Das Verwaltungsverfahrensrecht im Spiegel der Kom-
mentarliteratur

Ulrich Ramsauer

I.  Problemstellung

Die Reform des Verwaltungsverfahrensrechts ist nicht nur eine Angelegen-
heit des Gesetzgebers, sondern simtlicher Akteure auf den Gebieten der Ver-
waltung und des Verwaltungsrechts. Fiir manche Reformschritte ist das Tétig-
werden des Gesetzgebers nicht hinreichend, fiir manche nicht einmal notwen-
dig, weil sie sich durchaus im Rahmen des geltenden Rechts verwirklichen
lassen. Die Verwaltungsverfahrensgesetze des Bundes und der Lander lassen
der Verwaltung weite Spielriume fiir eine effiziente Ausgestaltung des Ver-
waltungsverfahrens bei der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben. In welchem Um-
fang die Verwaltung Vorschlige und Ideen der Reformdiskussion aufgreift
und im Rahmen des geltenden Verfahrensrechts in ihre tigliche Praxis tber-
nimmt, hingt nicht zuletzt davon ab, inwieweit es gelingt, die im Zuge der
Diskussion entwickelten Vorschlige und Handlungskonzepte den mafigeb-
lichen Akteuren »in gebrauchsfihiger Form« zu vermitteln. Der Kommentar-
literatur zum Verwaltungsverfahrensgesetz kommt hierbei eine wichtige
Rolle zu. In den Kommentierungen spiegelt sich nicht nur die Praxis des Ver-
waltungsverfahrens und ihre rechtliche Bewiltigung wieder, sondern auch der
Stand der Rezeption innovativer Vorschlige aus der Reformdiskussion. Die
nachfolgende Untersuchung geht der Frage nach, welche Vermittlungslei-
stungen die Kommentarliteratur zam VwV{G im Hinblick auf die Innovati-
onsdiskussion der letzten 10 Jahre! erbringt. Weiter soll untersucht werden,
worin die Ursachen fiir die eher z6gerliche Rezeption innovativer Vorschliage
liegen, die in der Kommentarliteratur festzustellen ist. Schlieilich sollen an
einigen Beispielsfillen Rezeptionsmoglichkeiten aufgezeigt werden, die bis-
her nicht oder nur begrenzt genutzt wurden.

1  Hierbei geht es im wesentlichen um diejenigen Uberlegungen und Vorschlige, die in den
von Hoffmann-Riem und Schmidt-A8mann herausgegebenen Schriften zur Reform des
Verwaltungsrechts ihren Niederschlag gefunden haben, von Bd. 1 (Reform des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, Grundfragen, 1993) bis Bd. 8§ (Verwaltungskontrolle, 2001). Eine gute
Zusammenfassung findet sich bei VoBkuhle, »Schlisselbegriffe« der Verwaltungsrechtsre-
form, VerwArch Bd. 92 (2001), 185 ff.
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1. Kommentare als Ebene der Vermittlung von Verwaltungsinnovation

Die Kommentarliteratur spielt sowohl in der juristischen Diskussion, also im
allgemeinen Prozess der Herausbildung von Meinungen und Standpunkten,
eine Rolle als auch fiir die Alltagspraxis der Akteure in Verwaltungsverfahren,
wenn es um konkrete Hilfe bei der Entscheidungsfindung geht. Fiir beide Funk-
tionen kénnen Kommentare Gedanken und Vorschlige aus der Innova-
tionsdiskussion aufgreifen und darstellen, also dariiber informieren, sie aber
auch verarbeiten und in vorhandene Argumentationsstrukturen und Handlungs-
muster einbauen. Wie noch zu zeigen sein wird, handelt es sich dabei um un-
terschiedliche Stadien der Bewaltigung neuen Materials und damit auch um un-
terschiedliche Vermittlungsleistungen. Die blofie Darstellung von Gedanken-
gingen und Vorschlidgen aus der Innovationsdiskussion erfordert zwar auch
jedenfalls ansatzweise deren analytische Bewiltigung, lisst aber den eigent-
lichen Adaptionsprozess noch weitgehend offen. Dem Leser werden zwar an
geeigneter Stelle in der Kommentierung Informationen gegeben, deren Bedeu-
tung fiir Auslegung und Anwendung des Gesetzes aber nicht ohne weiteres auf
der Hand liegt und die er deshalb nicht ohne weiteres in bestehende Handlungs-
muster und Gedankengebéude integrieren kann. Die Vermittlung ist dann nur
zur Hilfte gelungen. Erst wenn innovative Uberlegungen mit iiberkommenen
Strukturen und Handlungsrationalititen wirklich konfrontiert werden und der
Einbau in handlungs- bzw. entscheidungsrelevante rechtliche Zusammenhénge
gelingt, kann von einer echten Vermittlungsleistung die Rede sein.

