probleme bediir-
fen, wie auch das Planungsrecht lehrt, komplexer verfahrensrechtlicher Ar-
rangements; ein Umstand, der das Ringen um Vereinfachung freilich nicht
ausschlief3t!

1. Qualitdtssicherungsverfahren

1. Funktion: Hoheitliche Gewdhrleistung der Einhaltung spezifischer Qua-
litdtsstandards durch private Akteure

Einen zweiten neuartigen Verfahrenstypus bilden Verfahrensregelungen, die
sich unter der Bezeichnung »Qualititssicherungsverfahren« zusammenfassen
lassen. Sie sind allesamt darauf gerichtet, die Beachtung spezifischer Quali-
titsstandards durch private Akteure dauerhaft nach auflen hin zu garantieren.
Auf diese Weise soll ein qualititsorientierter Vertrauenstatbestand geschaffen
werden, an den die Rechtsordnung in unterschiedlicher Weise ankniipfen
kann, und der es erlaubt, kosten- und zeitaufwendige hoheitliche Priif- und
Kontrollaufgaben in den privaten Sektor zu verlagern. Diese »Verfahrenspri-
vatisierung«! "> fiihrt nicht nur zu einer Entlastung der Behorde im Sinne gro-
Berer Verfahrenseffektivitit und einer gemeinwohlorientierten Nutzbarma-
chung gesellschaftlicher Problemlésungskapazitit und Innovationskraft. Viel-
mehr wird im Rahmen des Qualititssicherungsverfahrens unter Einbezug der
Offentlichkeit ein dichtes Handlungsnetz zwischen staatlicher Aufsichtsbe-
horde, unterschiedlichen verselbstindigten Verwaltungseinheiten, privaten

172 Vgl. Art. 3 Abs. 10 und 11 i.V.m. Art. 17 des Protokolls.
173 Grinbuch zum Handel mit Treibhausgasemissionen in der Europdischen Union, KOM
* (2000) 87 endg. vom 8.3.2000.

174 Vgl. zu den damit aufgeworfenen Problemen jiingst H.-W. Rengeling, Handel mit Treib-
hausgasemissionen, DVBL. 2000, S. 1725 ff.; H.-J. Koch/A. Wieneke, Klimaschutz durch
Emissionshandel, DVBL. 2001, S. 1085 ff.; 4. Vofkuhle, Rechtsfragen der Einfiihrung von
Emissionszertifikaten, UTR i.E.

175 W. Hoffmann-Riem, Verfahrensprivatisierung als Modemisierung, in: W. Hoffmann-Riem/
J.-P. Schneider (Hrsg.), Verfahrensprivatisierung im Umweltrecht, 1996, S. 9 (12 £.), ordnet
die Verfahrensprivatisierung primir der funktionellen Privatisierung zu, weist aber darauf
hin, daB sie in die Nihe der materiellen Aufgabenprivatisierung kommen kann, wenn eine
staatliche Umsetzung oder Anerkennung der im Privatverfahren getroffenen Entscheidung
unterbleibt.
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Normungsorganisationen und Fachgutachtern sowie privaten Unternehmen
gekniipft, die ihrerseits teilweise wieder hoheitsihnliche Funktionen iiberneh-
men. An die Stelle punktueller hoheitlicher Dezision treten damit zunehmend
kontinuierliche Kommunikations- und Lernprozesse zwischen Behérde und
Privaten.!’®

2. Ausprdgungen
a) Zertifizierungsverfahren

Ein erstes Bauelement solcher Qualititssicherungsverfahren stellt das Zertifi-
zierungsverfahren dar, dessen ndhere Konturen sich an zwei prominenten An-
wendungsfeldern aufzeigen lassen: dem Produktsicherheitsrecht (1) und dem
Recht der elektronischen Signaturen (2).

(1) Zertifizierung im Produktsicherheitsrecht

Uberaus groBe praktische Bedeutung hat die Zertifizierung im Produktsicher-
heitsrecht erlangt. Zur Harmonisierung der Sicherheitsanforderungen an Pro-
dukte, die von den Herstellern europaweit vertrieben werden kénnen (z.B.
Maschinen, Bauprodukte, Medizinprodukte, medizinische Gerite, Spielzeug,
personliche Schutzausriistungen, Aufziige), entwickelte der Rat in den acht-
ziger Jahren in mehreren Schritten eine »Neue Konzeption« und ein »Globa-
les Konzept« auf dem Gebiet der technischen Harmonisierung und der Nor-
mung.'”” Diese von den Mitgliedstaaten mittlerweile weitgehend umgesetzte
Regelungsstrategie beruht auf drei Siulen: '’
— Die erste Saule bilden materielle Anforderungen an Produkte, die durch
auf Art. 95 EG gestiitzte Richtlinien in Abkehr von der fritheren Detailhar-
monisierung nur noch abstrakt festgelegt werden (sog. »grundlegende

176 So statt vieler E. Schmidt-Afmann/C. Ladenburger, Umweltverfahrensrecht, in: H.-W. Ren-
geling (Hrsg.), EUDUR, Bd. I, 1998, § 18, Rn. 42 m.w.N.

177 EntschlieBung des Rates v. 7.5.1985 iiber eine neue Konzeption auf dem Gebiet der techni-
schen Harmonisierung und der Normung, ABL. EG 1985, Nr. C 136, S. 1 ff.; EntschlieBung
des Rates vom 21.12.1989 zu einem Gesamtkonzept fiir die Konformititsbewertung, ABI.
Nr. C 10, S. 1 ff. Vgl. im Vorfeld die Mitteilung der Kommission an den Rat vom 15.6.1989
iber ein »Globales Konzept fiir Zertifizierung und Priifwesen«, KOM (89) 209 endg v.
15.6.1989, ABI. EG 1989, Nr. C 267, S. 3 ff. Vgl. jetzt auch den Kommissionsvorschlag fiir
eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber die allgemeine Produkt-
sicherheit, KOM (2000) 139 endg.

178 Zum Folgenden statt vieler H. C. R6hl, Akkreditierung und Zertifizierung im Produktsicher-
heitsrecht, 2000, S. 4-8, sowie ausfiihrlich J. Janiszewski, Geritesicherheitsrecht, Kommen-
tar, 1998, S. 205-248. Vgl. ferner K.-C. Scheel, Privater Sachverstand im Verwaltungsvoll-
zug des Furopiischen Rechts, 1999, S. 55 ff.
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179
180

181

182

183

184

185

Anforderungen«).!” Die Richtlinien werden niher konkretisiert in »har-
monisierten« technischen Normen, die jeweils in besonderen Verfahren
durch die Europidischen Normungsorganisationen erstellt werden und
keine unmittelbare Verbindlichkeit besitzen.!®® Die Richtlinienkonformi-
tét eines Produkts wird jedoch vermutet, wenn es den technischen Normen
entspricht.!8!

Die zweite Sdule des neuen Konzepts wird verkorpert durch das sog. Kon-
Sformititsbewertungsverfahren. Bevor Produkte in den Verkehr gebracht
werden diirfen, muB ihre Konformitit mit den Anforderungen der Richtli-
nien iiberpriift, bescheinigt und durch Anbringen eines CE-Zeichens'®?
nach auBen dokumentiert werden. Im Modulbeschluf vom 22.7.1993!%*
sind dazu verschiedene Formen des Konformititsbewertungsverfahrens
entwickelt worden (sog. Module). Das Spektrum reicht von einer internen
Fertigungskontrolle (Modul A), iiber eine Baumusterpriifung (Modul B)
bis hin zur Einzelpriifung (Modul G). Welche der Konformititsbewer-
tungsverfahren fiir bestimmte Produkte Anwendung finden, ist in den je-
weiligen Produktrichtlinien festgelegt'®* und hangt u.a. vom Gefahrenpo-
tential des Produkttypus ab; teilweise hat der Hersteller hier auch die Wahl
zwischen verschiedenen Verfahren.'®® Wihrend die i.d.R. vorgesehene in-
terne Fertigungskontrolle durch den Hersteller selbst erfolgt, der dann
auch das CE-Zeichen anbringt, miissen in anderen Konformititsbewer-

Eine Liste der verabschiedeten und in Vorbereitung befindlichen Richtlinien findet sich
unter: http://europa.cu.int/scadplus/leg/de/s06011.htm.

Vgl. dazu statt vieler iibersichtlich P. Marburger/R. Enders, Technische Normung im euro-
péischen Gemeinschaftsrecht, Jb UTR 27 (1994), S. 333 ff.; K. Vieweg, Produktbezogener
Umweltschutz und technische Normung, Jb UTR 27 (1994), S. 509 ff.; M. Schulte, Materi-
elle Regelungen: Umweltnormung, in: H.-W. Rengeling (Hrsg.), EUDUR, Bd. 1, 1998, § 17.
Vgl. ferner R. Rénck, Technische Normen als Gestaltungsmittel des Européischen Gemein-
schaftsrechts, 1995.

Fiir gemeinschaftsrechtswidrig halten diese Praxis R. Ronck, Technische Normen (Fn. 180),
S. 170 ff.; M. Schulte, Umweltnormung (Fn. 180), § 17, Rn. 53-59. Dagegen aber zutreffend
U. Di Fabio, Produktharmonisierung durch Normung und Selbstiiberwachung, 1996, S.
6 ff.; T. v. Danwitz, Europarechtliche Beurteilung der Umweltnormung: Kompetenzen —
Legitimation — Binnenmarkt, in: H.-W. Rengeling (Hrsg.), Umweltnormung, 1998, S. 187
(205 f1).

»CE« steht fiir »Communautés européennes«. Daneben existiert in der Bundesrepublik
Deutschland auch das Zeichen »GS«, das fiir »gepriifte Sicherheit« steht (vgl. § 3 Abs. 4
GSG) und in einem dhnlichen Verfahren wie das CE-Zeichen vergeben wird.

Beschlufl des Rates v. 22.7.1993 iiber die in den technischen Harmonisierungsrichtlinien zu
verwendenden Module fiir die verschiedenen Phasen der Konformititsbewertungsverfahren
und dic Regeln fiir die Anbringung und Verwendung der CE-Kennzeichnung (93/465/
EWG), ABL EG 1993, Nr. L 220, S. 23 (ersetzt BeschluB 90/683/EWG, ABIL. EG 1990,
Nr. L 380, S. 13).

Die Umsetzung einer groBen Zahl von Richtlinien erfolgt mittels spezieller Verordnungen
unter dem Dach des Geriitesicherheitsgesetzes, vgl. die Ubersicht bei H. C. R6hl, Akkredi-
tierung (Fn. 178), S. 143 f.

Vgl. zB. Art. 11 Abs. 1 bis 3 RL 93/42/EWG (Medizinprodukte).
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tungsverfahren als neutrale Dritte »Benannte Stellen« (»notified bo-
dies«)'® eingeschaltet werden. Diese fithren dann die erforderlichen Prii-
fungen durch und zertifizieren Produkte durch die Ausstellung von Kon-
formititsbescheinigungen. Mit der Anbringung des CE-Zeichens ist das
Produkt EG-weit unbeschriankt verkehrsfihig. Insbesondere sind weitere
Zulassungsverfahren durch einen Mitgliedstaat unzuldssig.

Als dritte Sdule im neuen Konzept des Produktsicherheitsrechts fungiert
die Marktiiberwachung. Sie obliegt den Behorden der Mitgliedstaaten, die
kontrollieren, ob Produkte am Markt auftreten, die nicht den Anforderun-
gen der Richtlinien entsprechen oder nicht korrekt mit dem CE-Zeichen
gekennzeichnet sind. Im Rahmen dieser Uberwachungstitigkeit sind, wie
H.-C. R6hI ™" zutreffend hervorhebt, »ausdifferenzierte Kooperations-
mechanismen vorgesehen, die von informeller Zusammenarbeit, institu-
tionalisierter Kooperation in Gremien unter dem Dach der Kommission
sowie formlichen Mechanismen zum Informationsaustausch bis hin zu
einem formalisierten Entscheidungszusammenhang, den Schutzklausel-
verfahren, reichen.«

An dieser Stelle ist lediglich Organisation und Durchfiihrung des Zertifizie-
rungsverfahrens durch die »Benannten Stellen« von Interesse. Bei diesen han-
delt es sich in der Regel um private Priif- und Zertifizierungsorganisationen,
die auch auf dem freien Markt Dienstleistungen anbieten.'3® Thre Auswahl
und Benennung erfolgt im Rahmen eines sog. Akkreditierungsverfahrens, auf
das noch zuriickzukommen sein wird.'® Das Globale Konzept und die euro-
pdischen Richtlinien geben insoweit — wie auch fiir das eigentliche Zertifizie-
rungsverfahren — lediglich relativ grobe Mindestkriterien vor. Diese Anforde-
rungen sind in den mittelbar verbindlichen'® technischen Normen der DIN
EN-Reihen 45000'°! weiter konkretisiert. In den deutschen Umsetzungsrege-

186

187
188

189
190

191

Der Begriff erklart sich daraus, daB diese Stellen der Kommission gemeldet (benannt, noti-
fiziert) werden miissen. Das Geratesicherheitsrecht spricht von »zugelassenen Stellen«, vgl.
§ 9 Abs. 1 GSG. Die amtlichen deutschen Versionen sprechen aber i.d.R. von »benannten
Stellen«, vgl. Richtlinie 98/37/EG vom 22.6.1998 zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten fir Maschinen, ABl. Nr. L. 201 vom 23.7.1998, S. 1.
Diese Richtlinie ist in Deutschland umgesetzt durch die 9. Verordnung zum Geriétesicher-
heitsgesetz (Maschinenverordnung) vom 12.5.1993 (BGBL. I, S. 704), gedndert d. VO v.
28.9.1995, BGBL. I, S. 1213.

H. C. R6hi, Akkreditierung (Fn. 178),S. 6 f.

Die aktuelle Liste der benannten Stellen ist auf der homepage des Bundesministeriums fiir
Arbeit und Sozialordnung abrufbar unter www.bma.de/arbeitsschutz. Eine européische
Datenbank fiihrt die European Organization for Testing and Certification EOTC unter
www.eotc.be.

Vgl.unten D. I1. 2. b).

Vgl. H. C. Réhl, Akkreditierung (Fn. 178), S. 56-59. Durch die Akkreditierungsstellen wer-
den die Zertifizierungsstellen i.d.R. auf Einhaltung der DIN EN-Reihe 45000 verpflichtet.
Vel H. C. RGhl, S. 53 Fn. 4.
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lungen'”? wird hiufig lediglich auf die Einhaltung der durch die Richtlinien
vorgegebenen Mindestkriterien verwiesen.!”

Das Rechtsverhiltnis zwischen den »Benannten Stellen« und den Herstellern
ist bis auf wenige Ausnahmen'* privatrechtlich ausgestaltet. Gleichwohl
iiben die »Benannten Stellen« eine hoheitliche Tétigkeit aus, da sie als einzige
Stelle abschlieBend und bindend, mithin grundrechtsrelevant in Vollziehung
offentlich-rechtlicher Normen iiber die Marktzulassung entscheiden.!®> Die-
ser hoheitlichen Funktionswahmehmung entspricht es auch, dafi das eigent-
liche Verfahren der Zertifizierung in Anlehnung an verwaltungsverfahrens-
rechtliche Institute durch Richtlinien und Umsetzungsrecht in groben Ziigen
rechtsstaatlich vorkonturiert ist. Offentliches Recht und Privatrecht bilden
hier eine wechselseitige Auffangordnung.!*® Zentrale Elemente des Zertifizie-
rungsverfahrens sind:

— Antragstellung des privaten Dienstleisters,

~ Beratungspflicht im Vorfeld der Antragstellung!®’,

— Festlegung einzelner Verfahrensregeln vor ihrer Anwendung'®®,

— Informationsrechte der »Benannten Stelle«!”?,

192 Vor allem unter dem Dach des Geritesicherheitsgesetzes (GSG) und der aufgrund dieses
Gesetzes (§ 4 GSG) erlassenen Rechtsverordnungen (vgl. die aktuellen Nw. in Fn. 4 zum
GSG in der Gesetzessammlung Sartorius I) sind zahlreiche Produktrichtlinien in das deut-
sche Recht umgesetzt worden, dazu etwa F-J. Peine, Gesetz iiber technische Arbeitsmittel,
2. Aufl. 1995, Einfithrung, Rn. 93 ff,, sowie den Uberblick bei 7. Klindt, 30 Jahre Geratesi-
cherheitsgesetz — Schieflagen der Praxis, NVwZ 1999, S. 1177 ff., und H. C. R6hl, Akkre-
ditierung (Fn. 178), S. 12-21 m.w.N.

193 Vgl § 14 MPV, § 3 Abs. 4E1V, § 7g EichO. In einigen Gesetzen ist die Zertifizierungsstelle
bereits durch das Gesetz benannt, vgl. z.B. § 12a Abs. 4 S. 1 Erste Verordnung zum Speng-
stoffgesetz i.d.F. d. Bek. v. 31.1.1991 (BGBL. 1, S. 169), zul. gedndert d. G. v. 23.6.1998
(BGBL. I, S. 1530); Anlage 9 Nr. 2.4. Eichordnung v. 12.8.1988 (BGBI. 1, S. 1657), zul.
geandert durch VO v. 29.6.1998 (BGBI. 1, S. 1762), § 51.V.m. Anlage I Nr. AT 1 SchSV.

194 Z.B.im Bereich des TKG und EMVG, vgl. dazu H. C. Réhl, Akkreditierung (Fn. 178), S.
16-18.

195 Deutlich K.-C. Scheel, »Benannte Stellen«: Beliehene als Instrument fiir die Verwirklichung
des Binnenmarktes, DVBL. 1999, S. 442 (446 f.); H. C. R5hi, Akkreditierung (Fn. 178), S.
24-26. AA. F.-J. Peine, Geritesicherheitsgesetz, 2. Aufl. 1995, §9, Rn.2l. Zust.
M. Schmidt-Preuf, Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstre-
gulierung und staatlicher Steuerung, VVDStRL 56 (1997), S. 160 (167, Fn. 18). Die Quali-
fikation als hoheitliche Tatigkeit zwingt indes nicht dazu, die »Benannten Stellen« als
»Belichene« anzusehen, vgl. iberzeugend gegen K.-C. Scheel, ebd., und S. Kadelbach, All-
gemeines Verwaltungsrecht unter européischem Einflul, 1999, S. 329 f.: 4. Seidel, Privater
Sachverstand und staatliche Garantenstellung im Verwaltungsrecht, 2000, S. 172, 269-271
und H.-C. R6hl, ebd., S. 26-28, der vor allem auf die internationale Tatigkeit der »Benannten
Stellen« hinweist, auf die das fiir Beliehene zur Anwendung kommende nationale Recht
nicht pafit. B

196 Vgl. dazu die Beitrdge in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches
Rechit und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996.