Die Integration innovativer Vorschlage und Gedanken in vorhandene Argu-
mentationsstrukturen und Handlungsmuster erfordert eine echte Uberset-
zungs- bzw. Umsetzungsleistung, die iiber die analytische Bewiltigung hin-
ausgeht. In der Innovationsdiskussion wird hiufig gerade nicht »immanent«
innerbalb der verfahrensrechtlichen Bezugssysteme und Ordnungsmuster ge-
arbeitet und gedacht; vielmehr werden diese Systemstrukturen selbst zum Ge-
genstand der Diskussion und der Kritik. Weder von ihrer Begrifflichkeit noch
von ihrer Rationalitit her lassen sich die Vorschidge und Uberlegungen des-
halb bruchlos in vorhandene Kommentierungen einpassen. Es verwundert
daher nicht, dass die Kommentare zum VwV{G die Vermittlung umso besser
bewiltigt haben, je geringer die Anforderungen an die erforderliche Umset-
zung bzw. Ubersetzung in Bezug auf die gewachsenen Strukturen des VwV{G
und seiner Kommentierung sind.

2. Die Kommentierungen des VwVfG

Die Kommentarlandschaft in Bezug auf das Verwaltungsverfahrensgesetz ist
iibersichtlich. Nur wenige Kommentarwerke teilen sich den Markt und befrie-
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digen die Nachfrage aus Verwaltung, Gerichten, Anwaltschaft, Ausbildung
und Wissenschaft. Die umfangreichste Kommentierung bietet der Kommen-
tar von Stelkens/Bonk/Sachs, der derzeit in der 6. Auflage (2001)? vorliegt und
neben den Namensgebem noch von Dieter Kallerhoff, Werner Neumann,
Heribert Schmitz und Ulrich Stelkens bearbeitet wird, gefolgt von Knack, der
im Jahr 2000 in der 7.Auflage erschienen ist’ und von Jost-Dietrich Busch,
Wolfgang Clausen, Hansjochen Diirr, Hans-Giinter Henneke und Hubert
Meyer bearbeitet wird. Im Jahr 1999 ist nach einer Karenzzeit von fast 10 Jah-
ren die 3. Auflage des von Obermayer begriindeten Kommentars neu erschie-
nen*; die Neuauflage wurde von einem Team von insgesamt 15 Praktikern aus
der Verwaltung und der Verwaltungsgerichtsbarkeit erstellt. Weiter ist der
1988 begriindete »Eichler«, der einzige Loseblatt-Kommentar zum VwV{G
mit einer Sammlung von verwaltungsverfahrensrechtlichen Vorschriften zu
nennen; ein zweibandiges Werk von Friedrich Eichler, Ernst Oestreicher und
Andreas Decker. Nach wie vor der kleinste ist der Kommentar von Kopp/
Ramsauer, der seit der 7. Auflage vom Verf. bearbeitet wird®. Nicht iiber die
2. Aufl. 1982 hinaus weitergefiihrt worden ist der Kommentar von Hans
Meyerund Hermann Borgs-Maciejewski. Auch nicht weiter fortgefiihrt wurde
das ambitionierte Projekt eines groen Kommentar-Werkes von Klaus Fin-
kelnburg und Curt Ldssig, von dem nur die erste Lieferung (§§ 1 — 10
VwV1{G)im Jahre 1979 erschienen ist. Zu den Kommentierungen im weiteren
Sinne ldsst sich femer das Werk von Carl-Hermann Ule und Hans Werner
Laubinger zum Verwaltungsverfahrensrecht rechnen, das mit der 4. Auflage
auf dem Stand von 1995 steht®. Andere systematische Darstellungen, insbe-
sondere in Lehrbiichern’, passen dagegen nicht in diesen Zusammenhang. Sie
sind entweder nicht auf das Verfahrensrecht beschrinkt, sondern behandeln
das allgemeine Verwaltungsrecht unter Einschluss des Verfahrensrechts, oder
sie beziehen sich auf bestimmte Aspekte des Verfahrens bzw. nehmen
bestimmte Perspektiven ein.

Kommentierungen der Verwaltungsverfahrensgesetze der Linder haben sich
nicht durchgesetzt. Wegen der weitgehenden Inhaltsgleichheit mit dem Ver-
waltungsverfahrensgesetz des Bundes, die bei spiteren Novellierungen selbst
dann sichergestellt werden konnte, wenn es iiber einzelne Bestimmungen
keine Einigkeit zwischen Bund und Lindern gab, besteht insoweit auch kein
echter Bedarf. Der — soweit ersichtlich — insoweit einzige Kommentar von von
der Groeben/Knack ist zum Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz fiir

Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 6. Aufl. 2001.

Knack, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 7. Aufl. 2000.

Obermayer, Kommentar zum Verwaltungsverfahrensgesetz, 3. Aufl. 1999.
Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Aufl. 2000.

Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, 4. Aufl. 1995.

Dies gilt etwa fir Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl. 2002.

N AW
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das Land Schleswig-Holstein im Jahre 1968 erschienen; dieser Kommentar
wurde nach dem Inkrafttreten des Verwaltungsverfahrensgesetz nicht mehr
weitergefiihrt,

Weiter konnte bei der Analyse der Kommentarlandschaft an die Kommentie-
rungen zum SGB X und zur AO gedacht werden®. Sie betreffen zwar nicht das
VwVTG, wohl aber Gesetze, die iiber weite Strecken dhnliche, teilweise sogar
identische Regelungen enthalten. Bedauerlicherweise hat sich aber der Dis-
kurs iiber die Grenzen der Verfahrensordnungen hinweg nicht sehr ausgeprigt
entwickelt; die Diskussion von Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensge-
setzes greift nicht im wiinschenswerten Umfang auf Argumente und Positio-
nen zuriick, die zu den anderen Verfahrensordnungen entwickelt worden sind.
Fiir die vorliegende Untersuchung sollen die Kommentierungen zum SGB X
und zur AO deshalb aufler Betracht bleiben.

3. Probleme bei der Stoffselektion

Es ist kein Geheimnis, dass die Stoffselektion bei jeder Kommentierung von
Gesetzen zu den entscheidenden Problemen gehort. Aus der Fiille des Materi-
als diejenigen Informationen herauszufiltern, die in Bezug auf das kommen-
tierte Gesetz fiir den Adressatenkreis wichtig sind, gehort neben der Bewilti-
gung des Materials iiberhaupt und der klaren, leicht verstindlichen Darstel-
lung, die systematischen Anspriichen geniigt, zu den entscheidenden Aufga-
ben des Kommentators. Ihre Bewiltigung entscheidet iiber die Qualitit eines
jeden Kommentars. Bei der Kommentierung des Verwaltungsverfahrensge-
setzes gilt dies in besonderer Weise. Es stellen sich zwei Fragen in ungew6hn-
licher Schérfe, namlich erstens, inwieweit es auf die Handlungs- und inwie-
weit auf die Kontrollperspektive ankommt, und zweitens, in welchem Um-
fang auf die Fiille speziellerer Verfahrensnormen einzugehen ist. Beide Fra-
gen spielen fiir die hier zu untersuchende Thematik eine wesentliche Rolle,
weil die Mehrzahl der Vorschldge aus der Innovationsdiskussion die Hand-
lungsperspektive betreffen und viele Vorschldge zudem anhand spezieller
Vorschriften des Besonderen Verwaltungsrechts entwickelt worden sind.