197 Vgl. z.B.Nr. 8.1.2. und 8.1.4. DIN EN 45011.

198 Vgl. z.B. Nr. 4.6. DIN EN 45011.

199 Vgl.z.B. § 9 Abs. SMPV, § 8 Abs. 2 FTEG-Entw., Art. 11 Abs. 10 RL 93/42/EWG (Medi-
zinprodukte).
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~ Verpflichtung der »Benannten Stelle«, personliche Daten nicht preiszuge-
ben?®,

— Begriindungspflichten bei ablehnenden Entscheidungen®”!,

- Verpflichtung, Tarife nicht unangemessen auszugestalten.”’*

Die Giiltigkeit der Entscheidung ist i.d.R. auf finf oder zehn Jahre begrenzt.
Danach muf ein Antrag auf Verldngerung gestellt werden. Liegen die Voraus-
setzungen fiir die Konformititserteilung nicht mehr vor, etwa weil Méngel bei
der Qualititssicherung bestehen, hat die »Benannte Stelle« die Entscheidung
aufzuheben. Die Moglichkeit zu einer solchen einseitigen Aufthebung, von der
auf die permanente Einhaltung des vorgegebenen Qualititsstandards ge-
schlossen werden kann, ist durch vertragliche Vereinbarungen sicherzustel-
len.?® Vor der Authebung muB der Hersteller angehdrt werden.”™ Fiir den
Fall, da8 die Konformititsbescheinigung abgelehnt wird, ist schlieBlich ein
Einspruchsverfahren vorzuhalten,’® das die Funktion eines Widerspruchsver-
fahrens ibernimmt. Die von einem Mitgliedstaat »Benannten Stellen« diirfen
ihre Tdtigkeit europaweit ausiiben. Jeder Hersteller kann sich an eine Stelle
seiner Wahl wenden.

Nach alledem wird im Produktsicherheitsrecht mit dem Zertifizierungsverfah-
ren ein ganz eigenstindiger, europdisch ausgerichteter Verfahrenstypus sicht-
bar, der sich aufgrund der materiellen Regelungsdichte der bestehenden Vor-
schriften, die statt von Hoheitstrigern lediglich von privaten Akteuren unter
der Kontrolle des Staates volizogen werden, deutlich abhebt von anderen Va-
rianten der regulierten Selbstregulierung.*%

(2) Zertifizierung im Recht elektronischer Signaturen

Zentrale Bedeutung kommt dem Zertifizierungsverfahren auch als Bestandteil
der Sicherheitsinfrastruktur fiir elektronische Signaturen zu. Elektronische
Signaturen sind die Basistechnologie des elektronischen Rechtsverkehrs. Sie
sind notwendig, um die Unversehrtheit eines elektronischen Dokuments (In-

200 Vgl. z.B. Anh. XI Nr. 7 RL 93/42/EWG (Medizinprodukte). Vgl. auch Nr. 4.10 DIN EN
45011.

201 Vgl z.B. Anh. II Nr. 3.3 und 3.4. RL 93/42/EWG (Medizinprodukte).

202 Vgl.z.B.Nr.4.1.1 DIN EN 45011, Nr. 4.1.1 DIN EN 45012, Anh. II Nr. I RL 1999/36/EG
(ortsbewegliche Druckgerite).

203 Die Verpflichtung, solche einseitigen Aufhebungsmoglichkeiten vorzusehen, ergibt sich
etwa aus Art. 16 Abs. 6 RL 93/42/EWG (Medizinprodukte); Art. 15 Abs. 6 RL 98/79/EG
(In-vitro-Diagnostika).

204 Vgl.z.B. §4 Abs. 3 MPV.

205 Vgl.z.B. Anh.1I 1. Nr. 5 RL 93/15/EG (Explosivstoffe), Anh. IIl Modul B Nr. 5 RL 97/23/
EG (Druckgerite).

206 So auch H. C. Rohl, Akkreditierung (Fn. 178), S. 22. Als »regulierte Selbstregulierung«
wird das Verfahren qualifiziert von U. Di Fabio, Produktharmonisierung (Fn. 181), S. 64;
M. Schmidt-Preuf}, Verwaltung (Fn. 195), S. 173, Fn. 38.
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tegritit) und seine Herkunft von einer bestimmten Person (Authentizitit)
nachweisen zu kénnen. Dies geschieht durch Verschliisselung einer Datei
oder eines Dateizugangs mit einem allein einer Person zurechenbaren gehei-
men Schliissel. Zur Gewihrleistung eines bestimmten Sicherheitsstandards ist
im neuen Signaturgesetz (SigG), das am 22.5.2001 in Kraft trat?®’ und mit
dem die Vorgaben der Signaturrichtlinie aus dem Jahre 20002 umgesetzt
worden sind, eine Zertifizierung der Signaturverfahren durch eine private Zer-
tifizierungsstelle vorgesehen. Es sind insofern drei Formen von Signaturver-
fahren zu unterscheiden, die jeweils unterschiedlich hohe Sicherheits-, Nach-
weis- und Kontrollstandards aufweisen:

— Sonstige Signaturverfahren, die keiner staatlichen Kontrolle unterliegen,
aber weiterhin auf dem privaten Markt angeboten werden kénnen (§ 1
Abs. 2 SigG).

— Qualifizierte elektronische Signaturverfahren. Bei ihnen erfolgt eine Zer-
tifizierung. Die Einhaltung der im Signaturgesetz vorgesehenen Anforde-
rungen an die Organisation und Kompetenz der Zertifizierungsstelle sowie
das Zertifizierungsverfahren (§§ 4 bis 10 SigG) werden hier aber nicht
vorab von einer staatlichen Behorde gepriift, sondern zur Aufnahme des
Betriebs des Zertifizierungsdienstes reicht eine Anzeige (§ 4 Abs. 1 und
Abs. 3 SigG). Die entsprechenden Unternehmen unterliegen zwar der
Aufsicht der Regulierungsbehorde (§ 3 SigG), mangels systematischer
Priifung kann aber die Einhaltung der gesetzlichen Voraussetzungen nicht
garantiert werden.?%

— Akkreditierte elektronische Signaturverfahren. Sie entsprechen dem ge-
priiften Sicherheitsniveau des alten SigG. Die Einhaltung der im SigG vor-
gesehenen Anforderungen fiir die Vergabe qualifizierter Signaturen wird
hier von der Regulierungsbehérde, die sich dabei privater Stelle bedienen
kann (§ 15 Abs. 1 S. 1 SigG), vor Betriebsaufnahme gepriift und durch
Vergabe eines Giitezeichens nach auflen dokumentiert (§ 15 Abs. 1 S. 2
und S. 3 SigG). Mit diesem Giitezeichen wird der »Nachweis der umfas-
send gepriiften technischen und administrativen Sicherheit fiir die auf

207 Gesetz iiber Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen (Art. 1 des Gesetzes iiber
Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen und zur Anderung weiterer Vorschriften)
vom 16.5.2001 (BGBL. I, S. 876). Es ersetzt das Signaturgesetz vom 22.7.1997 (BGBL. I, S.
1870).

208 RL 99/93/EG des Europaischen Parlaments und des Rates iiber gemeinschaftliche Rahmen-
bedingungen fiir elektronische Signaturen (RLeS), ABIL. 2000, Nr. L 13, S. 12. Erfordertich
waren vor allem Anderungen hinsichtlich der Zulassungsfreiheit von Zertifizierungsstellen
(Art. 3 Abs. 1 RLeS), der Einfiihrung eines Uberwachungssystems (Art. 3 Abs. 3 und 4
RLeS), der Einfithrung einer Haftungsregelung (Art. 6 RLeS) und der internationalen Aner-
kennung von Signaturen (Art. 7 RLeS), vgl. 4. Rofinagel, Der europiische Standard: Die
elektronische Signatur der europiischen Richtlinie, in: I. Geis (Hrsg.), Die digitale Signatur
— eine Sicherheitstechnik fiir die Informationsgesellschatt, 2000, S. 195 (206 ff.).

209 Krit. 4. Rofinagel, Die elektronische Signatur im Verwaltungsrecht, DOV 2001, S. 221
(224).
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ihren qualifizierten Zertifikaten beruhenden qualifizierten elektronischen
_ Signaturen zum Ausdruck gebracht« (§ 15 Abs. 1 S. 4 SigG). Nur akkre-
ditierte Signaturen sind langfristig iiber 30 Jahre online iiberpriifbar.

Die Art und Weise der Zertifizierung entscheidet iiber das Vertrauen, das der
elektronischen Signatur im Rechtsverkehr entgegengebracht wird. Fiir die
Einhaltung der gewillkiirten Schriftform reicht meistens eine signierte elek-
tronische Erkldrung aus, die mit einer »sonstigen Signatur« (§ 1 Abs. 2 SigG)
versehen ist (vgl. jetzt z.B. 127 Abs. 3 BGB). Soweit die elektronische Form
die gesetzlich vorgeschriebene Schriftform ersetzen kann (z.B. § 126 Abs. 3
BGB), bedarf es regelmiBig einer qualifizierten elektronischen Signatur (vgl.
z.B. 126a BGB?'%), die nach der Signaturrichtlinie den europaweit anerkann-
ten Standard verkdrpert (Art. 7 RLeS, § 23 Abs. 1 SigG). Eine Ausnahme, die
vom Gemeinschaftsrecht gedeckt ist (vgl. Art. 3 Abs. 7 RLeS), sieht z.B. § 37
Abs. 4 VWVIG i.d.F. des 3. VWVfGAndG vom 21. August 2002 (BGBL. I,
S. 3322) fiir elektronische Verwaltungsakte vor, die dem Schriftformerforder-
nis unterliegen: Hier kann durch Rechtsverordnung die dauerhafte Uberpriif-
barkeit vorgeschrieben werden, wie dies zur Zeit nur durch die akkreditierte
elektronische Signaturi.S.d. § 15 SigG gewihrleistet wird.2!!
Betrachtet man das Verfahren der Zertifizierung genauer, so zeigt sich, daf
die Struktur derjenigen im Produktsicherheitsrecht sehr dhnelt. Zunichst wer-
den zur organisatorischen Abstiitzung des Verfahrens dezidierte Anforderun-
gen an das private Zertifizierungsunternehmen festgelegt. Das Zertifizie-
rungsverfahren selbst, das — wiederum wie im Produktsicherheitsrecht — Ab-
schluf3 und Inhalt eines privatrechtlichen Vertrages dirigiert, ist dagegen eher
rudimentir geregelt:

— So muB der Zertifikatsnachfrager vom Zertifizierungsdiensteanbieter zu-
nichst zuverlissig identifiziert werden (§ 5 Abs. 1 S. 1 SigQG).

— Das qualifizierte Zertifikat muf jederzeit fiir jeden mit Zustimmung des
Signaturschliisselinhabers iiber dffentlich erreichbare Kommunikations-
verbindungen nachpriifbar und abrufbar sein (§ 5 Abs.1 S. 2 und 3
SigG).

— Es besteht eine Unterrichtungspflicht des Zertifizierungsdiensteanbieters
gegeniiber dem Antragsteller iiber MaBnahmen, die erforderlich sind, um
zur Sicherheit von qualifizierten elektronischen Signaturen und zu deren
zuverldssiger Prifung beizutragen (§ 6 Abs. 1 SigG), sowie iiber die
Rechtswirkung einer elektronischen Signatur im Rechtsverkehr (§ 6
Abs. 2 SigG).

210 Neu eingefiigt in das BGB durch das Artikelgesetz zur » Anpassung der Formvorschriften
des Privatrechts an den modernen Rechtsverkehr« vom 13.7.2001 (BGBL. 1, S. 1542).

211 Vgl. auch 4. Voflkuhle, Die Verwaltung in der Informationsgesellschaft — Informationelles
Verwaltungsorganisationsrecht, 1.E.
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— Das qualifizierte Zertifikat mufl eine Reihe von speziellen Angaben ent-
halten (§ 7 SigQG).

(3) Sonstige Zertifizierungsverfahren

Neben den beiden hier ausfiihrlicher vorgestellten Zertifizierungsverfahren
bestehen noch eine Reihe weiterer Sachbereiche, in denen dhnliche Verfahren
zur Anwendung kommen. Zu denken ist hier u.a. an:

— die Zertifizierung von Entsorgungsfachbetrieben durch private technische
Uberwachungsorganisationen im Abfallrecht,?!?

— die Zertifizierung informationstechnischer Systeme und Komponenten
nach § 4 des Gesetzes iiber die Errichtung des Bundesamts fiir Sicherheit
in der Informationstechnik (BSIG)*'* i.V.m. der BSI-Zertifizierungsver-
ordnung?!*,

— die Zertifizierung von Kursen zur Beseitigung von Eignungsmingeln
beim Fiihren von Kraftfahrzeugen (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. d StVG),

— die Zertifizierung von Altersvorsorgevertrigen nach dem neuen Altervor-
sorgevertrage-Zertifizierungsgesetz (AltZertG) vom 26.6.2001%1,

— die Bescheinigung der Ubereinstimmung von Vergabeverfahren mit den
§§ 97 bis 101 GWB und den nach §§ 7 bis 16 VgV anzuwendenden Ver-

gabebestimmungen durch akkreditierte unabhingige private Priifer2'®

All diese Beispiele diirfen als Beleg fiir die zunehmende Attraktivitdt der Zer-
tifizierung als funktionales Aquivalent fiir rein staatliche Qualititssicherungs-
verfahren gelten. Nicht von ungefihr existieren schon seit langerem vielfil-
tige Zertifizierungsverfahren als Bestandteil des privaten Qualititsmanage-
ments in privaten Unternehmen oder sozialen Einrichtungen. Sie orientieren
sich meistens an sog. technischen Normen, die von privatrechtlich verfafiten
Normungsorganisationen (DIN, VDI, ISO)*!7 erarbeitet werden.?!®

212 § 14 Verordnung iiber Entsorgungsfachbetriebe (EfbV) v. 10.9.1996 (BGBL. I, S. 1421).

213 v.17.12.1990 (BGBL. I, S. 2834).

214 BSI-Zertifizierungsverordnung vom 7.7.1992 (BGBLI. 1, S. 1230). Vgl. dazu J. Bizer/A. Rofs-
nagel, Sicherheit in der Informationstechnik — Aufgabe fiir ein neues Bundesamt, KJ 1990,
S. 436 ff; A. Jenne/H. Kersten/K.-W. Schréder, Sicherheitszertifizierung des BSI, CR 1996,
S. 702 ff.; M. Blattner-Zimmermann, Warum (BSI-)Zertifikate?, DuD 1998, S. 222 ff.

215 Art. 7 des Altersvermogensgesetzes v. 26.6.2001 (BGBI. 1, S. 1310 [1322}). Ausfihrlich
dazu P. Prive, Das Altersvorsorgevertrige-Zertifizierungsgesetz (AltZertG), VW 2001, S.
796 ff., 800 {¥., 804 ft., 808 ff.

216 Vgl. § 19 VgV.

217 Immer noch grundlegend P. Marburger, Die Regeln der Technik im Recht, 1979.

218 Vgl. z.B. zur praktisch bedeutsamen Zertifizierung von Qualititsmanagementsystemen nach
DIN EN ISO 9000 ff.; R. Steinbriick, Zertifizierung von Anwaltskanzleien nach DIN EN
1SO 9000 ff., AnwBl. 1999, S. 372 ff.; W. Stiickemann, Werbung mit Zertifizierung nach
DIN ISO 9001 gestattet, AnwBl. 2001, S. 111 ff. Krit. J. Merchel, Qualititsentwicklung
statt Zertifizierung: Zur Problematik der Zertifizierung von Einrichtungen und Diensten der
Sozialen Arbeit, NDV 2001, S. 75 ff. Vgl. ferner etwa R. Lux/I. Jungmann, Zertifizierung
von Immobiliensachverstindigen in der Kreditwirtschaft, Bank 1998, S. 738 ff.
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b) Akkreditierungsverfahren

Hiufig,?!® aber nicht notwendig verkniipft mit dem Zertifizierungsverfahren
sind die bereits erwdhnten Akkreditierungsverfahren. Durch die Akkreditie-
rung”®® {ibernimmt der Staat nach auBen hin die Gewihr dafiir, daB private
Akteure, die am Markt gemeinwohlrelevante Dienstleistungen erbringen,
dauerhaft spezielle Qualititsstandards erfiillen. Ungeachtet einer nicht immer
ganz eipheitlichen Terminologie liegt der Unterschied zur Zertifizierung
darin, daB nicht die Qualitit eines Produkts, sondern die »Qualitit« einer han-
delnden Person garantiert wird. Thr soll ein dhnliches Vertrauen®! in bezug
auf eine sachgerechte und neutrale Aufgabenwahrnehmung entgegengebracht
werden konnen wie einem Hoheitstriger??2, ohne daB damit notwendig eine
Beleihung im herkommtichen Sinne verbunden wire.??3 Vielmehr verlagert
der Staat seine Uberwachungsverantwortung weitgehend in den privaten Sek-
tor’?* und beschrinkt sich auf eine begleitende Kontrolle der privaten Kon-
trolleure.

Zur Analyse des Akkreditierungsverfahrens kann auBer auf das Beispiel des
Produktsicherheitsrechts und des Rechts der elektronischen Signatur auf die
Akkreditierung von Umweltgutachtern im Rahmen der Durchfiihrung des
noch niher zu behandelnden Umwelt-Audit-Verfahrens®?® zuriickgegriffen
werden.

Der erste Blick gilt den Akkreditierungsvoraussetzungen. Versucht man die
verstreuten Regelungen insofern zusammenzufassen, so erscheinen folgende
Anforderungen wesentlich??%:

— Zuverldssigkeit und Fachkunde?? auch des Personals??®,

219 Vgl.obenD. 1. 2. a) (1).

220 Der Sprachgebrauch ist nicht immer eindeutig. Teilweise wird der Begriff der Akkreditie-
rungsverfahren auch fiir Verfahren verwendet, die nach den hier erarbeiteten Kriterien eher
Zertifizierungsverfahren sind, vgl. z.B. A. Schade, Akkreditierung: Giitesiegel fiir Bachelor-
und Masterstudienginge im Wettbewerb der Hochschulen, RdJB 48 (2000), S. 389 (394 ff.).

221 Deutlich etwa Erwagungsgrund 11 zur Signaturrichtlinie (Fn. 208): Die Akkreditierungssy-
steme sollen »den geeigneten Rahmen fur die Weiterentwicklung der Zertifizierungsdien-
ste« bieten, »um das auf dem sich entwickelnden Markt geforderte MaB an Vertrauen,
Sicherheit und Qualitit zu erreichen. Diese Systeme sollten die Entwicklung bester Prak-
tiken durch Zertifizierungsdiensteanbieter fordern.«

222 Zur Neutralitit des Hoheitstragers vgl. jetzt grundlegend M. Fehling, Verwaltung zwischen
Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, 2001.

223 Vgl. oben Fn. 195.

224 Zu weiteren Formen der Verlagerung der Kontroliverantwortung auf Private vgl. A. Vof-
kuhle, Gesetzgeberische Regelungsstrategien der Verantwortungsteilung, in: G. F. Schup-
pert (Hrsg.), Jenseits von Privatisierung und »schlankem« Staat, 1999, S. 47 (74-76) m.w.N.

225 Vgl. unten D. IL. 2 ¢) (1).

226 Vgl. auch A. Seidel, Privater Sachverstand (Fn. 195), S. 171-180.

227 Vgl § 4 Abs. 2 SigG; § 9 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 GSG.

228 Vgl. §5 Abs. 5 SigG; § 9 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 GSG.
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— ausreichende personelle und sachliche Ausstattung,??®

— Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit der Stelle und ihres Personals,

— Prinzip der Eigenverantwortlichkeit?>! und Verbot der Aufgabendelega-
tion. Die Vergabe von Unteraufgaben an Dritte im Rahmen der Zertifizie-
rungstitigkeit ist regelmifBig an detaillierte Erfordernisse gekniipft,*

— Transparenz- und Dokumentationspflichten,?*3

— Verwendung bestimmter anerkannter technischer Komponenten,>

— Dokumentation der Sicherheitsvorkehrungen,?*’

— Errichtung von Qualititsmanagementsystemen,

— Uberwachung durch die Akkreditierungsbehorde,?*®

— Anzeigepflicht bei Einstellung der Titigkeit,?*

— Bestehen einer Haftpflichtversicherung >3

230

4

Durch dieses ausdifferenzierte Anforderungsprofil soll eine sachlich kompe-
tente und vor allem neutrale Aufgabenwahrmehmung durch die privaten Ak-
teure gewihrleistet werden. Es handelt sich dariiber hinaus um vertrauensbil-
dende MaBinahmen, mit denen die geringe demokratische Legitimation der
Zertifizierungsstellen zusitzlich abgestiitzt werden kann 2

Das Verfahren fiir die Anerkennung der privaten Zertifizierungstellen und
Priiflaboratorien richtet sich grundsitzlich nach dem VwVfG.?*® Soweit die
einschldgigen Akkreditierungsvoraussetzungen erfiillt sind, besteht ein An-
spruch auf Anerkennung.?*! Das Akkreditierungsverfahren entspricht von

229 Vgl.z.B.§9 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 und 3 GSG; Anh. XI Nr. 3 und 4 RL 93/42/EWG (Medizin-
produkte), Anhang VII, Nr. 4 und 6 RL 89/392/EWG (Maschinen).

230 Vgl.zB.§ 9 Abs. 2 S. 2Nr. 1 GSG; Art. 4 Abs. 1, Art. S Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 761/
2001 uber die freiwillige Beteiligung von Organisationen an einem Gemeinschaftssystem
fir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung (EMAS) vom 19.3.2001 (EG-
UAVO). Vgl. dazu H.-J. Miiggenborg, Der Priiffungsumfang des Umweltgutachters nach
der Umwelt-Audit-Verordnung, DB 1996, S. 125 f.; N. Kollmer, Die Unabhangigkeit von
Priif- und Zertifizierungsstellen nach dem Geritesicherheitsgesetz, GewArch 1999, S. 48
(51-54).

231 Die Zertifizierungsstellen miissen fiir ihre Entscheidungen »verantwortlich« sein, vgl. z.B.
DIN EN 45011, Nr. 4.2. a)-c) und Art. 5 Abs.1 EG-UAVO.

232 Vgl §§4 Abs.5, 24 SigG; § 9 Nr.4 BanerkV; § 8 Nr.4 BakkrV; 3 Abs.5 BauPG-
PUZ AnerkV, Anh. XI Nr. 2 RL 93/42/EWG (Medizinprodukte); DIN EN 45011, Nr. 12.3.

233 Anh. XINr. 2 Unterabs. 2 RL 93/42/EWG (Medizinprodukte); Art. I5 Abs. 7 RL 98/79/EG
(In-vitro-Diagnostika, DIN EN 45011, Nr.4.2. k) und Nr. 4.5, sowie Nr. 4.8. Vgl. auch § 3
Nr. 5 BAnerkV, §§ 4-9 PUZAnerkV.

234 Vgl §§ 5 Abs. 5,17, 23 Abs. 3 SigG.

235 Vgl. § 10 Abs.1 SigG.

236 Deutlich Modul-Beschluff (Fn. 183), Anh. I A k); § 9 Abs. 4 S. 2 GSG; § 20 MPG; § 3
Abs. 10 EIV; § 12¢ Abs.4 1. SprengV; § 13 Abs. 1 BakkrV; § 14 Abs. 1 BanerkV; §4
Abs. 3 BauPG-PUZAnerkV.

237 Vgl § 13 SigG.

238 §12 SigG; § 9 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 GSG.

239 Weiter entfaltet ist dieser Gedanke bei H. C. Rohl, Akkreditierung (Fn. 178), S. 44-51.

240 Vgl. J. Janiszewski, Gertesicherheitsrecht (Fn. 178), S. 115 f.

241 Fir das Produktsicherheitsrecht vgl. H. C. Rohl, Akkreditierung (Fn. 178), S. 74 f. m.w.N.
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seiner Struktur her damit weitgehend dem herkémmlichen Genehmigungs-

verfahren bei einer Betitigungszulassung. Es weist indes auch einige Beson-

derheiten auf. Den Grund dafiir bildet die Wahmehmung vollzugsdhnlicher

Aufgaben.

— So bestehen zusitzliche verfahrensrechtliche Sicherungen, die iiber das
herkémmliche Genehmigungsverfahren hinausgehen und die dazu dienen,
die Qualitit der akkreditierten Stellen durchgehend zu garantieren. Dazu
gehoren:
~ die teilweise vorgesehene zwingende Beizichung externer privater

Sachverstindiger bei der Priifung der Voraussetzungen fiir die Akkre-
ditierung?*?,

— die gesetzliche Verpflichtung, die Einhaltung der Akkreditierungsvor-
aussetzungen in regelméBigen Abstinden zu kontrollieren®® und bei
Nichterfiillung die Anerkennung aufzuheben.

— Zur Kontrolle und damit sich die Kunden am Markt orientieren konnen,
muf} schlieBlich die Anerkennung nach auBlen durch Vergabe eines Giite-
zeichens dokumentiert’** oder 6ffentlich in den jeweiligen Amtsblittern

bekannt gemacht werden.?*
c) Audit-Verfahren

Die anspruchsvollste Variante des Qualititssicherungsverfahrens stellt das
sog. Audit-Verfahren dar,2*® das aus dem angelsichsischen Rechtskreis

stammt?*7 und als absolutes Novum?®*® im deutschen Verfahrensrecht gelten

darf. Wihrend Zertifizierungs- und Akkreditierungsverfahren in erster Linie
der dauerhaften Gewihrleistung der Einhaltung bestimmter Qualititsstan-
dards durch private Akteure dienen, zielt das Auditverfahren als staatlich kon-
trollierte Form eigenverantwortlich durchgefiihrter Selbstkontrolle dariiber
hinaus auf eine kontinuierliche Verbesserung dieser Qualititsstandards.>*® Er-

242 Vgl. § 15 Abs. 2 S. 1 SigG; Nr. 2.3. DIN EN 45010.

243 Vgl. § 15 Abs. 2 S. 2 SigG. Nach § 9 Abs. 3 S. 4 GSG ist die Akkreditierung zu befristen.
Vgl. ferner allgemein § 20 Abs. 4 MPG; § 9 EMVG.

244 Vgl . §15 Abs. 1 S. 3 SigG.

245 Vgl.z.B.§ 9 Abs. 2 S. 1 GSG.

246 Der Begriff Audit (lat. audire — horen) entstammt dem Sprachgebrauch der Wirtschaftsprii-
fer und bezeichnet dort diec Buch- und Rechnungspriifung bei einem Unternehmen, vgl.
P. Kothe, Das neue Umweltauditrecht, 1997, Rn. 9.

247 Vgl. R. Lechelt, System des Umweltaudits, Entstehungsgeschichte, in: W. Ewer/R. Lechelt/
A. Theuer (Hrsg.), Handbuch Umweltaudit, 1998, A, Rn. 64 ff.; T. Bartsch, Erfahrungen mit
Umwelt-/Oko-Audits in den USA, ZUR 1995, S. 14 ff.

248 Deutlich zuletzt statt vieler V. Schneider, Oko-Audit und Deregulierung im Immissions-
schutzrecht, 1999, S. 8§9-91.

249 Siehe Art. 1 Abs. 2 EG-UAVO: »Ziel von EMAS ist dic Forderung der kontinuierlichen
Verbesserung der Umweltleistungen von Organisationen durch die Schaffung und Anwen-
dung von Umweltmanagementsystemen durch Organisationen [. . .]; b) eine systematische,
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reicht werden soll dieses Ziel insbesondere durch die organisationsbezogene
Einfiihrung, Pflege und Fortentwicklung umfassender Qualitdtsmanagement-
systeme und die Uberpriifungen dieser Systeme durch einen unabhingigen,
staatlich akkreditierten Gutachter. Das Audit-Konzept fiihrt insofern zu einer
weitgehenden verfahrensrechtlichen Dynamisierung materieller Standards.

(1) Umweltschutzaudit

Die Vorreiterrolle tiberntmmt insoweit das Umweltschutzaudit. Seine Einfiih-
rung geht zuriick auf die EG-Verordnung »iiber freiwillige Beteiligung ge-
werblicher Unternehmen an einem Gemeinschaftssystem fir das Umweltma-
nagement und die Umweltbetriebspriifung« vom 29.06.1993.2% Die unmittel-
bar geltende EG-Verordnung wird erginzt durch das Umweltauditgesetz?>!
und vier Rechtsverordnungen®>, die zu ihrer innerstaalichen Umsetzung er-
gangen sind. Am 27.4.2001 trat die novellierte Fassung der Oko-Audit-Ver-

objektive und regelmaBige Bewertung der Leistung dieser Systeme [. . .]; ¢) die Information
der Offentlichkeit und der anderen interessierten Kreise iiber die Umweltleistung und einen
offenen Dialog mit der Offentlichkeit und den anderen interessierten Kreisen; d) die aktive
Einbezichung der Arbeitnehmer in der Organisation sowie eine adiquate Aus- und Fortbil-
dung, die die aktive Mitwirkung bei den unter Buchstabe a angefiibrten Aufgaben ermég-
licht [. . .].«; § 9a S. 1 BDSG, geidndert durch Gesetz zur Anderung des Bundesdatenschutz-
gesetzes (BDSG) und anderer Gesetze v. 22.5.2001 (BGBL. 1, S. 904): »Zur Verbesserung
des Datenschutzes und der Datensicherheit konnen Anbieter von Datenverarbeitungssyste-
men und -programmen und datenverarbeitende Stellen ihr Datenschutzkonzept |[. . .] priifen
und bewerten lassen sowie das Ergebnis der Priifung veréffentlichen.« Zu unterschiedlichen
Formen des Audits vgl. C. Rhein, Das Gemeinschaftssystem fir das Umweltmanagement
und die Umweltbetriebspriifung, 1996, S. 9-11; R. Lechelt, System (Fn. 247), A, Rn. 66.
Beim sog. »Compliance Audit« wird die Einhaltung der umweltrelevanten gesetzlichen
Vorschriften, beim »System Audit« wird das betriebliche Qualititsmanagement auf seine
Funktionsfahigkeit hin iiberpriift. Da sich das Compliance Audit damit letztlich in einer
schlichten Zertifizierung erschopft, sollte der Begriff Audit-Verfahren nur dann verwendet
werden, wenn auch ein Systemaudit stattfindet.

250 Verordnung (EWG) Nr. 1836/93 des Rates iiber die freiwillige Beteiligung gewerblicher
Unternehmen an einem Gemeinschaftssystem fir das Umweltmanagement und die Umwelt-
betriebspriifung vom 29.6.1993, ABL Nr. L 168, S. 1 ff. vom 10.7.1993.

251 Gesetz zur Ausfiihrung der Verordnung (EWG) Nr. 1836/93 des Rates vom 29.6.1993 iiber
die freiwillige Beteiligung gewerblicher Unternehmen an einem Gemeinschaftssystem fir
das Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung vom 7.12.1995 (BGBI ], S. 1591),
zuletzt gedndert durch G v. 9.9.2001 (BGBL L, S. 2331).

252 Verordnung iiber die Belethung der Zulassungsstelle nach dem Umweltauditgesetz
(UAGBV)v. 18.12.1995 (BGBI. 1, S. 2013); Verordnung iiber das Verfahren zur Zulassung
von Umweltgutachtern und Umweltgutachterorganisationen sowie zur Erteilung von Fach-
kenntnisbescheinigungen nach dem Umweltauditgesetz (UAGZVV) v. 18.12.1995
(BGBL. 1, S. 2200); Verordnung iiber Gebiihren und Auslagen fir Amtshandlungen der
Zulassungsstelle und des Widerspruchsausschusses bei der Durchfihrung des Umweltaudit-
gesetzes (UAG-GebV) v. 18.12.1995 (BGBL. 1, S. 2014), gedndert durch Verordnung v.
23.12.1996 (BGBIL. 1, S. 2193); Verordnung nach dem Umweltauditgesetz iiber die Erweite-
rung des Gemeinschaftssystems fiir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebsprii-
fung auf weitere Bereiche (UAG-ErweiterungsV) v. 3.2.1998 (BGBIL. 1, S. 338), abgedruckt
in: R. Landmann/G. Rohmer, Umweltrecht, Bd. IV, Stand 3/2001, 12.2-5.
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ordnung®>? in Kraft. Sie hat zu einer deutlichen Ausweitung des Anwendungs-

bereichs des Umweltschutzaudit gefiihrt. Nach Art. 3 Abs. 1 EG-UAVO

kdnnen sich nunmehr »Organisationen« (Art. 2 Buchst. s EG-UAVO) aller

Wirtschaftsbereiche am Umweltschutzaudit beteiligen,?>* das weiterhin auf

freiwilliger Basis durchgefiihrt wird. Ziel des unter der Abkirzung EMAS

(Environmental Management and Audit Scheme) firmierenden Konzepts,

dessen Anforderungen mit der im Vergleich zur fritheren Regelung weniger

anspruchsvollen internationalen privaten Umweltmanagementnorm ISO

14001 (1996)%°° harmonisiert wurden (vgl. Anhang I EG-UAVO), ist die kon-

tinuierliche Verbesserung der Umweltleistung von Organisationen durch

Schaffung und Anwendung von Umweltmanagementsystemen, die systemati-

sche, objektive und regelmifige Bewertung der Leistung dieser Systeme, die

Information der Offentlichkeit und anderer interessierter Kreise iiber die Um-

weltleistung, ein offener Dialog zwischen den Beteiligten sowie die Einbezie-

hung der Arbeitnehmer in der Organisation und addquate Aus- und Fortbil-
dung (Art. 1 Abs. 2 EG-UAVO). Dazu ist das in wesentlichen Punkten modi-
fizierte Verfahren in neun Schritte unterteilt:

1. Durchfiihrung einer »Umweltpriifung« (= »erste umfassende Untersu-
chung der Umweltfragen, der Umweltauswirkungen und der Umweltlei-
stung im Zusammenhang mit der Tétigkeit der Organisation«, Art.2
Buchst. e EG-UAVO) durch die Organisation.

2. Festlegung einer »Umweltpolitik« (= »umweltbezogene Gesamtziele und
Handlungsgrundsitze einer Organisation, einschlieBlich der Einhaltung
aller einschligigen Umweltvorschriften und der Verpflichtung zur konti-
nuierlichen Verbesserung der Umweltleistung; die Umweltpoltik bildet
den Rahmen zur Festlegung und Priifung der Umweltzielsetzungen und
-ziele«, Art. 2 Buchst. a EG-UAVO) durch die Organisation.

3. Erstellung eines Umweltprogramms (= »eine Beschreibung der zur Errei-
chung der Umweltzielsetzungen und -einzelziele getroffenen oder geplan-
ten Mafinahmen [Verantwortlichkeiten und Mittel] und der zur Erreichung
der Umweltzielsetzungen und -einzelziele festgelegten Fristen«, Art.2
Buchst. h EG-UAVO) durch die Organisation.

4. Einrichtung eines Umweltmanagementsystems (= »Teil des gesamten Ma-
nagementsystems, der die Organisationsstruktur, Planungstitigkeiten,

253 Verordnung (EG) Nr. 761/2001 des Européischen Parlaments und des Rates vom 19.3.2001
tber die freiwillige Beteiligung von Organisationen an einem Gemeinschaftssystem fiir das
Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung (EMAS), AB1. Nr. L 114, S. 1 ff. vom
24.4.2001.

254 Schon die aufgrund § 3 UAG erlassene UAG-Erweiterungs-VO v. 3.2.1998 (BGBL. I, S.
338) erweiterte den Geltungsbereich des UAG auf Dienstleistungen.

255 Vgl. G. Feldhaus, Wettbewerb zwischen EMAS und ISO 14001, UPR 1998, S. 41 ff;
D. Schottelius, Umweltmanagement-Systeme, NVwZ 1998, S. 805 ff.

322

https://dol.org/0.5771/9783845258669_278 - am 19.01.2026, 19:36:48. https://www.Inllbra.com/de/agb - Open Access - [-ITmEm=m


https://doi.org/10.5771/9783845258669_278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

256

257

258

Verantwortlichkeiten, Verhaltensweisen, Vorgehensweisen, Verfahren
und Mittel fiir die Festlegung, Durchfithrung, Verwirklichung, Uberprii-
fung und Fortfithrung der Umweltpolitik betrifft«, Art. 2 Buchst. k EG-
UAVO) durch die Organisation.

. Durchfiihrung einer Umweltbetriebspriifung (= »Managementinstrument,

das eine systematische, dokumentierte, regelméiBige und objektive Bewer-
tung der Umweltleistung, der Organisation, des Managementsystems und
der Verfahren zum Schutz der Umwelt umfafit«, Art.2 Buchst. 1 EG-
UAVO)>S,

Abgabe einer offentlichen Umwelterklarung (vgl. Anhang III zur Art. 2
EG-UAVO).

Jahrliche Priifung, ob Umweltpriifung, Umweltmanagementsystem, Um-
weltbetriebspriifung und ihre Ergebnisse sowie die Umwelterklarung den
Anforderungen der UAVO und dem sonstigen Recht (Anhang V 5.4.)%7
entsprechen, durch einen externen, akkreditierten Umweltgutachter®®, der
danach die Umwelterkldrung fiir giiltig erklédrt. Dabei findet keine regel-
miBige Vollpriifung statt, sondern Umweltgutachter und Organisation
vereinbaren ein Priifprogramm, das die Kontrolle aller Elemente des
Umweltmanagements innerhalb von drei Jahren vorsieht (Anhang V 5.6.
EG-UAVO).

Standortregistrierung im Verzeichnis der am Umweltschutzaudit teilneh-
menden Unternehmen, das bei der IHK gefiihrt wird.

Vergabe des EMAS-Logo (Art. 8 EG-UAVO). Das Logo darf nunmehr
nicht nur zur Image-Werbung auf Schautafeln am Standort, auf dem Brief-
kopf, in Umwelterkldrungen und alligemeinen Informationsbroschiiren
verwendet werden, sondern auch auf oder in der Werbung fiir Produkte,
Tatigkeiten und Dienstleistungen (Art. 8 Abs. 2 Buchst. e EG-UAVO),

Der Streit, ob vor der ersten Registereintragung eine Umweltbetriebspriifung zwingend
durchgefiihrt werden mu8, wird durch die neue Fassung der EG-UAVO zugunsten einer
partiellen Umweltbetriebspriifung vor der ersten Eintragung entschieden (Anhang V 54.2
Buchst. b EG-UAVO).