a. Handlungs- und Kontrollperspektive
Wihrend die Handlungsperspektive den Herstellungsprozess von Verwal-

tungsentscheidungen in den Blick nimmt, geht es bei der Kontrollperspektive
um die rechtliche Kontrolle bereits getroffener, also fertiger Verwaltungsent-

8 Vgl etwa v. Wulffen Sozialgesetzbuch Zehntes Buch SGB, 4. Aufl. 2001; Hauck/Haines,
SGB X, Loseblatt, 2 Bde. sowie Giese/Krahmer, SGB I und X, Loseblatt.
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scheidungen. Das Verwaltungsverfahrensgesetz regelt zwar das auf den Er-
lass eines Verwaltungsakts bzw. den Abschluss eines Verwaltungsvertrages
gerichtete Verfahren (vgl. § 9 VwV{G) und betrifft damit den Herstellungs-
prozess, seine Vorschriften sind aber sehr stark aus der Kontrollperspektive
formuliert. Dies ldsst sich an einer Fiille von Beispielen zeigen. So ist etwa die
Regelung in § 40 VwVIG iiber das Verwaltungsermessen weitgehend derjeni-
genin § 114 Satz 1 VwGO nachgebildet, obwohl letztere nur den Rahmen fiir
die gerichtliche Kontrolle der Ermessensentscheidung beschreibt. Eine Rege-
lung, die den eigentlichen Herstellungsprozess einer Ermessensentscheidung
steuern konnte, fehlt dagegen im Verwaltungsverfahrensgesetz’. Die Hinzu-
ziehung weiterer Beteiligter im Verwaltungsverfahren nach § 13 Abs.2
VwVIG ist ebenfalls weitgehend der Bestimmung iiber die Beiladung gem.
§ 65 VwGO nachgebildet, ohne dass der Unterschied zwischen den Funktio-
nen von Hinzuziehung einerseits und Beiladung andererseits in der Formulie-
rung 10des Verwaltungsverfahrensgesetzes einen Niederschlag gefunden
hétte*”.

Die Ursache fiir die starke Betonung der Kontrollperspektive in den Bestim-
mungen des VwVTG ist vordergriindig darin zu sehen, dass die bereits im Jahr
1960 erlassene VwGO'! das iltere Gesetz ist und sich der Gesetzgeber auf ge-
sichertem Terrain bewegen konnte, als er bei Erlass des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes auf Formulierungen der VwGO zuriickgriff. Die tiefere Ursache
liegt indessen darin, dass fiir den Gesetzgeber bei Erlass des Verwaltungsver-
fahrensgesetzes im Jahre 1976 die Kontrollperspektive auch der Sache nach
leitend war'?. Es ging in erster Linie um die Determinierung des Verwaltungs-
handelns in rechtlicher Hinsicht, also im Hinblick auf eine spitere Kontrolle.
Die Ausfiillung der bestehenden rechtlichen Spielrdume im Binnenbereich
sollten der Verwaltung dagegen iiberlassen bleiben. Das Verwaltungsverfah-
rensgesetz regelt nur bestimmte Mindeststandards des Herstellungsprozesses,
zumeist aus rechtstaatlichen Griinden. Im iibrigen bleibt der Herstellungspro-
zess weitgehend ungeregelt; hier beschriankt sich das Verwaltungsverfahrens-
gesetz auf einige wenige Stichworte, wie sie etwa in § 10 Satz 2 VwV{G zum
Ausdruck kommen. Es erstaunt deshalb wenig, dass auch das eigentliche Bin-
nenrecht der Verwaltung, also das Recht der Verwaltungsvorschriften und
innerdienstlichen Anweisungen, keinen Eingang in das Verwaltungsverfah-
rensgesetz gefunden hat.

9  Eine solche Regelung miisste dhnlich strukturiert sein wie das von der Rechtsprechung ent-
wickelte Abwigungsgebot im Planungsrecht, in dem jedenfalls idealtypisch verschiedene
Phasen wie Zusammenstellung des Abwigungsmaterials, Bewertung der Belange usw.
unterschieden werden.

10 Zu den Unterschieden ansatzweise Stelkens/Bonk/Sachs § 13 Rn. 29.

11 VwGOv. 21.1.1960 (BGBL. L. 17).

12 Vgl. zu den Motiven ausfiihrlich Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, Einleitung Rn. 36 ff.
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Auch die Kommentierungen zum VwV{G nehmen in erster Linie die Kon-
trollperspektive ein. Das zu den einzelnen Vorschriften gebotene Material
wird vornehmlich unter dem Aspekt ausgewihlt und aufbereitet, ob es der
nachtriglichen Kontrolle von bereits verfertigten Verwaltungsentscheidungen
dienlich ist. Demgegeniiber tritt die Frage nach der Binnensteuerung der Ak-
teure in der Verwaltung im Stadium der Entscheidungsvorbereitung und der
Entscheidungsfindung in den Hintergrund. Diese Feststellung ist fiir die Kom-
mentierungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes deshalb kritisch, weil ge-
rade im Verwaltungsverfahren diese Perspektiven deutlich auseinanderfallen.
So macht es beispielsweise auch fiir die Kommentierung einen Unterschied,
ob Regeln dafiir angegeben werden, unter welchen Voraussetzungen nach
§ 21 Abs.1 Satz 1 VwV{G eine Anordnung wegen Besorgnis der Befangen-
heit eines Bediensteten ergehen sollte, oder ob eine spiter getroffene Verwal-
tungsentscheidung wegen der Mitwirkung eines méglicherweise befangenen
Bediensteten an einem rechtlichen Fehler leidet, der zur Aufhebung der Ent-
scheidung fiihren muss'®. Besonders deutlich wird diese Diskrepanz bei der
Kommentierung der Vorschrift iiber das Ermessen. Das zu § 40 VwV{G ge-
botene Material betrifft weitestgehend Kontrollperspektive, also die Frage,
wo die Grenzen des Ermessens liegen und wann Ermessensfehler anzuneh-
men sind'4, wihrend die Frage nach denjenigen Regeln, die Ermessensent-
scheidung rechtlich konstituieren, also nach den eigentlich handlungsleiten-
den Regeln, nur selten behandelt wird!®>. Wegen der immer strenger prakti-
zierten Beschrinkung der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle auf Fille der
Verletzung subjektiver 6ffentlicher Rechte!® besteht zudem die Gefahr, dass
der objektiv-rechtliche Gehalt der verfahrensrechtlichen Vorschriften ver-
nachldssigt wird, weil etwaige Verstofe auBerhalb der Verletzung subjektiver
Offentlicher Rechte zumeist folgenlos bleiben.

Die Ursache fiir die starke Betonung der Kontrollperspektive ist nicht in einer
besonderen Adressatenorientierung zu suchen. Kommentare zum VwVfG
werden von den Akteuren in der Verwaltung mindestens ebenso haufig heran-
gezogen wie von denjenigen, die sich mit der spiteren Kontrolle der Verwal-
tungsentscheidungen befassen. Jedenfalls vermag die forensische Bedeutung
der Kommentierungen das Ubergewicht Kontrollperspektive allein nicht zu
erkldren. Die beiden Hauptgriinde dafiir sind vielmehr anderswo zu suchen.
Da ist erstens die ausgeprégte Vorliebe von Kommentaren allgemein fiir die
Prisentation von Gerichtsentscheidungen, die notwendigerweise ihrerseits

13 Wihrend des laufenden Verwaltungsverfahrens konnen Gesichtspunkte der Verfahrensoko-
nomie fiir eine strenge Handhabung sprechen, im gerichtlichen Verfahren fur eine weniger
strenge.