Der Streit (vgl. nur C. Franzius, Die Priifpflicht und -tiefe des Umweltgutachters nach der
EG-Umweltauditverordnung, NuR 1999, S. 601 [603 ff.}, sowie W. Hoppe/M. Beckmann/
P. Kauch, Umweltrecht, 2. Aufl. 2000, § 9, Ro. 32 m.w.N.), ob der Umweltgutachter auch
die Einhaltung der umweltrechtlichen Vorschriften iiberprift (»Compliance Audit«) oder
nur die Funktionsfihigkeit des Managementsystems bescheinigt (»System Audit«), ist nun-
mehr zugunsten der ersten Alternative entschieden. Nach Anhang V 54.3. Abs.2 EG
UAVO darf der Umweltgutachter die Umwelterklarung nicht fiir giiltig erkldren, wenn er
wihrend der Begutachtung beispielsweise bei Stichproben feststellt, da die Organisation
Rechtsvorschriften nicht einhilt. Uber die Priiftiefe sagt die Regelung allerdings nichts aus.
Sie kann jedenfalls nicht weiter reichen als bei der behordlichen Uberwachung, vgl.
C. Franzius, Die Herausbildung der Instrumente indirekter Verhaltenssteuerung im
Umweltrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2000, S. 213.

Zu seiner Stellung 7. Erbrath, Der Umweltgutachter nach der EMAS-Verordnung als Voll-
zugsorgan des europdischen und nationalen Umweltrechts, 2001; U. Kdmmerer, Die Umset-
zung des Umwelt-Audit-Rechts, 2001, S. 38 ff.
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nicht aber auf den Produkten selbst oder ihren Verpackungen (Art. Art. 8
Abs. 3 EG-UAV0).2¥

Die bisherigen Erfahrungen mit dem seit 1995 durchgefiihrten Umwelt-
schutzaudit in der Bundesrepublik sind iiberwiegend positiv.?%° Bis 31.5.1999
betrug die Zahl der registrierten Standorte 1785?%! und die Zahl der registrier-
ten Umweltgutachter ca, 230.2%2 Aufgrund der Erweiterung des Anwendungs-
bereiches ist mit einer weiteren Steigerung der Neuteilnahmen zu rechnen. Im
Mittelpunkt der Diskussion steht seit Einfiihrung des Oko-Audit seine stir-
kere Verzahnung mit der bisher parallel durchgefiihrten hoheitlichen Eroft-
nungskontrolle; die Oko-Audit-Verordnung selbst trifft hierzu keine Aussage.
Bisher sind die diesbeziiglichen Verfahrenserleichterungen im Genehmi-
gungsverfahren denn auch deutlich beschrinkt. So gelten in einzelnen Lan-
dern aufgrund von Verwaltungsvorschriften”® bestimmte Berichtspflichten
(z.B. §§ 27, 52a, 54 Abs. 2, 55 Abs. 1 BImSchG) durch die Ubermittlung von
Unterlagen aus der Umsetzung der Oko-Audit-Verordnung als erfiillt. Des
weiteren ist z.B. grundsitzlich von Anordnungen nach §§ 26, 28 BImSchG
abzusehen. Um die behérdlichen Verfahrensressourcen zu schonen und die
Akzeptanz des Oko-Audit weiter zu erhShen, enthilt nunmehr aber das Gesetz
zur Umsetzung der UVP-Anderungsrichtlinie, der IVU-Richtlinie und weite-
rer EG-Richtlinien zum Umweltschutz (»Artikelgesetz«) vom 27.7.2001%%
fiir die Bereiche Immissionsschutz- und Abfallrecht spezielle Verordnungser-
michtigungen (§ 58¢ BImSchG, § 55a KrW-/Abf(3), die es erlauben, Unter-
nehmen, die sich am Oko-Audit beteiligen, dariiber hinausgehend bundesein-
heitlich bestimmte genehmigungsverfahrensrechtliche und iiberwachungs-
rechtliche Erleichterungen zu gewihren.*® Eine entsprechende Umweltaudit-
Privilegierungsverordnung fiir auditierte Betriebsstandorte befindet sich zur
Zeit in der BMU-internen Abstimmung.2%® Damit riickt die staatlich kontrol-

259 Die frithere Regelung war hier deutlich enger, vgl. Art. 10 EG-UAVO aF.

260 Vgl. Bundesregierung, Bericht liber die Erfahrungen mit dem Vollzug des Umweltauditge-
setzes (UAG), BT-Drs. 13/11127; E. Rehbinder/K. Heuvels, Die EG-Oko-Audit-Verord-
nung auf dem Priifstand, DVBI. 1998 S. 1245 (1252 ff.), sowie die Zusammenfassung bei
A. Rofinagel, Datenschutz.audit, 2000, S.47-52 m.w.N.

261 Siche B. Bender/R. Sparwasser/R. Engel, Umweltrecht, 4. Auflage 2000, Kap. 3, Rn. 41
m.w.N. zu anderen Landern.

262 Siche S. Liitkes/W. Ewer, Schwerpunkte der bervorstehenden Revision der Umweltauditver-
ordnung (EWG) Nr. 1836/93, NVwZ 1999, S. 19 (20).

263 Fiir Baden-Wiirttemberg vgl. VwV v. 21.12.1998 (GABIL. 1999, S. 203 ff.).

264 Gesetz zur Umsetzung der UVP-Anderungsrichtlinie, der IVU-Richtlinie und weiterer EG-
Richtlinien zum Umweltschutz vom 27.7.2001 (BGBL. I, S. 1950). Ubersichtlich dazu H.-J.
Koch/H. Siebel-Huffmann, Das Artikelgesetz zur Umsetzung der UVP-Anderungsrichtlinie,
der IVU-Richtlinie und weiterer Umweltschutzrichtlinien, NVwZ 2001, S. 1081 ff. m.w.N.

265 Im Wasserhaushaltsgesetz ist ein entsprechender Regelungsaufirag fir die Lander vorgese-
hen (§ 21h WHG).

266 Vgl. dazu z.B. L. Knopp, EMAS II — Uberleben durch »Deregulierung« und »Substitu-
tion«?, NVwZ 2001, S. 1098 (1100 ff.).

324

https://dol.org/0.5771/9783845258669_278 - am 19.01.2026, 19:36:48. https://www.Inllbra.com/de/agb - Open Access - [-ITmEm=m


https://doi.org/10.5771/9783845258669_278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

lierte Eigeniiberwachung im Rahmen eines Qualititssicherungsverfahrens zu-
nehmend funktional an die Stelle vollstindiger behérdlicher Fremdiiber-
wachung.2%7 Allerdings bleibt die wohl nicht génzlich ersetzbare behrdliche
Erdffnungskontrolle erhalten und wird nicht, wie in der Literatur vorgeschla-
gen,?®® durch eine »Rahmengenehmigung« ersetzt, deren Erteilung lediglich
von einer validierten Umwelterkldrung abhingen soll. Dadurch entsteht ein
»hybrides« Geflecht?® sich wechselseitig ergéinzender Verantwortlichkeiten
aus den am Umweltschutzaudit teilnehmenden privaten Organisationen, den
privaten Umweltgutachtern, der sie auswihlenden beliehenen Stelle?’”’, dem
UmweltgutachterausschuB (§§ 21-27 UAG)?’}, den aufsichtsfithrenden Mit-
gliedstaaten, die gleichzeitig das parallel verlaufende behordliche Kontroll-
verfahren durchfiihren, sowie der Europdischen Gemeinschaft mit ihren iiber-
geordneten Regelungs- und Entwicklungskompetenzen.?’?

(2) Datenschutzaudit

Eine dhnliche Bedeutung wie das Umweltschutzaudit konnte in der Zukunft
das im neuen Bundesdatenschutzgesetz vorgesehene Datenschutzaudit erlan-
gen (§ 9a BDSG)?7, das sich an Vorbildern im Mediendienste-27* und Rund-
funkstaatsvertrag (§ 17 MDStV, § 47e Vierter Rdf-StV27°) sowie in einzelnen

267 Vgl. hierzu K. Hansmann, Umweltaudit: Verhiltnis der Eigeniiberwachung zur behordli-
chen Kontrolle, in: H.-W. Rengeling (Hrsg.), Integrierter und betrieblicher Umweltschutz,
1996, S. 207 ff.; E. Bohne, Die integrierte Genechmigung als Grundlage der Vereinheit-
lichung und Veremfachung des Zulassungsrechts und seiner Verknipfung mit dem
Umweltaudit, ebd., S. 105 (125 ff.); W. Kéck, Das Pflichten- und Kontrollsystem des Oko-
Audlt-Konzepts nach der Oko-Audlt-Verordnung und dem Umweltauditgesetz, VerwArch
87 (1996), S. 644 (680); E. Schmidt-Afimann/C. Ladenburger, Umweltverfahrensrecht
(Fn. 30), Rn. 38 m.w.N. Krit. G. Liibbe- Wolff, Das Umweltauditgesetz, NuR 1996, S. 217
(227).

268 Vgl. T. Schmidt-Kotters, Verfahrensprivatisierung als Element innovativer Gesetzgebungs-
politik, in: W. Hoffmann-Riem/J.-P. Schaeider (Hrsg.), Verfahrensprivatisierung (Fn. 175),
S. 31 (86-88); BMWi (Fn. 31), Rn. 415 ff.

269 Deutlich herausgearbeitet z.B. bei J.-P. Schneider, Oko-Audit als Scharnier in einer ganz-
heitlichen Regulierungsstrategie, Die Verwaltung 28 (1995), S. 361 (365 ff.).

270 Als Zulassungsstelle ist durch die auf § 28 UAG gestiitzte Beleihungsverordnung vom
18.12.1995 (BGBL I, S. 2013) dic deutsche Akkreditierungs- und Zulassungsgeselischaft
fiir Umweltgutachter (DAU) belichen worden. Vgl. dazu 4. Seidel, Sachverstand (Fn. 195),
S. 193 f. m.wN.

271 Zu seiner Stellung und seinen Aufgaben vgl. W. Ewer, Der UmweltgutachterausschuB,
1999.

272 So R. Breuer, Zunchmende Vielgestaltigkeit der Instrumente im deutschen und europii-
schen Umweltrecht, NVwZ 1997, S. 833 (841 f.). Zust. C. Franzius, Instramente (Fn. 257),
S.210.

273 Gesetz zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) und anderer Gesetze vom
18.05.2001, BGBL. 1, S. 904 ff. — Dazu iiberblicksweise P. Gola/C. Klug, Die Entwicklung
des Datenschutzrechts in den Jahren 2000/2001, NJW 2001, S. 3747 (3754) m.w.N.

274 Vgl. T. Kéonigshofen, Prinzipien und Leitlinien fiir ein Datenschutz-Audit bei Multimedia-
diensten, DuD 1999, S. 266 ff.

275 HessGVBL. 2000, S. 74.
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Landesdatenschutzgesetzen®’ orientiert. Danach konnen Anbieter von Da-

tenverarbeitungssystemen und -programmen und datenverarbeitende Stellen
zur Verbesserung des Datenschutzes und der Datensicherheit ihr Daten-
schutzkonzept sowie ihre technischen Einrichtungen durch unabhingige und
zugelassene Gutachter priifen und bewerten lassen sowie das Ergebnis der
Priifung veroffentlichen. Das BDSG gibt aber nur einen Rahmen vor, die na-
heren Anforderungen an die Priifung und Bewertung, das Verfahren sowie die
Auswahl und die Zulassung der Gutachter sollen durch ein besonderes Gesetz
geregelt werden (§ 9a Satz 2 BDSG). Entsprechende Entwiirfe liegen bisher
zwar noch nicht vor, in den Grundziigen diirfte jedoch die Konzeption des
Umweltschutzaudit ibernommen werden.?”’ Ein neuralgischer Punkt ist inso-
fern die Einrdumung von Werbemoéglichkeiten mit dem Datenschutzauditzei-
chen und anderer Vorteile, die fiir Unternehmen Anreize bieten, sich freiwil~
lig an dem Audit-Verfahren zu beteiligen. Hier muf} u.a. darauf geachtet wer-
den, daf} nicht falsche Assoziationen beim Kunden in Hinblick auf Priifungen
geweckt werden, die gar nicht Gegenstand des Datenschutzaudit sind.?’®
Durchaus zu begriiBen sind dagegen Regelungen, die — wie etwa § 4 Abs. 2
LDSG SH - vorschreiben, dafl mit einem Datenschutzsiegel ausgestattete
Produkte bei der Offentlichen Beschaffung vorrangig zu beriicksichtigen
sind.2”® Ein zweiter Problemkreis betrifft das Verhiltnis des Datenschutzaudit
zu sonstigen datenschutzspezifischen Genehmigungsverfahren. Zu Recht
wurde im Vorfeld der Neuregelung darauf hingewiesen, dafl das Daten-
schutzaudit nicht auf eine »biirokratische Verdoppelung behordlicher Kon-
trollen anhand abgeschlossener Kriterienkataloge« hinauslaufen darf, die sich
in der einmaligen Evaluierung eines Produkts erschopft, sondern dafl es
darum geht, einen dynamischen Lernproze$} in Gang zu setzen und neue Lo-
sungen fiir auftretende Probleme zu generieren.?®” Das gilt insbesondere im
Hinblick auf die aufgrund der EG-Datenschutzrichtlinie in das BDSG aufge-
nommenen Vorabkontrollen bei der automatisierten Verarbeitung von Daten,
die besondere Risiken fiir die Rechte und Freiheiten der Betroffenen mit sich
bringen (§ 4d Abs. 5 und 6 BDSG).

276 Vgl. § 11c LDSG Bbg, § 10a DSG NRW, § 4 LDSG SH. Zu den landesgesetzlichen Rege-
lungen vgl. J. Bizer/T. B. Petri, Kompetenzrechtliche Fragen des Datenschutz-Audits, DuD
2001, 8.97 (98 £y m.w.N.

277 So A. Rofinagel, Datenschutzaudit (Fn. 260), S. 96 f.

278 Vgl. A. Rofinagel, Datenschutzaudit (Fn. 260), S. 102-107 m.w.N. Zum Werbeeffekt des
Datenschutzaudit vgl. auch A. Biillesbach, Datenschutz und Datensicherheit als Qualitits-
und Wettbewerbsfaktor, RDV 1997, S, 229 ff.

279 Zur wettbewerbs- und vergaberechtlichen Zulassigkeit solcher Regelungen vgl. 7. B. Petri,
Vorrangiger Einsatz auditierter Produkte, DuD 2001, S. 150 ff.

280 A. Rofinagel, Datenschutzaudit (Fn. 260), S. 58 f. Vgl. auch 7. Kénigshofen, Chancen und
Risiken eines gesetzlich geregelten Datenschutzaudits, DuD 2000, S. 357 (358 £.), sowie die
Kritik von H.-L. Drews/H. J. Kranz, Datenschutzaudit, DuD 2000, S. 226 (229).
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3. Strukturelemente

Trotz unterschiedlicher Einsatzfelder und verschiedener Bauformen weist
auch das Qualititssicherungsverfahren eine Reihe von prigenden Strukturele-
menten auf, die bei der weiteren Etablierung entsprechender Verfahren als
Orientierungsmuster dienen kénnen.

a) »Freiwilliger Zwang«

Als typusbildendes Merkmal von Qualititssicherungsverfahren kdnnte
zundchst die Freiwilligkeit der Teilnahme an Qualititssicherungsverfahren
angesehen werden. Ob eine Organisation am Umweltschutzaudit teilnimmt,
der Hersteller von elektronischen Signaturen seine Produkte zertifizieren oder
ein privates Prifunternehmen sich akkreditieren 148t, steht jeweils im Belie-
ben. Schon das Produktsicherheitsrecht zeigt aber, dafi die Zertifizierung von
Produkten durchaus auch zwingende Voraussetzung fiir den Marktzutritt sein
kann. Ferner wird man nicht iibersehen diirfen, daB aus der »formalen Freiwil-
ligkeit« schnell ein — durchaus intendierter — »faktischer Zwang« werden
kann®®!, namlich immer dann, wenn die Akzeptanz eines Unternehmens auf
dem Markt wesentlich von der Durchfithrung eines Qualititssicherungsver-
fahrens abhéngig ist und die sonstigen Anreize zur Teilnahme so stark sind,
daf3 das Absehen von der Qualititssicherung zu einem erheblichen Wettbe-
werbsnachteil fiihrt. Solche Fille »freiwilligen Zwanges im Sinne 6konomi-
scher Unentrinnbarkeit«?®? sind indes durchaus typisch fiir marktwirtschaft-
liche Konkurrenzsituationen.”®> Der Wettbewerbsdruck 148t hier hiufig das
Spektrum denkbarer Handlungsalternativen auf eine Alternative zusammen-
schmilzen. Gleichwohl bieten Anreizmechanismen im Vergleich zu hoheit-
lichen Genehmigungserfordernissen und Vorabkontrolien zusétzliche Anpas-
sungsspielrdume, die mdoglichst erhalten bleiben soliten. Das dndert freilich
nich‘g“an ihrer Eingriffsqualitit in bezug auf die Grundrechte der Betroffe-
nen.

281 So fiir das Datenschutzaudit H.-L. Drews/H. J. Kranz, Argumente gegen die gesetzliche
Regelung eines Datenschutzaudits, DuD 1998, S. 93 (94); P. Gola, Der auditierte Daten-
schutzbeauftragte — oder von der Kontrolle der Kontrolleure, RDV 2000, S. 93 (94 f.).

282 M. Kloepfer, Alte und neue Handlungsformen staatlicher Steuerung im Umweltbereich —
unter besonderer Beriicksichtigung der rechtsstaatlichen Probleme influenzierenden Staats-
und Verwaltungshandelns, in: K. Konig/N. Dose (Hrsg.), Instrumente und Formen staatli-
chen Handelns, 1993, S. 329 (349).

283 So zutreffend T. Konigshofen, Chancen (Fn. 280), S. 358; 4. Rofinagel, Datenschutzaudit
(Fn. 260), S. 62 f. A.A. wohl M. Kloepfer, Handlungsformen (Fn. 282), S. 349.

284 Vgl. nur 4. Vofkuhle, Kompensationsprinzip (Fn. 45), S. 350 f.
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b) Externer Gutachter als Vollzugsorgan

Im Mittelpunkt des Qualitdtssicherungsverfahrens steht der unabhingige,
fachlich kompetente und personlich zuverldssige private Gutachter, dessen
Funktion sich von der sonstiger Sachverstindiger im Verwaltungsrecht deut-
lich abhebt.?®> Zumindest bei der Zertifizierung lastet auf ihm als faktisches
Vollzugsorgan die wesentliche Priiflast hinsichtlich der Einhaltung der vorge-
gebenen Qualititsstandards. Soweit das Audit-Verfahren zu wesentlichen Er-
leichterungen in parallel durchgefiihrten staatlichen Genehmigungs- und
Kontrollverfahren fiihrt, trigt er auch hier die Uberwachungsverantwortung;
anders als in den meisten sonstigen Verwaltungsverfahren fehlt es insofern an
einer hoheitlichen AbschluBBentscheidung. Da die akkreditierte Stelle zudem
im Wettbewerb mit anderen Stellen steht, was eine gewisse Abhidngigkeit
vom Kunden impliziert und »gefillige Nachlissigkeiten« fordern kann, miis-
sen an die Akkreditierungsvoraussetzungen und die kontinuierliche Uber-
wachung ihrer Einhaltung durch den Staat sehr hohe Anspriiche gestellt wer-
den. In der Praxis diirfte diese kontinuierliche Uberwachung erhebliche Voll-
zugsprobleme aufwerfen.

¢) Verantwortungsdiversifizierung

Auffallig und in dieser Form wohl einzigartig ist die komplizierte Verschrin-
kung verschiedener privater Handlungsbeitrige im Rahmen des Qualititssi-
cherungsverfahrens; Akkreditierung, Zertifizierung und Auditierung sind aufs
engste miteinander verwoben. Die staatliche Verwaltungsbehérde tritt hier,
wenn {iberhaupt?®®, letztlich nur einmal aktiv in Erscheinung, und zwar bei der
Akkreditierung eines privaten Akteurs, der dann seinerseits am eigenverant-
wortlich privat durchgefiihrten Auditierungsverfahren mitwirkt oder private
Produkte zertifiziert. Ansonsten beschrinkt sich ihre Rolle auf eine beglei-
tende Kontrolle. Die mit dieser hyperselbstregulativen Konstruktion einher
gehende Verantwortungsdiversifizierung wirkt sich schnell kontraproduktiv
aus: Wo alle (mit-)verantwortlich sind, ist oft keiner verantwortlich.2%” Des-
halb bedarf es der prézisen rechtlichen Zuweisung klar abgegrenzter Verant-
wortungsbereiche. Verantwortungsiiberlappungen wie beim Umweltaudit —
dort erfolgt die Uberpriifung der Einhaltung der einschligigen Umweltvor-

285 Vgl. eingehend A. Seidel, Sachverstand (Fn. 195), S. 195 ff., 264-281.

286 Zum Sonderfall der Akkreditierung durch ein belichenes Privatrechtssubjekt (DAU) im
Rahmen des Umweltschutzaudit vgl. R. Lechelt (Fn. 247), A, Rn. 24; H. Falk, Die EG-
Umwelt-Audit-Verordoung und das deutsche Umwelthaftungsrecht, 1998, S. 89; A. Seidel
(Fn. 195), S. 193 f.

287 Vgl. A. Vofkuhle, Regelungsstrategien (Fn. 224), S. 81 f. m.w.N.

328

https://dol.org/0.5771/9783845258669_278 - am 19.01.2026, 19:36:48. https://www.Inllbra.com/de/agb - Open Access - [-ITmEm=m


https://doi.org/10.5771/9783845258669_278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

schriften sowohl durch den Umweltgutachter als auch durch die Genehmi-
gungsbehorde - erscheinen so gesehen als ausgesprochen problematisch.

d) Verzahnung von Offentlichem und Privatrecht

Folge der weitgehenden Verantwortungsiibernahme durch den privaten Sek-
tor und typisch fiir das Qualitdtssicherungsverfahren ist die Kombination
offentlich-rechtlich und zivilrechtlich ausgestalteter Verfahrensschritte.?5®
Wihrend die Akkreditierung dem Offentlichen Recht unterliegt, schlieBen die
Zertifizierungsstelle und der Zertifizierungsnachfrager einen privatrechtli-
chen Vertrag. Auf den ersten Blick werden dadurch wettbewerbsfordernde
Spielrdume erdffnet. Angesichts der bei ihm verbleibenden Gewihrleistung-
verantwortung muf3 der Staat jedoch durch einen entsprechenden Regulie-
rungsrahmen dafiir Sorge tragen, daB die Verfahrensprivatisierung nicht zu
einer MiBachtung rechtsstaatlicher Verfahrensstandards und einseitiger Inter-
essendurchsetzung fiihrt.”* Nicht von ungefihr nihern sich daher etwa die
verfahrensrechtlichen Vorgaben fiir das Zertifizierungsverfahren im Produkt-
sicherheitsrecht dem herkommlichen Verwaltungsverfahren (einschlief3lich
Widerspruchsverfahren) an.?*® Gleichzeitig sind die Eigenarten der privaten
Verantwortungsiibernahme zu beriicksichtigen, etwa was die Kostenregulie-
rung angeht oder den Kontrahierungszwang.

e) Verfahrenspublizitdt (Qualitdtssiegel, Registereintragung)

Die Funktionsfihigkeit und Legitimation des Qualititssicherungsverfahrens
hingt am Ende maBigeblich von dem Vertrauen ab, das den akkreditierten Per-
sonen und den von ihnen zertifizierten Produkten im Rechtsverkehr entgegen-
gebracht wird. Dieses Vertrauen basiert auf der staatlichen Gewihrleistung
festgelegter Qualititsstandards und bedarf kontinuierlicher Pflege durch
regelmifige Kontrolle. Unabdingbar erscheint daneben die Transparenz der
Qualititsanforderungen sowie die Dokumentation ihrer Einhaltung nach
aullen durch Verleihung von Qualititssiegeln und die Eintragung m 6ffent-
liche Register. Erst durch Publizitit kann Vertrauen wachsen. Umgekehrt ver-
lieren solche duBerlichen Qualititsgarantien ihren Wert, wenn sich Mif3stinde
hiufen.

288 Zu weiteren Techniken der Kombination W. Hoffmann-Riem, Offentliches Recht und Pri-
vatrecht als wechselseitige Auffangordnungen — Systematisierung und Entwicklungsper-
spektive, in: ders./E. Schmidt-ABmann (Hrsg.), Auffangordnungen (Fn. 89), S. 261 (307-
309).

289 Grundsitzlich und weiterfithrend zur Notwendigkeit der Entwicklung eines (Privat-)Verfah-
rensrechts W. Hoffmann-Riem, Auffangordnungen (Fn. 89), S. 319-325.

290 Vgl.oben D.II. 2 a) (1).
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III.  Risikoverfahren
1. Funktion: Entscheidung unter UngewifSheitsbedingungen

Die hier unter dem Begriff »Risikoverfahren« zusammenzufassenden Rege-
lungen gestalten den Prozef der Entscheidungsfindung iiber den Umgang mit
risikobehafteten Innovationen (Produkten, Anlagen, Verfahren) der Wissen-
schaft und Technik unter den Bedingungen gesteigerter Komplexitét und ko-
gnitiver Unsicherheit.?’! Thnen ist die Aufgabe gemein, eine nachvollziehbare
Entscheidung der Verwaltung zu erméglichen, obwohl empirische Beweise
fiir Ursache-Wirkungszusammenhinge fehlen und auch die theoretische Kal-
kulierbarkeit der mit den Neuerungen verbundenen Risiken begrenzt ist.2%?
Das so verstandene Risikoverfahren unterscheidet sich vom Verfahrenstyp
der schlichten Gefahrenabwehr jedoch nicht nur durch das gesteigerte Maf} an
kognitiver Unsicherheit®®, das bei der Beurteilung der Schadenswahrschein-
lichkeit, u.U. auch der Schadenshthe zu bewiltigen ist. Die Verwaltung muf}
iberdies vielfach eine dritte Variable in die Entscheidung mit einstellen, etwa
die gesellschaftliche Bedeutung einer Entwicklung und ihr Nutzen fiir die All-
gemeinheit, bevor sie in Abwigung dieser drei Elemente das sozialaddquate,

291 Die Risikoentscheidung ist die gefahrbezogene Variante der Entscheidungen unter Unge-
wiBheitsbedingungen, U. Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S. 116. —
Das Phianomen »Risiko« scheint mittlerweile als Rechtsproblem sowohl des Offentlichen
Rechts als auch des Zivilrechts anerkannt. Vgl. nur die Beitrdge zum zweiten Beratungs-
punkt der Staatsrechtslehrertagung 1989, »Die Bewiltigung der wissenschaftlichen und
technischen Entwicklungen durch das Verwaltungsrecht«, in: VVDStRL 48 (1989), S.
177 ff., und D. Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, 1985.
Zu den verfassungsrechtlichen Aspekten der Risikobewiltigung W. Kéck, Risikovorsorge
als Staatsaufgabe, AGR 121 (1996), S. 1 ff.; U. Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in:
D. Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 1994, S.523 if.; R.H. Pildes/C.R. Sunstein, Remventmg
the Regulatory State, The University of Chlcago Law Review 62 (19995), S. 1 ff;; C. Tiinne-
sen-Harmes, Risikobcwertung im Gentechnikrecht, 2000, S. 40 ff. Zum Umgang des Zivil-
rechts mit Risiken vgl. M. Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, 1994. — Der Risikobe-
griff wird allerdings nicht nur in den einzelnen wissenschaftlichen Disziplinen unterschied-
lich verwendet — hierzu B. Hansjiirgens, Umweltrisikopolitik — Einfithrung und Uberblick,
in: B. Hansjiirgens (Hrsg.), Umweltrisikopolitik, 1999, S. 9 f. —, sondem auch in der 6ffent-
lich-rechtlichen Literatur und Rechtsprechung, vgl. die Ubersicht bei M. Marx, Der Sicher-
heitsstandard der Betreiberpflichten im Gentechnikrecht, 1997, S. 252 f.

292 So ist etwa das Auftreten synergetischer Effekte nach der Freisetzung gentechnisch verén-
derter Organismen, die sich im Zusammenwirken mit Faktoren der Umwelt oder anderem
lebenden manipulierten Material entwickeln kénnen, auch theoretisch nahezu nicht zu ent-
wickeln, vgl. Tinnesen-Harmes, Risikobewertung (Fn 291), S. 20. Uberdies ist vielfach
neben der Vorhersage von Schiden auch die ex-post-Bestimmung von Kausalverlédufen
unméglich, vgl. R. Pitschas, Offentlich-rechtliche Risikokommunikation, UTR 36 (1996),
S. 178.

293 Zu Recht weist U. Di Fabio, Risikoentscheidungen (Fn. 291), S.115, darauf hin, da8 jeder
Prognoseentscheidung ein Element der Ungewiflheit anhaftet. Kennzeichnend fiir das Risi-
koverfahren ist daher ein gesteigertes Maf kognitiver Unsicherheit sowie eine Vielzahl von
Variablen bei der Einschitzung zukiinftiger Geschehensabliufe.
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erlaubte Restrisiko bestimmt und iiber eine Zulassung entscheidet?** Hierbei
bildet der Gesetzeszweck nicht selten die einzige inhaltliche, abwigungslei-
tende Vorgabe. Die materielle Determinierung bleibt insgesamt gering, womit

die

Eigenverantwortung der Verwaltungsbehérden zunimmt und die Bedeu-

tung prozeduraler Vorgaben wichst.?%® Eine an diesem Aufgabenprofil orien-
tierte Verfahrensgestaltung mufl den folgenden spezifischen Erfordernissen
Rechnung tragen:

294

295

296

297

298

Samtliche Erkenntnisquellen bzgl. der Eigenschaften eines neuen Produk-
tes i.w.S. sind zu erschopfen. Die Gestaltung des Verfahrensablaufs muf3
gewihrleisten, daB alle vorhandenen und mit zumutbarem Aufwand zu er-
langenden Informationen bereitgestellt werden, um den UngewiBheitsfak-
tor moglichst klein zu halten.?*

Auf der Grundlage dieser Informationen hat eine Risikobewertung zu er-
folgen, d.h. es ist das wirkungsbezogene Gefahrdungspotential fir Men-
schen und Umwelt abzuschitzen (Risikobewertung)®’. Hierbei wird die
Verwaltung regelmifig auf die Unterstiitzung durch externen wissen-
schaftlichen Sachverstand angewiesen sein.

Dem Gefahrdungspotential ist der erwartete gesellschaftliche Nutzen ge-
geniiberzustellen und das hinnehmbare Restrisiko zu bestimmen (Risiko-
management).?”®

Vgl. nur § 16 Abs. 1 Nr. 3 GenTG oder § 15 Abs. 1 Nr. 3 b PfISchG. — Es gilt nicht der
Grundsatz »in dubio pro securitate«, vielmehr findet die wachsende Bedeutung neuer Indu-
striezweige Beriicksichtigung, um der Entwicklung eines »Technikverhlitungsrechts«
(C. Degenhart, Die Bewiltigung der wissenschaftlichen und technischen Entwicklungen
durch das Verwaltungsrecht, NJW 1998, S. 2435 [2436]) vorzubeugen. — Der hiermit ein-
hergehende Funktionszuwachs der Exekutive erscheint gerechtfertigt, weil diese eher als
der Gesetzgeber in der Lage ist, dem »Wandel in Wissenschaft und Technik durch — voraus-
schauende oder entwicklungsbegleitende — Anpassung rechtlicher Anforderungen zu fol-
gen« (C. Degenhart, a.a.0., S, 2441).

Beispielhaft insoweit die Richtlinie fiir die Bewertung chemischer Neustoffe (Richtlinie 93/
67/EWG@), die die bei der Risikobewertung durchzufithrenden Arbeitsschritte detailliert
regelt, aber praktisch keine materiellen Vorgaben enthilt.

Zur Bedeutung eines unverfilschten Informationsaustauschs im Bereich des Risikoverwal-
tungsrechts vgl. R. Pitschas, Die Bewaltigung der wissenschaftlichen und technischen Ent-
wicklungen durch das Verwaltungsrecht, DOV 1989, S. 785 (798).

Vel. W. Kéck, Risikobewertung und -management im deutschen und europiischen Chemi-
kalienrecht, in: B. Hansjiirgens (Hrsg.), Umweltrisikopolitik, 1999, S. 76 (79, 81): »Die
Risikobewertung soll sich ausschlieBlich um die Risikoseite (gesundheitliche und 6kologi-
sche Folgen) kiimmern und unbeeinfluBt von sonstigen Erwigungen zustande kommen.
[...] Allerdings folgt aus der Beschrinkung der Bewertung . . .] auch, daB die Risikobe-
wertung fir sich allein nicht die Entscheidung iiber die Hinnahme des Risikos bzw. die
Notwendigkeit der Risikobegrenzung determinieren kann.« — Die Begriffe »Risikoermitt-
lung«, »Risikobewertung« und »Risikomanagement« werden bislang nicht einheitlich ver-
wendet. Anders als W. Kdck spricht M. Marx, Sicherheitsstandard (Fn. 291), S. 76, von
»Ristkoermittlung« mit Blick auf die Abschitzung des Gefahrdungspotentials, und ver-
weist dabei zugleich auf weitere abweichende Definitionen. — Zu unterschiedlichen metho-
dischen Ansitzen der Risikobewertung vgl. C. Tinnesen-Harmes, Risikobewertung
(Fn.291),S. 68 fT.

Zu dem an die US-amerikanische Begriffsbildung angelehnten Begriff des »Risikomanage-
ments« vgl. W. Kéck, Risikobewertung (Fn. 297), S. 81, 85 ff. D. Murswiek, Bewiltigung
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— AuBerdem ist als Folge der notwendigen Vorldufigkeit jeder Entscheidung
unter UngewiBheitsbedingungen ihre allzeitige Aktualisierung und An-
passung an neue Erkenntnisse zu gewdhrleisten.

Aus den typischen Rahmenbedingungen jeder Risikoentscheidung ergeben
sich zwei weitere Anforderungen an ein effizientes und effektives aufgaben-
orientiertes Verfahrensmuster, die indes nicht risikotypisch sind: Zum einen
ist das Verfahren zur Sicherung der Wettbewerbsfihigkeit der betroffenen In-
dustriezweige und damit zur Sicherung des Wissenschafts- und Industrie-
standortes Deutschland soweit als mdglich zu straffen.?”® Zum anderen sind
die Grenzen personeller und finanzieller Verwaltungsressourcen etwa bei der
Verteilung von Priif- und Untersuchungspflichten oder der Entscheidung zwi-
schen Anmelde- und Genehmigungsverfahren zu beriicksichtigen.>%

2. Anwendungsfelder
a) Uberblick: Vielfalt der Risikoverfahren

Modelle verwaltungsrechtlicher Risikoverfahren finden sich heute insbeson-
dere im Chemikalienrecht, im Gentechnikrecht*®!, im Atomrecht, im Arznei-

der wissenschaftlichen und technischen Entwicklung durch das Verwaltungsrecht, VVD-
StRL 48 (1989), S. 207 ff. (219), spricht von einer »normativen Wertentscheidung« als
»Kernfrage« des technischen Sicherheitsrechts. Freilich kann und wird das prozedurale Ele-
ment des Risikomanagements hiufig als Annex zur Risikobewertung ausgestaltet. Bzgl. der
Bedeutung der Einbeziehung der Offentlichkeit in das Risikomanagement vgl. R. Pitschas,
Risikokommunikation (Fn. 292), S. 187.

299 Vgl. nur die Reaktionen aus Wissenschaft und Industrie auf die erste parlamentsgesetzliche
Regelung der Gentechnik Anfang 1990, als das GenTG als Hemmschuh fiir die Entwicklung
der Gentechnik in Deutschland bezeichnet wurde, der Ruf und Zukunft Deutschlands als
Wissenschafts- und Industriestandort in Gefahr bringe. Hierzu M. Schréder, Gentechnik-
recht in der Praxis, 2001, S. 80 f. — Zutreffend ist jedenfalls, da8 die von der Ausgestaltung
der Risikoverfahren typischerweise betroffenen Industriezweige, wie die chemische Indu-
strie oder die Gentechnologie, in besonderer Weise vom wissenschaftlichen Fortschritt
abhingig sind und ihre Wettbewerbsfahigkeit entscheidend von der Moglichkeit abhangt,
schnell auf neue wissenschaftliche Erkenntnisse zu reagieren.

300 Auf die mit dem Risikoverfahren regelmiBig verbundenen europarechtlichen Besonderhei-
ten soll an dieser Stelle nicht niher eingegangen werden. Zu denken wire insoweit insbeson-
dere an die Koordinierung mitgliedstaatlicher Zulassungsverfahren, die Frage der gemein-
schaftsweiten Wirkung von Entscheidungen, beispielweise im Rahmen von als Risikover-
fahren ausgestalteten Produktzulassungen zum gemeinsamen europdischen Markt (vgl.
hierzu Fn. 18 sowie allgemeiner jiingst M. Ruffert, Der transnationale Verwaltungsakt, Die
Verwaltung 34 (2001), S. 453 ff. m.w.N.), sowie an die Moglichkeit nationaler Alleinginge
bei der Revision gemeinschaftsweit wirksamer Risikoentscheidungen, etwa im Rahmen
eines Schutzklauselverfahrens nach Art. 23 der Richtlinie 2001/18/EG iiber die Freisetzung
genetisch verdnderter Organismen. Zum Schutzklauselverfahren allgemein vgl. H.-H.
Herrnfeld, in: J. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2000, Art. 94, Rn. 50 und Art. 95,
Rn. 43 ff.

301 EinschlieBlich der den Umgang mit gentechnisch verinderten Lebensmitteln regelnden
Novel Food-VO.
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mittelrecht sowie bei der Uberwachung von Pflanzenschutzmitteln. Eine ein-
heitliche Gestaltung des Verfahrens in den verschiedenen Fachrechtsgebieten
ist jedoch bisher nicht zu erkennen. Vielmehr hat der Gesetzgeber unter-
schiedliche — oder unterschiedlich ausgestaltete — Verfahrensbausteine kom-
biniert, um eine angemessene Risikobewiltigung zu gewihrleisten. Selbst
innerhalb einer Rechtsmaterie finden verschiedene Verfahrensinstrumente
Anwendung, und auch das Ausmafi der materiell-rechtlichen Determinierung
variiert.’®? Die Differenzierung orientiert sich zum Teil an vom Normgeber
aufgrund abstrakter Vorbewertungen®® angenommener unterschiedlicher
Risikopotentiale®™, teilweise ist sie Konsequenz realer Sachzwinge.>%

b) Ein Beispiel: Das Risikoverfahren nach dem Gentechnikrecht

Als exemplarisches Fachgesetz des Risikoverfahrens kann das GenTG gelten,
das zahlreiche prototypische Verfahrenselemente aufweist und zum erstenmal
in systematischer Weise den Risikobegriff aufgenommen hat.3% Seine Beson-
derheiten kénnen zumeist auf das in qualitativer und quantitativer Hinsicht
spezifische Risikopotential zuriickgefithrt werden, das dem Umgang mit gen-
technisch verinderten Organismen (GVO) anhaftet’®’: Zunichst ist zu be-

302 So stehen Anzeige-, Anmelde- und Genehmigungspflichten nebeneinander. Zum Teil ist die
Abwigung als wertender Vergleich ausgestaltet (Bsp.: Sicherheitsstufen im GenTR), z.T. ist
eine allein an Zielvorgaben orientierte Einzelfallentscheidung vorgesehen (Bsp.: Zulassung
nach § 15 PfISchG). Sowohl das Chemikalienrecht als auch das Gentechnikrecht bezichen
beratende Kommissionen in das Risikoverfahren ein. Wihrend der Gefahrstoffausschuff im
Chemikalienrecht gem. § 20b ChemG und § 52 GefStoffV jedoch von sachverstindigen
Mitgliedern aus Administration und Wirtschaft dominiert wird, bilden Vertreter einschligi-
ger wissenschaftlicher Bereiche als Expertenkreis die Mehrheit in der »Zentralen Kommis-
sion fiir die biologische Sicherheit« nach § 4 GenTG.

303 Zu Recht weist D. Murswiek, Bewaltigung (Fn. 298), S. 222, auf das Erfordemis eines pro-
jekt- oder sogar technologieiibergreifenden Konzeptes zur Risikooptimierung hin. Diese
Koordinierung ist nur mit Hilfe einer vorweggenommenen abstrakten Bewertung der Risi-
kopotentiale moglich.

304 So etwa die differenzierte verfahrensrechtliche Behandlung von gentechnischen Arbeiten
und Anlagen einerseits sowie von Freisetzung und Inverkehrbringen gentechnisch verinder-
ter Organismen andererseits.

305 Die unterschiedliche Behandlung chemischer Alt- und Neustoffe ist beispielsweise darauf
zuriickzufiihren, daB bei Einfiihrung des Anmeldeverfahrens fiir Neustoffe bereits ca.
100 000 Altstoffe anf dem Markt waren, deren Uberprifung fiir die Verwaltung praktisch
unmdglich war.

306 U. Di Fabio, Risikoentscheidungen (Fn. 291), S. 117.

307 Schwierigkeit und Notwendigkeit der Ausrichtung des Verwaltungsverfahrens an naturwis-
senschaftlichen GesetzméBigkeiten, also biologischen Vorgingen im Bereich der Gentech-
nik, deckt ein vom OVG Miinster entschiedener Fall auf, vgl. Beschl. v. 31.8.2000, NVwZ
2001, S. 110, mit krit. Besprechung von R. Miiller-Terpitz, Genraps-Bauer wider Willen,
NVwZ 2001, S. 46 ff., in dessen Mittelpunkt die Frage der Genehmigungsbediirftigkeit
gem. § 14 Abs. I Nr. 2 GenTG von durch Zufallskreuzungen genetisch verandertem Raps
stand. In seiner Replik auf die Besprechung fiihrt .J. Friedrich, Die Markteinfihrung gen-
technisch verinderter Lebensmittel durch Pollenflug, NVwZ 2001, S. 1129 f. hierzu aus:
»Im Gentechnikrecht ist fiir die Markteinfithrung von GVO ein gestuftes Verfahren vorge-
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riicksichtigen, dafi die Gentechnik mit lebenden Organismen arbeitet, deren
Wirkung und Verbreitung kaum berechnet werden kann und die, einmal aus
dem geschlossenen System entlassen, praktisch nicht riickholbar sind. Ihre
Entwicklung in der Umwelt ist kaum zu verfolgen, und es steht damit zu be-
fiirchten, dafi die GVO zu Quellen »sich fortpflanzender« Schiden werden.
Nur selten sind Frkenntnisse iibertragbar, so daf} die Erfahrungsbasis selbst im
Vergleich zur Nukleartechnologie gering bleibt. Synergieeffekte zwischen
freigesetzten GVO und in der Umwelt vorgefundenen Faktoren bergen wei-
tere Risiken in sich.

Die Gentechnologie stellt die Behdrden damit vor die fiir das Risikover-
waltungsrecht typischen Schwierigkeiten: Wihrend einerseits das Auftreten
gravierender Schiden bei Beachtung der iiblichen Sicherheitsvorkehrungen
bislang nicht nachgewiesen ist, gibt es andererseits eine Vielzahl denkmégli-
cher Risiken, die sich empirisch noch nicht haben widerlegen lassen und de-
ren teilweise Beurteilung allenfalls mit Hilfe von externem naturwissen-
schaftlichen Sachverstand méglich ist.3%

Trotz des »Katastrophenpotentials«*® der Gentechnologie wurde der Bereich
erst 1990 parlamentsgesetzlich geregelt.3'® Das GenTG erging zugleich als
Umsetzung der EG-Richtlinien zur Gentechnik (System- und Freisetzungs-
richtlinie)*!! sowie als Reaktion auf eine Aufsehen erregende Entscheidung
des hessischen VGH.?!? Dieser hatte zwei der Firma Hoechst nach Tmmissi-
onsschutzrecht erteilte Genehmigungen fiir Versuchsanlagen, in denen u.a.
GVO verwendet werden sollten, mit dem Argument suspendiert, gentechni-
sche Anlagen diirften nur aufgrund einer ausdriicklichen gesetzlichen Rege-
lung iiber die Nutzung der Gentechnologie errichtet und betrieben werden,
was aus den grundrechtlichen Schutzpflichten des Gesetzgebers in Verbin-
dung mit dem Wesentlichkeitsgrundsatz folge. 1993 wurde das Verfahren
nach dem GenTG als Reaktion auf Proteste seitens der Industrie gegen die

schen, nach dem zunéichst die Freisetzung [. . .] zu genehmigen ist und erst anhand der dann
voriiegenden Frkenntnisse das Inverkehrbringen gestattet werden kann. Diese juristisch
iberzeugende Konstruktion hat jedoch den kleinen Schomheitsfehler, daB ihr keine Bin-
dungswirkung in Bezug auf biologische Vorginge zukommt.« — Zur Steuerungsfahigkeit
des Rechts im Bereich der Gentechnik aligemein M. Schréder, Gentechnikrecht (Fn. 299),
S. 128 fT.

308 Vgl. speziell zum Gentechnikrecht D. Murswiek, Bewiltigung (Fn. 298), S. 212, und U. Di
Fabio, Risikoentscheidungen (Fn. 291), S. 136.

309 C. Perrow, Normale Katastrophen, 2. Aufl. 1992, S. 342.

310 Zuvor hatten sich die in den Dachverbanden der chemischen und pharmazeutischen Indu-
strie zusammengeschlossenen Unternchmen bereits den vom Bundesministerium fiir For-
schung und Technologie nach amerikanischem Vorbild entwickelten »Richtlinien zum
Schutz vor Gefahren durch in-vitro neukombinierte Nukleinsduren« unterworfen, die bis zu
einer Konkretisierung durch Verwaltungsakt oder Vertrag jedoch unverbindlich blieben.

311 90/219/EWG, ABL. EG 1990 Nr. L 117/1 und 90/220/EWG, ABL. EG Nr. L 117/15.

312 Hess. VGH, Beschl. v. 6.11.1989 — 8 TH 685/89, JZ 1990, S. 88 ff. = NJW 1990, S. 336 ff.
=BB 1989, S. 2285 ff. = DB 1989, S. 2427 {f.
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»wettbewerbsfeindliche Biirokratie« erstmals gestrafft, blieb in seinem Kern
aber unverindert.
Die Genese des GenTG zeigt bereits die Zweckambivalenz jeder Regulierung
der Gentechnik, die auch in § 1 GenTG zum Ausdruck kommt und den Hin-
tergrund einiger verfahrensrechtlicher Binnendifferenzierungen bildet:
Schutz von Mensch und Umwelt einerseits, Forderung der wissenschaftli-
chen, technischen und wirtschaftlichen Moglichkeiten andererseits.>'3
Das GenTG regelt jeglichen Umgang mit GVO, von der Herstellung iiber die
Handhabung in gentechnischen Anlagen bis zum bestimmungsgeméfBien Kon-
takt mit der Umwelt. Hintergrund dieser zentralen Stellung des GVO ist das
vom Gesetzgeber vermutete »gentechnische Basisrisiko«’!'¥, die Annahme,
dal GVO auf jeden Fall so gefdhrlich oder zumindest der Gefahrlichkeit ver-
déchtig sind, daf ihre Handhabung eine rechtliche Regelung erfordert und
rechtfertigt.3*
Im einzelnen ist der Verfahrensablauf abhingig von der Differenzierung zwi-
schen gentechnischen Arbeiten in geschlossenen und offenen Systemen (§§ 7
ff. GenTG, §§ 14 ff. GenTG), der vom Risikopotential abhingigen Zuord-
nung zu den vier Sicherheitsstufen des § 7 GenTG, dem Zweck der Anlage
(Forschung oder gewerblich) und der Vergleichbarkeit oder gar Ubereinstim-
mung mit bereits durchgefiihrten Arbeiten. Nach MaBgabe dieser Kriterien
werden die im GenTG bereitgestellten Verfahrensbausteine verbunden. An
dieser Stelle soll der Blick nicht auf die unterschiedlichen Kombinationsmog-
lichkeiten, sondemn auf Funktion und Struktur der wesentlichen Elemente ge-
lenkt werden:

—~ Beratung durch die Behérde im Vorfeld des Verfahrens, § 2 GenTVfV. Die
dem eigentlichen Verfahren vorgeschaltete Beratung und Einfithrung
durch die Behorde dient der moglichst ziigigen und im ersten Anlauf ord-
nungsgeméfBen Antragstellung, insbesondere mit Blick auf die umfangrei-
chen Priif- und Dokumentationspflichten. Die gleichzeitige Erorterung der
Realisierungschancen des Projektes soll einer Bindung von Verwaltungs-
ressourcen durch die Er6ffnung offensichtlich aussichtsloser Verfahren
vorbeugen und eine sinnvolle Personal- und Arbeitsplanung auf Seiten der
Verwaltung ermoglichen. 316

313 Fast einheitlich wird ein Vorrang des Schutzzwecks angenommen, vgl. statt vieler M. Her-
degen, in: W, Eberbach/P. Lange/M. Ronellenfitsch, Recht der Gentechnik und Biomedizin,
Bd.1, Stand 6/2000, § 1, Rn. 26 f. m.w.N.

314 Vgl. M. Schrider, Gentechnikrecht (Fn. 299), S. 89.

315 R. Wahl, in: R. Landmann/G. Rohmer, Umweltrecht (Fn. 252), 10.1 Vorb. GenTG, Rn. 65;
zur insofern inkonsequenten Ausnahme des aufierbetrieblichen Transports aus dem Anwen-
dungsbereich des GenTG vgl. M. Schréder, Gentechnikrecht (Fn. 299), S. 84.

316 Vgl. M. Ronellenfitsch, in: W. Eberbach/P. Lange/M. Ronellenfitsch, Gentechnik (Fn. 313),
§ 11, Rn. 39.
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317
318

319

320

321

322

Ermittlungs- und Bewertungspflicht, § 6 Abs. 1 GenTG. Sie gehért zu den
Grundpflichten jeder Person, die mit GVO arbeitet, und verlangt von ihr
die Ermittlung und Bewertung der mit den GVO verbundenen Risiken so-
wie die fortlaufende Anpassung der Ergebnisse an den »Stand der Wissen-
schaft«.3!” Die Bewertungspflicht stellt sicher, daB die Verwaltung eine
bereits vorstrukturierte Entscheidungsgrundlage erhilt. Uber diese Grund-
pflichten hinausgehende Dokumentationslasten sind nicht abhingig vom
Gefihrdungspotential, sondern vom Informationsstand der Behérde >'8
Projektleiter und Beauftragter fiir die Biologische Sicherheit,>® § 6 4bs. 4
GenTG. Wihrend die Einstellung eines Projektleiters sicherstellen soll,
daB beim Umgang mit GVO auch auf privater Seite permanent die erfor-
derliche Sachkunde vorhanden ist,32° ist der Beauftragte fiir die Biologi-
sche Sicherheit ein dem aus dem sonstigen Umwelt- und Technikrecht be-
kanntgr;l Betriebsbeauftragten vergleichbares Instrument der Selbstkon-
trolle.

Anmelde- oder Genehmigungsverfahren in Abhdngigkeit vom Risikopo-
tential. Wihrend Freisetzung und Inverkehrbringen von GVO stets geneh-
migungspflichtig sind (§ 14 GenTG), wird iiber das vor der Errichtung von
gentechnischen Anlagen zu durchlaufende Verfahren von der Verwaltung
im Rahmen einer Einzelfallpriifung entschieden.’?? Mit dieser Differen-
zierung tragt der Gesetzgeber dem grundsétzlich unterschiedlichen Risi-
kopotential von Arbeiten in offenen und geschlossenen Systemen Rech-

Zum dynamischen Charakter der Grundpflichten vgl. R. Wahl, in: R. Landmann/G. Rohmer,
Umweltrecht (Fn. 252), 10.1 GenTG § 6, Rn. 7 f.

Im Genehmigungs- und Anmeldeverfahren sind grundsitzlich dieselben Unterlagen beizu-
fiigen (§ 11 Abs. 2 GenTG einerseits, § 12 Abs. 3 GenTG andererseits). Unterschiede beste-
hen jedoch zwischen Erst- und Fortfithrungsgenehmigung (§ 11 Abs. 2 GenTG einerseits
und § 11 Abs. 4 andererseits).

Legaldefinitionen in § 3 Nr.10, 11 GenTG, ausfihrliche Regelung des Projektleiters in
§§ 14 f. GenTSV, des Beaufiragten fiir die Biologische Sicherheit in §§ 16-19 GenTSV.
Dies kann aus § 13 Abs. 1 Nr. 2 GenTG geschlossen werden, vgl. M. Ronellenfitsch, in:
W. Eberbach/P. Lange/M. Ronellenfitsch, Gentechnik (Fn. 313), § 3, Rn. 94. Da es in erster
Linie nicht um Kontrolle, sondern um Bereitstellung von Sachverstand geht, konnen Betrei-
ber und Projektleiter personenidentisch sein. — Ahnliche Verpflichtungen sind in anderen
Bereichen des Risikoverwaltungsrechts angelegt, etwa im Atomrecht, vgl. §§ 29 ff. Strl-
SchV, oder im Arzneimittelrecht, § 63a AMG.

Vgl. M. Ronellenfitsch, in: W. Eberbach/P. Lange/M. Ronellenfitsch, Gentechnik (Fn. 313),
§ 3, Rn. 99; zur Méglichkeit der Personenidentitit vgl. R. Wahl, in: R. Landmann/G. Roh-
mer, Umweltrecht (Fn.252), 10.1 GenTG § 6, Rn. 84. Allgemein zum Instrument des
Betriebsbeauftragten vgl. M. Kloepfer, Umweltrecht (Fn. 316), § 5, Rn. 321 ff. m.w.N.
Grundsitzlich besteht auch hier ein priventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, vgl. § 8
Abs. 1 S. 2 GenTG; Ausnahmen, in denen lediglich eine Anmeldepflicht besteht: In § 8
Abs. 2 GenTG fiir Anlagen der Sicherheitsstufe 1 und § 9 Abs. I S. 1 GenTG fiir weitere
gentechnische Arbeiten der Sicherheitsstufen 2, 3 und 4 zu Forschungszwecken. § 9 Abs. 1
S. 2 GenTG sieht fiir von staatlicher Seite veranlaBte Vorhaben sogar eine génzliche Befrei-
ung von der Anmeldepflicht vor.
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nung23, das in der fehlenden Riickholbarkeit freigesetzter GVO begriin-
det liegt.

Risikobewertung der Behdrde und Zuordnung zu Sicherheitsstufen. Auf
der Grundlage der vom Vorhabentrager zusammengestellten Unterlagen
nimmt die Behérde eine eigenstindige Risikobewertung einer gentechni-
schen Anlage vor, ordnet das Projekt einer Sicherheitsstufe zu und be-
stimmt die erforderlichen Schutzvorkehrungen.?®* Zu diesem Zweck ist
sie berechtigt, weitere Informationen beim Antragsteller anzufordern, vgl.
§§ 11 Abs. 5S. 2, 12 Abs. 4 GenTG.

Bestimmung der »vertretbaren schidlichen Einwirkungen«, § 16 Abs. 1
Nr. 3, Abs. 2 GenTG. Die Genehmigungsfahigkeit der Freisetzung und des
Inverkehrbringens eines GVO wird nicht im Wege des wertenden Ver-
gleichs tiber ein Stufensystem bestimmt, sondern im Rahmen einer Abwé-
gung im Einzelfall zwischen moglichen schddlichen Einwirkungen auf die
Schutzgiiter des GenTG und dem Zweck der Freisetzung bzw. des Inver-
kehrbringens (§ 16 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 GenTG — »Kosten-Nutzen-Ana-
lyse«).>* Wihrend der Gesetzgeber das hinnehmbare Risiko fiir gentech-
nische Anlagen mit dem Sicherheitsstufensystem selbst bestimmt hat und
lediglich die Risikobewertung der Verwaltung iiberldft, ist hier die Be-
horde berufen, eine Risikomanagemententscheidung zu treffen.

Zentrale Datensammlung beim Robert-Koch-Institut, § 29 GenTG. Sie
soll der Verwaltung eine ziigige Erschopfung der Erkenntnisquellen er-
mdglichen.

Stellungnahme der Zentralen Kommission fiir Biologische Sicherheit
(ZKBS). Eine zentrale Position sowohl bei der Ausarbeitung von Ausfiih-
rungsverordnungen zum GenTG wie auch bei jeder einzelnen Erdffnungs-
kontrolle nimmt die ZKBS ein (vgl. §§ 5S. 1, 7 Abs. 1 S. 2 GenTG). Thr
gehdren zehn Experten der einschligigen naturwissenschaftlichen Felder
sowie fiinf Vertreter typischerweise betroffener gesellschaftlicher Grup-
pen an.>?® Bei jeder Bewertung eines neuartigen Projektes ist die Stellung-
nahme der Kommission einzuholen (§§ 11 Abs. 8 S. 1, 16 Abs.5 S. 2
GenTQG), eine Abweichung von ihren Empfehlungen ist begriindungs-
pflichtig (§ 11 Abs. 8 S. 3 GenTG). Damit liegt die Entscheidungskompe-

Kontrollintensitit und Risikopotential sind im GenTG durchgehend gekoppelt, vgl. R. Wahl,
in: R. Landmann/G. Rohmer, Umweltrecht (Fn. 252), 10.1 Vorb. GenTG, Rn. 10 ff.

Dies folgtaus § 13 Abs. 1 Nr. 4 GenTG. Risikobewertung und Einstufung sind im einzelnen
in §§ 4-7 GenTSV geregelt. In §§ 8-13 GenTSV i.V.m. Anhang IT {ff. werden die den Sicher-
heitsstufen entsprechenden Schutzvorkehrungen bestimmt. — Keine Anwendung findet das
Sicherheitsstufensystem auf Freisetzung und Inverkehrbringen von GVO.

Dies erklart die in § 14 Abs. 1 Nr. 3 GenTG verankerte Zweckbindung einer Genehmigung.
Vgl § 4 GenTG: Vertreter aus den Bereichen der Gewerkschaften, des Arbeitsschutzes, der
Wirtschaft, des Umweltschutzes und der forschungsférdernden Organisationen.
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tenz de facto bei der ZKBS, die Behorde bleibt jedoch rechtlich verant-
wortlich.>?’

Offentliche Anhérung, §18 GenTG. Die frithzeitige Beteiligung der
Offentlichkeit an Entscheidungen iiber die Genehmigung besonders risi-
kotrachtiger Anlagen verfolgt ein dreifaches Anliegen: Zum einen dient
sie dem frithzeitigen Rechtsschutz des Biirgers, der sich informieren und
Bedenken geltend machen kann. Seine Beitrige sollen gleichzeitig die In-
formationsgrundlage der Behdrde verbessern und somit dazu beitragen,
daB die richtige Entscheidung getroffen wird. Die Beteiligung der Betrof-
fenen am Entscheidungsfindungsprozefl verspricht iiberdies eine héhere
Akzeptanz des Ergebnisses und ist insoweit Reaktion auf das moderne Ge-
fahrdungsbewuBitsein, das vermehrt zu Protesten gegen Verwaltungsent-
scheidungen gefiihrt hat.3%8

Bearbeitungsfristen. Den einzelnen Verfahrensablaufen ist ein ausdiffe-
renziertes System der Bearbeitungsfristen zugeordnet. Hierbei handelt es
sich um Ordnungsvorschriften®?, die eine Disziplinierung der Verwaltung
und eine Straffung des Verfahrens zum Ziel haben und ggf. Amtshaftungs-
anspriiche auslosen kénnen.

Uberwachungspflichten des Betreibers (Aufzeichnung, § 6 Abs. 3 GenTG,
und Anzeige, § 21, inshes. Abs. 3-5 GenTG). Die Pflicht eines jeden Be-
treibers, entscheidungserhebliche Anderungen der Umstinde umgehend
mitzuteilen, soll einen konstanten Informationsflufl gewéhrleisten und der
Verwaltung so die fiir eine fortlaufende Uberpriifung der Erstentscheidung
anhand des aktuellen Erkenntnisstandes erforderliche Informationsgrund-
lage verschaffen. Die Aufzeichnungspflichten des § 6 Abs. 3 GenTG sol-
len die staatliche Uberwachung sowie die Ursachenforschung im Scha-
densfall erleichtern und den Betreiber mit Blick auf §§ 6 Abs. 1, 2 und 21
GenTG zugleich zur Eigenkontrolle anhalten.**

— Anpassung der Erstentscheidung (Einbeziehung auflerrechtlichen Fort-

327
328
329

330

schritts; Riicknahme, Widerruf, einstweilige Einstellung, Ruhen, Erlo-
schen bei nicht rechtzeitigem Beginn). Die Aktualisierung der Erstent-

Vgl. hierzu R. Wahl, in: R. Landmann/G. Rohmer, Umweltrecht (Fn. 252), 10.1 GenTG,
§§4,5 Rn. 19f

Vgl. J. Schwab, in: W. Eberbach/P. Lange/M. Ronellenfitsch, Gentechnik (Fn. 313), § 18,
Rn. 9 f. und § 11, Ra. 30.

Ausnahme: Fiktion eines zustimmenden Verwaltungsaktes nach Ablauf der Wartefrist im
Anmeldeverfahren gem. § 12 Abs. 7 S. 2 GenTG. — Eine Genehmigungsfiktion als Sanktion
der Fristiberschreitung konnte der Gesetzgeber mit Riicksicht auf den Schutzzweck des
GenTG im iibrigen nicht vorsehen, vgl. M. Ronellenfitsch, in: W. Eberbach/P. Lange/M.
Ronellenfitsch, Gentechnik (Fn. 313), § 11, Rn. 110.

Vgl. M. Marx, Sicherheitsstandard (Fn. 291), S. 96; J. Fluck, Aufzeichunngs-, Aufbewah-
rungs- und Vorlagepflichten bei gentechnischen Arbeiten, DOV 1991, S. 129 (130);
R. Wahl, in: R. Landmann/G. Rohmer, Umweltrecht (Fn. 252), 10.1 GenTG, § 6, Rn. 75. —
Ein Versto gegen die Aufzeichnungs- oder Anzeigepflicht kann iberdies gem. § 38 Abs. 1
Nr.1, 9, Abs. 2 GenTG als Ordnungswidrigkeit geahndet werden.

338

https://dol.org/0.5771/9783845258669_278 - am 19.01.2026, 19:36:48. https://www.Inllbra.com/de/agb - Open Access - [-ITmEm=m


https://doi.org/10.5771/9783845258669_278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

scheidung wird zum einen mit Hilfe der Bezugnahme auf auflerrechtliche
Entwicklungen iiber den Verweis auf den »Stand der Wissenschaft (und
Technik)«*! (vgl. nur §§ 6 Abs. 1 S. 1,7 Abs. 1, 16 Abs. 1 Nr.2 und 3
GenTG) erreicht. Uberdies wird der Verwaltung ein gegeniiber den Rege-
lungen in den Verfahrensgesetzen der Lander erweitertes Instrumentarium
der Anpassung zur Verfligung gestellt: Gem. § 20 GenTG kann sie bei
nachtriglicher Anderung der genehmigungsrelevanten Tatsachen statt der
Aufhebung der Genehmigung die schonendere »einstweilige Einstellung
einer Tiatigkeit« (Abs. 1) anordnen und dem Betreiber so die Moglichkeit
geben, die Voraussetzungen fiir eine Fortfiilhrung seines Vorhabens zu
schaffen.332 Abs. 2 ermoglicht die Anordnung des Ruhens einer Genehmi-
gung schon bei begriindetem Verdacht und trigt damit dem erheblichen
Gefahrdungspotential freigesetzter GVO Rechnung. Wihrend bisher gem.
§ 27 GenTG lediglich die Wirksamkeit ungenutzter Genehmigungen auf
i.d.R. drei Jahre begrenzt ist, verlangt die im Mairz 2001 verabschiedete
EG-Richtlinie iiber die Freisetzung genetisch verdnderter Organismen nun
die Befristung jeder Zulassung des Inverkehrbringens auf zehn Jahre*,

Mit dem GenTG hat der Gesetzgeber einen »Gestaltungsauftrag«®>* an die
Verantwortungsgemeinschaft aus Risikoproduzent, Verwaltung und ZKBS
vergeben; die Behorde iibernimmt insofern lediglich die Funktionen eines
Steuerungszentrums. Zwar bleibt die Verwaltung rechtlich fiir die Entschei-
dung verantwortlich, sie wird aber de facto von der ZKBS getroffen. Die Do-
minanz wissenschaftlicher Erkenntnisse im Prozefl der Entscheidungsfindung
springt geradezu ins Auge. Dabei erscheint es zumindest fraglich, ob das Ver-
trauen in diese Erkenntnisquelle beim Umgang mit einem Phidnomen gerecht-
fertigt ist, das gerade in den Grenzen wissenschaftlicher Erkenntnismoglich-
keiten begriindet liegt.

331 Zur unterschiedlichen Bedeutung der beiden Wendungen vgl. U. Di Fabio, Risikoentschei-
dungen (Fn. 291), S. 126. Zu dieser Form der Einbezichung generalisierender technischer
oder wissenschafilicher Regelungen aligemein F. Ossenbiihl, Autonome Rechtsetzung der
Verwaltung, in: HdbStR 111, 2. Aufl. 1996, § 65, Rn. 7 ff.; W. Brohm, Sachverstindige Bera-
tung des Staates, in: J. Isensee/P. Kirchhof, HdbStR Bd. 11, 2. Aufl. 1998, § 36, insbes.
Rn. 26 ff.

332 Hier wird noch einmal die januskopfige Schutzrichtung des GenTG deutlich: Neben dem
Rechtsgiiterschutz soll der Betrieb gentechnischer Industrieanlagen ermdglicht werden.

333 Vgl. Art. 15 Abs.4 der Richtlinie 2001/18/EG, die bis zum 17.10.2002 in das nationale
Recht umzusetzen ist. — Zusammen mit der in Art. 18 vorgesehenen Erweiterung der Kenn-
zeichnungspflichten soll diese Regelung die auf massive Proteste von Umweltverbianden
zurniickzufiihrende faktische Blockade neuer Zulassungen von GVO seit 1998 beheben und
ein Wiederankurbeln der gentechnischen Industrie ermdglichen, vgl. SZ vom 17.10.2001, S.
7: »EU dringt auf schnellere Genehmigung von Gen-Produkten«.

334 Im Gegensatz zum Auftrag des Normvollzugs, vgl. U. Di Fabio, Risikoentscheidungen
(Fn. 291), S. 136. Zur Funktionsverlagerung zugunsten der Exekutive (von der subsumti-
onsmaBigen Anwendung festliegender BewertungsmaBstibe zu gestaltender Konkretisie-
rung) vgl. C. Degenhart, Bewiltigung (Fn. 294), S. 2441.
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3. Strukturelemente

Insgesamt gesehen zeichnet sich das Risikoverfahren nicht vornehmlich
durch die Verwendung eigener aufgabenspezifischer Verfahrenselemente aus.
Seine Eigenstindigkeit basiert vielmehr auf der an den spezifischen Anforde-
rungen orientierten Kombination und Ausgestaltung von aus anderen Berei-
chen bekannten Bausteinen.’®® So bestehen etwa Dokumentationspflichten
fiir den Antragsteller nicht nur in typischen Risikoverwaltungsmaterien. Thre
Erweiterung in Umfang (insbes. die Verpflichtung zur Durchfihrung umfang-
reicher wissenschaftlicher Experimente) und Dauer (iiber die Eroffnungskon-
trolle hinaus) und die damit verbundene Relativierung des Amtsermittlungs-
grundsatzes gem. § 24 (L)VwV{G scheint dagegen fur das Risikoverfahren
charakteristisch zu sein. Der Unterstiitzung durch Sachverstindigengremien
bedient sich die Verwaltung in zunehmendem MafBe.?*® Soweit es jedoch um
Entscheidungen {iiber risikobehaftete Projekte geht, wird externer Sachver-
stand systematisch und an zentraler Stelle beteiligt. Als weitere Strukturmerk-
male des Risikoverfahrens sind auszumachen:

a) Sachverhaltsaufbereitung durch den Risikoproduzenten

Entgegen dem sonst geltenden Amtsermittlungsgrundsatz (§ 24 VwV{G) tref-
fen den Risikoproduzenten regelmiflig umfangreiche Ermittlungs-, Doku-
mentations- und Kennzeichnungspflichten.*3” Ursachlich dafiir sind die knap-
pen personellen Ressourcen und die mit der Priifung etwa eines neuen chemi-
schen Stoffes verbundenen erheblichen Kosten.3® Auf der anderen Seite wer-
den die Behorden zunehmend zu einer iiber § 25 VwV{G hinausgehenden und

335 So sind etwa im Gentechnikrecht Elemente des priaventiven Anlagenrechts, der Sozialge-
staltung wissenschaftlicher Forschung sowie der Produktsteuerung wiederzufinden, vgl.
U. Di Fabio, Risikoentscheidungen (Fn. 291), S. 136.

336 Vgl. statt vieler W. Brohm, Beratung (Fn. 331), Rn. 24 f., der als Beispicle etwa den Wissen-
schaftlichen Beirat beim Bundesminister fiir Wirtschaft oder den Sozialbeirat beim Bundes-
minister fir Arbeit und Sozialordnung nennt.

337 Vgl. etwa die Priif- und Dokumentationspflichten gem. §§ 7, 9 ff. ChemG; § 22 AMG oder
§ 12 Abs. 3 PfISchG i.V.m. §§ 1, la PflISchutzmittelV oder dic Kennzeichungspflichten
gem. § 13 ChemGi.V.m. §§ 5 ff. GefStV; §§ 10 f. AMG; § 20 PfISchG. Fiir eine Fortschrei-
bung und Ausweitung privater Sachverhaltsaufbereitung spricht sich die EU-Kommission
in threm Weissbuch Chemikalienpolitik aus. Sie sieht hierin den Weg zur Behebung des
eklatanten Informationsdefizits im Bereich chemischer Altstoffe, Weissbuch, KOM (2001)
88 endg., S. 6 ff. — Wie im Gentechnikrecht, vgl. oben Fa. 335, versucht man, den erkannten
Defiziten in erster Linie durch den Ausbau vorhandener Verfahrenselemente entgegenzu-
wirken.

338 Die Priifkosten fiir die Anmeldung eines neuen chemischen Stoffes betragen in der Grund-
stufe ca. 200 000 DM, eine Krebsstudie ist in der Regel nicht unter 1 Million DM erhiltlich.
Zahlen nach W. Mahlmann, Chemikalienrecht, 2000, S. 35.
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mit den Dokumentations- und Ermittlungslasten korrespondierenden Bera-
tung verpflichtet.**

b) Entscheidungsdominanz kollegialen externen Sachverstands

Insbesondere die Bewertung des wirkungsbezogenen Gefihrdungspotentials
eines neuen Produktes i.w.S. fir Mensch und Umwelt ist ohne vertiefte
Kenntnisse in den einschldgigen Wissenschafts- oder Technologiebereichen
in der Regel nicht zu leisten. Die Verwaltung ist daher auf die Beteiligung
externen Sachverstands an zentraler Stelle des Entscheidungsfindungsprozes-
ses angewiesen. Die vor diesem Hintergrund eingefiihrten Gremien iibernch-
men de lege Beratungsfunktionen mit Blick auf Risikobewertung und -mana-
gement; de facto verfiigen sie zumeist iiber die Entscheidungskompetenz.
Eine aufgabenorientierte Regelung ihrer Zusammensetzung (Risikobewer-
tung — Sachverstindigenrat,**® Risikomanagement — pluralistisches Gre-
mium) wire eine in diesem Zusammenhang wiinschenswerte Entwicklung.34!

¢) Reversibilitit der Entscheidung

Jede Entscheidung unter UngewiBheitsbedingungen muB als vorldufige, als
Momentaufnahme in einem fortdauernden Verfahrensverhiltnis ausgestaltet
sein. Das Verfahren der Risikoverwaltung hat daher die Reversibilitit der Er-
stentscheidung gegeniiber der herkémmlichen Bestandskraft erheblich erhoht,
etwa mittels der Befristung von Zulassungen, der Erweiterung der Auf-
hebungsméglichkeiten und der Zulédssigkeit nachtréglicher Auflagen, der zu-
sdtzlichen Mdoglichkeit, das einstweilige Ruhen einer Entscheidung anzuord-

339 Beratungspflichten der Behorde finden sich beispielweise in § 2 GenTVfV oder in §§ 2 f.
der 9. BImSchV.

340 Bedenklich bleibt freilich, daB Wissenschaftler bei der Bewertung der Risiken von For-
schungsprojekten vielfach als »Richter in eigener Sache« auftreten werden.

341 Bisher scheint es eine derartige Differenzierung nicht zu geben. Die in den einzelnen Sach-
bereichen bestellten Kommissionen iibernehmen in der Regel bei gleichbleibender Beset-
zung sowohl der Risikobewertung als auch dem Risikomanagement zuzuordnende Aufga-
ben. So ist etwa die Zulassungskommission nach § 25 Abs. 6 AMG, die ausschlieBlich mit
wissenschaftlichen Sachverstindigen der einschligigen Therapierichtungen besetzt ist,
einerseits zur therapeutischen Wirksamkeit eines Arzneimittels zu horen (§ 25 Abs. 6 S.2
i.V.m. Abs. 2 Nr. 4). Andererseits nimmt sie Stellung zur » Angemessenheit« der Qualitit
(§ 25 Abs. 6 S. 2 i.V.m. Abs. 2 Nr. 3) und zur »Vertretbarkeit« der schidlichen Wirkungen
(§ 25 Abs. 6 S. 2 i.V.m. Abs. 2 Nr. 5). Der Gefahrstoffausschufl (§ 20b ChemG i.V.m. § 52
GefStV) wiederum, ein ganz {iberwiegend mit Vertretern der betroffenen gesellschaftlichen
Gruppen besetztes Gremium, unterstiitzt nicht nur bei der Entwicklung von Arbeitsschutz-
regeln (§ 52 Abs. 1 GefStV), sondem berit den Bundesminister auch bei der Frage, welche
Stoffe krebserzeugend, erbgutverindernd oder fortpflanzungsgefahrdend sind (§ 52 Abs. 3
GefStV).
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nen, sowie mittels dynamischer Verweise auf auBerrechtliche Entwicklun-
342
gen.

d) Kontinuierliche Risikokommunikation

Typisches Element der Risikokommunikation®** im Vorfeld einer Entschei-
dung ist neben der Dokumentation durch den Antragsteller die Beteiligung
der Offentlichkeit im Wege der dffentlichen Anhérung. Sie hat nicht nur die
Verbesserung der Informationsgrundlage der Behdrde zum Ziel, sondern
dient auch der Bildung von Vertrauen und der damit einhergehenden Akzep-
tanz der Verwaltungsentscheidung.>** Den kontinuierlichen Informationsfluf
im Anschlufl an die Er6ffnungskontrolle sichern bislang hingegen allein die

Anzeigepflichten des Risikoproduzenten®*. Anwender oder nachgeschaltete

Vertreiber eines risikobehafteten Produktes werden nicht systematisch in die
stindige Kontrolle der Erstentscheidung einbezogen, obwohl sie vielfach
einen direkteren Zugang zu Informationen etwa bzgl. der Entwicklung eines
Stoffes in der Umwelt hitten.*6 Zu begriiBen ist daher der Vorschlag der EU-
Kommission in ihrem Weissbuch zur Chemikalienpolitik, die Informations-
pflichten auf eben diesen Personenkreis zu erstrecken.>¥

342 Befristungen von Zulassungen finden sich z.B. in § 16 Abs. 1 PfISchG; § 31 Abs. 1 Nr. 3
AMG; erweiterte Aufhebungs- und Auflagemdglichkeiten z.B. in §§ 28, 30 AMG; § 16a
Abs. 14 PfISchG. Ein einstweiliges Ruhen kann etwa gem. § 30 Abs. 1 S. 3, Abs.2 S. 2
AMG oder § 16a Abs. 5 PfISchG angeordnet werden. — Zur Figur des vorlaufigen Verwal-
tungsaktes vgl. allgemein P. Stelkens, in: P. Stelkens/H.-J. Bonk/M. Sachs, VWV{G (Fn. 2),
§ 35, Ra. 174 ff., zur begrenzten Bestandskraft von Entscheidungen im Risikobereich U. Di
Fabio, Risikoentscheidungen (Fn. 291), S. 307 ff.

343 Allgemein zur Bedeutung der Risikokommunikation R. Pitschas, Risikokommunikation
(Fn. 292), S. 175 ff. Aus politikwissenschaftlicher und soziologischer Sicht A. Klinke/
O. Renn, Risikokommunikation als integraler Bestandteil von Umweltrisikopolitik, in:
B. Hansjiirgens (Hrsg.), Umweltrisikopolitik (Fn. 291), S.138 ff.; zu Strukturen und Vor-
aussetzungen informationellen Staatshandelns im UngewiBheitsbereich M. Heintzen,
Behordliches Informationshandeln bei ungewissem Sachverhalt, NuR 1991, S. 301 ff.; U.
Di Fabio, Risikoentscheidungen (Fn. 291), S. 395 ff.

344 Vgl. zu dieser zentralen Funktion der Risikokommunikation mit den betroffenen Kreisen
der Bevdlkerung A. Kiinke/O. Renn, Risikokommunikation (Fn. 343), S. 139, 147 ff.

345 Vgl. z.B. die Anzeigepflichten in §§ 16 ff. ChemG; §§ 29, 63a AMG oder § 15a Abs. 2
PflSchG.

346 So werden z.B. behandelnde Arzte lediglich iiber ihre Berufsordnungen zur Mitteilung bis-
lang unbekannter Risiken (Nebenwirkungen, Wechselwirkungen, Resistenzbildungen etc.)
verpflichtet. Das AMG belastet nur den Arzneimittelhersteller bzw. seinen Stufenplanbeauf-
tragten mit Meldepflichten (§§ 29, 63a AMG). — Zur notwendigen Beachtung des besonde-
ren Wertes einer Spontanmeldung aber U. Di Fabio, Risikoentscheidungen (Fn. 291), S.
242. Zu den rechtsstaatlichen Grenzen der Beteiligung der Offentlichkeit an der Risikokom-
munikation vgl. R. Pitschas, Risikokommunikation (Fn. 292), S. 212 ff., U. Di Fabio, ebd.,
S.416 ff.

347 Weissbuch, KOM (2001) 88 endg., S. 6 ff., 22 ff. Zugleich ist zur Forderung von Innovation
und Wettbewerbsfahigkeit der chemischen Industrie die Erhohung der iiber die Zulassungs-
pflicht entscheidenden Mengenangaben vorgesehen. — Es spiegelt sich hier das — wie bei der
Entwicklung des Gentechnikrechts — auch fiir das Risikoverfahren typische gegenliufige
Verlangen nach Innovation und Sicherheit.

342

https://dol.org/0.5771/9783845258669_278 - am 19.01.2026, 19:36:48. https://www.Inllbra.com/de/agb - Open Access - [-ITmEm=m


https://doi.org/10.5771/9783845258669_278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

e) Zentrales Informationsmanagement

Die Sammlung aller im Rahmen der Eroffnungskontrolle oder der nachge-
schalteten Risikokommunikation erlangten produktbezogenen Informationen
in einer zentralen Datenbank®*® und ihre Ubermittlung auf Anfrage der einzel-
nen Behorden soll die informationelle Entscheidungsgrundlage der Verwal-
tung erweitern und eine zligigere Erschopfung der Erkenntnisquellen ermég-
lichen. Neben datenschutzrechtlichen Vorkehrungen muB in diesem Zusam-
menhang geregelt werden, inwieweit ein Risikoproduzent auf von Vorantrag-
stellern eingereichte Datensitze verweisen und damit eine eigene Priifung
umgehen kann. Denn mit dieser Vorgehensweise konnen erhebliche Ver-
schiebungen der Marktchancen verbunden sein.>*

E. Ubergreifende Entwicklungstendenzen

Am Ende der Uberlegungen steht der Versuch, die typenbildende Ausarbei-
tung und Zuordnung neuer Verfahrenselemente kurz in den Gesamtzusam-
menhang ibergreifender Entwicklungstendenzen im Verwaltungsverfahrens-
recht zu stellen.

1. Prozeduralisierung, Verfahrensprivatisierung und Verantwortungstei-
lung

Die vorgestellten »neuen« Verfahrenstypen verdeutlichen einmal mehr den
unumkehrbaren und bereits hiufig beschriebenen Trend zur Prozeduralisie-
rung von Verwaltungsentscheidungen, der seinerseits einher geht mit Formen
der Verfahrensprivatisierung und Verantwortungsteilung zwischen dem pri-
vaten und staatlichen Sektor.>*” Der notwendige »Preis« fiir diese Aufgaben-
verlagerung »in« das Verwaltungsverfahren und auf private Akteure ist ein

348 Im GenTR beispieisweise angesiedelt beim Robert-Koch-Institut, im PflSchR bei der Bio-
logischen Bundesanstalt und im Arzneimittelrecht beim Bundesgesundheitsamt. — Fiir das
Chemikalienrecht schiigt die EU-Kommission nun die Einrichtung einer zentralen Daten-
bank vor, verwaltet von einem erweiterten Européischen Biiro fiir chemische Stoffe, iber
die nicht vertrauliche Priifergebnisse und zusammenfassende Profile der einzelnen Chemi-
kalien sogar den Biirgern sowie kleinen und mittleren Unternehmen frei zur Verfigung
gestellt werden sollen, Weissbuch, KOM (2001) 88 endg., S. 27 1.

349 § 13 PfISchG oder § 24a AMG verlangen daher beispielsweise die schriftliche Zustimmung
des Vorantragstellers oder den Ablauf einer Wartezeit von zehn Jahren.

350 Zu diesen Strategien vgl. an dieser Stelle nur A. Vofkuhle, Regelungsstrategien (Fn. 224),
insbes. 68 ff.
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deutlicher Zuwachs an neutralitits- und gemeinwohlsichernden Regelungen
sowie eine weitere Ausdifferenzierung des Verwaltungsverfahrens.

II.  Ausdifferenzierung des Verwaltungsverfahrens

Als Beleg fiir diese zunehmende Ausdifferenzierung des Verwaltungsverfah-
rens kénnen die verschiedenen herausgearbeiteten Verfahrenstypen angefiihrt
werden. Dem Komplexititszuwachs auf der Aufgabenseite korrespondiert die
Ausbildung unterschiedlicher funktionsadidquater Verfahrensstrukturen. Das
Bediirfnis nach Differenzierung zeigt sich ferner auch in den Bereichen, in de-
nen einem Hauptverfahren ein vereinfachtes Verfahren und/oder ein Modell
der Verfahrensfreiheit zur Seite gestellt wird, etwa im Planfestellungsverfah-
ren (Planfeststellung/Plangenehmigung/Verfahrensfreiheit),3%! im Baugeneh-
migungsverfahren (Genehmigungsverfahren/Kenntnisgabeverfahren/Freistel-
lung,*>? im formellen Genehmigungsverfahren (normales und vereinfachtes
Verfahren)®>® oder bei der Anmeldung neuer Stoffe (Anmeldung/einge-
schrinkte bzw. vereinfachte Anmeldung).>>*

HL.  Normative Verdichtung der Kommunikationsbeziehung zwischen den
Beteiligten im und um das Verwaltungsverfahren

Einen dritten bereits an anderer Stelle**® eingehend beschriebenen Entwick-

lungsstrang stellt die normative Verdichtung der Kommunikationsbeziehung
zwischen den Beteiligten im und um das Verwaltungsverfahren dar. Als Bei-
spiel kann hier auf den Ausbau der Vorfeldkommunikation z.B. durch Bera-
tungspflichten®*® und die Einfiihrung von Vor-Antragsverfahren®’ verwiesen
werden. Beide Regelungen dienen der umfassenden Optimierung der fiir das
weitere verwaltungsrechtliche Priifungsprogramm mafigeblichen Antragstel-
lung innerhalb des bestehenden Korridors an rechtlichen Moglichkeiten. Fer-

351 Vgl. § 74 Abs. 6und 7 VwV{G sowie § 31 Abs. 1 S.3 WHG; § 14 Abs. 1 S.2 WaStrG; § 41
Abs. 4 FlurbG; § 17 Abs.1a FStrG; § 18 Abs. 2 AEG; §§ 8 Abs. 2,28 Abs. 1 a LuftvVG.

352 Vgl zB. §§ 49 ff. LBO BW.

353 Vgl. § 19 BImSchG i.V.m. 4, 13. BImSchV; §§ 8 f, 14 GenTG. B

354 Vgl. §§ 6-7a Chem@G; Art. 7 f. Richtlinie 92/32/EWG v. 30.4.1992 zur siebten Anderung der
4. Richtlinie 67/548/EWG zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir
die Einstufung, Verpackung und Kennzeichnung gefahrlicher Stoffe, ABl. EG Nr.L 154
vom 5.6.1992, S. 1 ff.; §§ 594 f. UGB-KomE.

355 Vgl. 4. Vofkuhle, Der Wandel von Verwaltungsrecht und VerwaltungsprozeBrecht in der
Informationsgesellschaft, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann (Hrsg.), Verwal-
tungsrecht in der Informationsgesellschaft, 2000, S. 349 (365-372).

356 § 71c VwVIG.

357 § SUVPG; § 2 Abs. 2 9. BImSchV; § 71c Abs. 2 VwVIG.
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ner gehért in diesen Zusammenhang die Erweiterung der Kommunikations-
formen, z.B. durch Institutionalisierung des »runden Tisches« in Form der
Antragskonferenz, die dem Antragsteller — obwohl nicht »Herr des Ver-
fahrens« — ein kommunikatives Initiativrecht einrdumt.3*® Hinzu treten neue
Formen der informationellen Kooperation bei der Sachaufklarung (z.B. An-
zeige-, Melde-, Mitteilungs-, Auskunfts- und qualifizierte Erkldrungspflich-
ten des Antragstellers) und Informationsvermittlungspflichten der Behorde
(z.B. durch den Einsatz privater Mediatoren und Projektmanager’>® oder
Unterrichtungspflichten im Verteilungsverfahren®®). Schlieilich ist eine ver-
starkte Mobilisierung »Dritter« als Informanten der Verwaltung zu beobach-
ten. Neben der Beteiligung von Offentlichkeit und Interessengruppen an Pla-
nungs- und Genehmigungsverfahren®®' kann hier auf den immer haufiger
stattfindenden Riickgriff auf externen Sachverstand und die informationelle
Inpflichtnahme Privater (z.B. durch die in Art. 5 Abs. 2, Art. 9 EG-Oko-Au-
dit-VO geforderte Umwelterkldrung im Rahmen des Oko-Audit-Verfahrens)
verwiesen werden. Alle genannten Regelungen stirken den Informationsflufl
und fiihren zu einem Abbau von Informationsdefiziten.

IV. Verfahrensperpetuierung

In engem Zusammenhang mit der gesetzlich geleiteten Intensivierung der
Kommunikationsbeziehung im und um das Verwaltungsverfahren steht eine
weitere Entwicklungslinie, die man mit Verfahrensperpetuierung umschrei-
ben kann. Wihrend bei den eingangs skizzierten verfahrensrechtlichen
Grundtypen das Verfahren seinen Abschluf} regelmiBig in einer hoheitlichen
Entscheidung findet, tritt das Element der Abschlufientscheidung in neueren
Verfahren zugunsten permanenter Kontroll-, Beobachtungs- und Kommuni-
kationspflichten zuriick, an die sich Phasen der Revision®®? und des Ler-
nens’®3 anschlieBen. Besonders anschaulich zeigt sich dieser Umstand in den
auf dauerhafte Optimierung angelegten Audit-Verfahren®* Aber auch die
Verfahren der Risikobewiltigung besitzen kein wirkliches Ende.’®> Die
Dynamik der technischen Entwicklung und der Wissensgenerierung 146t

358 § 71e VWVIG.

359 Vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 5 9. BimSchV; § 4b BauGB.

360 Vgl.obenD. 1. 6.c).

361 Vgl.zB. § 29 BNatSchG.

362 Vgl. etwa die Revisionsvorbehalte in Verfahren zur Risikobewiltigung oben Fn. 342.

363 Zu diesen beiden Phasen W. Hoffmann-Riem, Ermoglichung von Flexibilitit und Innovation
im Verwaltungsrecht, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann (Hrsg.), Innovation und
Flexibilitit des Verwaltungshandelns, 1994, S. 9 (60-66).

364 Vgl.oben D.1I. 2. ¢c).

365 Vgl oben D.III. 3. d).
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immer nur Momentaufnahmen zu, die nicht mehr bieten als (rechtliche)
Orientierungspunkte in einem fortlaufenden Prozef3.

V. Optionalisierung

Die zunehmende Verrechtlichung und Permanenz des Verwaltungsverfahrens
widerspricht dem weithin konsentierten Ziel der Verfahrensflexibilisie-
rung.’®® Abhilfe sollen hier vor allem optionale Regelungsarrangements
schaffen. Statt unabhingig von den individuellen Kosten-Nutzen-Praferenzen
das fest gefiigte Raster eines typisierten Verwaltungsverfahrens durchlaufen
zu miissen, werden dem privaten Antragsteller verschiedene normativ vorge-
klarte Wahloptionen eingerdumt, die auch Freirdume fiir unterschiedliche be-
hordliche Verfahrensstrategien schaffen.*®’ Solche Wahlmoglichkeiten beste-
hen etwa in Qualititssicherungsverfahren und von Haus aus im Vertragsver-
fahren. Daneben ist z.B. auf optionale Regelungen in den Landesbauordnun-
gen®®® oder im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren hinzu-
weisen.’® Ganz abgesehen vom sanften Zwang in Richtung einer Alterna-
tive’™ darf — wie schon an anderer Stelle ausgefiihrt’’' — indes nicht
tibersehen werden, daf} solche kostensensiblen optionalen Verfahrensregelun-
gen, die den Kern der Beschleunigungsgesetzgebung bilden, in der Praxis zu-
sitzlichen Informationsbedarf, zusitzlichen Priiffungsaufwand und zusitzliche
Folgenabwigungen erfordern, und zwar auf Seiten der Behorde wie des Vor-
habentréagers, der sich iiberlegen muB, ob er die jeweiligen Nachteile einer be-
stimmten Option in Kauf nehmen will. Es ist keineswegs ausgeschlossen, dafl
die damit verbundenen Transaktionskosten bestehende Effizienzgewinne

366 Zu seiner 6konomischen Fundierung vgl. 4. Vofkuhle, »Okonomisierung« (Fn. 29), S. 357-
361 mwN. Allgemein zur Flexibilisierung die Beitrige in: W. Hoffimann-Riem/
E. Schmidt-ABmann (Hrsg.), Innovation (Fn. 363); fermer BMWi (Fn. 31), Rn. 005, S.
219 ff.

367 Zu dieser Regulierungsstrategie vgl. 4. Vofkuhle, Kompensationsprinzip (Fn. 195), S. 174~
176, 206 £., 312 f. Vgl. auch aus dem Blickwinkel der Verantwortungsteilung ders., Rege-
lungsstrategien (Fn. 224), S. 79 f.

368 Vgl.z.B. § 51 Abs. 7 LBauO BW. Vgl. etwa ferner zur Option zwischen der Durchfithrung
eines Planfeststellungsverfahrens und eines Bauleitplanungsverfahrens § 17 Abs. 3 FSurG;
§ 28 Abs. 3 PBefG und § 37 Abs. 3 BW StraBenG. Zum Genchmigungsfreistellungsverfah-
ren und zum Anzeige- bzw. Kenntnisgabeverfahren in den einzelnen Landesbauordnungen
vgl. nur oben Fn. 25.

369 Beispiele: Zulassung des vorzeitigen Beginns der Errichtung einer noch nicht genehmigten
Neuanlage (§ 8a Abs. 1| BImSchG) bzw. der Vornahme, ggf. sogar der Inbetricbnahme
wesentlicher Anlagendnderungen (§ 8a Abs.3 BImSchG);, Auswahl zwischen bloBem
Anzeige-, vereinfachtem oder gar formlichem Gerebmigungsverfahren (§§ 16 Abs. 4,5, 19
Abs. 3 BImSchG); die Erstreckung des Genehmigungsverfahrens auf nicht genehmigungs-
bediirftige Anlagen (§ 23 Abs. 1a BImSchG). Zum Anzeigeverfahren im Immissionsschutz-
recht vgl. oben Fn. 25.

370 Vgl.oben D.1II. 3 a).

37t A. Vofkuhle, »Okonomisierung« (Fn. 29), S. 363 f. m.w.N.
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wieder weitgehend aufzehren. Auch eindeutige, einheitliche und ermessens-
freie Verfahrensvorgaben kénnen insofern effizient sein.

F. Ausblick

Der Anlaf} dieser Tagung — 25 Jahre VwV{G — legt es nahe, zum Schiuf} die
Frage aufzuwerfen, welche der herausdestillierten »neuen« Verfahrenstypen
modellbildend in das Verwaltungsverfahrensgesetz integriert werden kénn-
ten. Fiir das Vertragsverfahren bestehen hier bereits konkrete Ansitze, die die
Regelungen zum offentlich-rechtlichen Vertrag sinnvoll ergénzen koénnen.3"
Dartiber hinaus fillt es aufgrund der speziellen Anwendungsfelder und deren
besonderem Anforderungsprofil schwer, fiir einen Ausbau der Teilkodifika-
tion des VwV{G zu pliddieren. Mehr spricht hier zunichst fiir eine Vereinheit-
lichung und Anpassung der jeweiligen Regelungen eines Verfahrenstyps in
den Fachgesetzen im Sinne eines sektoralen Verwaltungsverfahrensrechts. >’
Dabei konnte man daran denken, einem Gesetz eine Art dogmatische Fiih-~
rungsrolle zuzuweisen, etwa der Vergabeverordnung fiir das Verteilungsver-
fahren, dem Geritesicherheitsgesetz fiir Teilbereiche des Qualititssicherungs-
verfahrens und dem Gentechnikgesetz fiir das Risikoverfahren. Ohne struk-
turbildende Vorarbeiten innerhalb der Rechtsprechung und der Wissenschaft
diirfte dieses Vorhaben aber kaum gelingen!

372 Vgl. hierzu J. Ziekow, in diesem Band, sowie ders., Verankerung verwaltungsrechtlicher
Kooperationsverhiltnisse (Public Private Partnership) im Verwaltungsverfahrensgesetz,
Gutachten im Auftrag des BMI, Juni 2001; G. F. Schuppert, Grundziige eines zu entwik-
kelnden Verwaltungskooperationsrechts, Gutachten im Auftrag des BMI, Juni 2001.

373 So auch R. Wahl, Verwaltungsverfahren (Fn. 6), S. 173-175. Vgl. ferner etwa H. Sendler,
Verwaltungsverfahrensgesetz und Umweltgesetzbuch, NVwZ 1999, S. 132 (133).
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