14 Vgl nur StelkensBonk/Sachs, § 40 Rn. 53 ff.

15 Vgl Kopp/Ramsauer § 40 Rn. 48.

16 Vgl. zur Erstreckung der Anwendbarkeit des § 42 Abs. 2 VwGO auf andere Klagearten
Kopp/Schenke, VWGO § 42 Rn. 62.
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selbst die Kontrollperspektive einnehmen. Es ist zu beobachten, dass die Be-
deutung von Judikaten fiir die Kommentierungen wie fuir die juristische Dis-
kussion allgemein stindig zugenommen hat. An die Stelle des methodisch
sauber erarbeiteten und inhaltlich iiberzeugenden Arguments tritt mehr und
mehr die Autoritit der gerichtlichen Entscheidung. Nicht nur die Leitsitze,
sogar die Begriindungen gerichtlicher Entscheidungen werden akribisch aus-
gewertet und nicht selten einer Interpretation unterzogen, wie sie an sich nur
Rechtsnormen zukommt. Der zweite Grund diirfte in der persénlichen Vor-
liebe vieler Kommentatoren fiir die Kontrollperspektive liegen. Zumeist han-
delt es sich um Autoren, die von ihrer juristischen Ausbildung, deren »Justiz-
lastigkeit« allenthalben beklagt wird, und von ihrer beruflichen Prigung her
weniger mit der Herstellung als mit der Kontrolle von Verwaltungsentschei-
dungen vertraut bzw. befasst sind. Das hingt auch damit zusammen, dass die
Herstellung und Betreuung von Kommentaren durchweg als eine rein juristi-
sche Angelegenheit angesehen wird, fiir die es weniger auf Erfahrungen im
jeweiligen Gegenstandsbereich ankommt als auf rechtliche Qualifikationen.

b) Beschrinkung oder Offnung fiir speziellere Verfahrensnormen

Trotz der zentralen Bedeutung des Verwaltungsverfahrensgesetzes fiir das
Verwaltungsverfahrensrecht richten sich die einzelnen Verwaltungsverfahren
in der Praxis zumeist nach anderen Rechtsnormen, die entweder iibereinstim-
mende oder abweichende speziellere Regelungen treffen. Wenig Probleme
bereitet in diesem Zusammenhang der Umstand, dass nach § 1 Abs. 3 VwV{G
das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes fir die Landerverwaltungen
keine Anwendung findet, wenn deren Verwaltungstitigkeit landesrechtlich
durch eigene Verwaltungsverfahrensgesetze geregelt ist. Schwieriger ist dem-
gegeniiber schon der Umgang mit den Einschréinkungen des Anwendungsbe-
reichs in § 2 Abs. 2 VwVFG'". So stellt sich bei der Kommentierung stets die
Frage, in welchem Umfang auf parallele Regelungen in der fiir Verfahren der
Bundes- oder Landesfinanzbehdrden geltenden Abgabenordnung oder in Ver-
fahren nach dem Zehnten Buch Sozialgesetzbuch einzugehen ist. Die grofiten
Schwierigkeiten bereitet aber das Subsidiarititsprinzip des § 1 Abs. 2
VwVIG. Danach gelten die Bestimmungen des VwV{G nur, wenn nicht
Rechtsvorschriften des Bundes inhaltsgleiche oder entgegenstehende Bestim-
mungen enthalten. Verfahrensrechtliche Bestimmungen, die den Vorschriften
des VwV1G vorgehen, sind in ihrer Fiille und ihren vielfiltigen Erscheinungs-
formen kaum iiberschaubar. Dabei reicht das Spektrum von singuldren Ab-
weichungen, wie etwa in den Landesbauordnungen'®, bis hin zu umfassenden

17 Vgl StelkensBonk/Sachs § 2 Rn. 46; Kopp/Ramsauer § 2 Rn. 16.
18 Vgl nur §§ 60 ff. der Hamburgischen Bauordnung.
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verfahrensrechtlichen Teilkodifikationen wie etwa der 9. BImSchV fiir die
Anlagengenehmigungen nach § 4 BImSchG und dem Asyl VG fiir das Asyl-
verfahren. Wiirden die Kommentare auf die Behandlung spezieller Verfah-
rensvorschriften, die nach § 1 Abs. 2 VwWVIG Vorrang haben, ginzlich ver-
zichten, wiren sie fiir die Praxis wenig hilfreich. Wiirden sie fiir die Anwen-
dung samtlicher spezieller Verfahrensvorschriften praktisch niitzliche Hin-
weise geben wollen, stiinden sie vor einer unldsbaren Aufgabe.

Die Kommentare suchen in diesem Dilemma nach pragmatischen Lsungen.
Auf Parallelbestimmungen und abweichende Spezialvorschriften wird an den
einschligigen Stellen hingewiesen, gelegentlich finden sich sogar ausfiihr-
liche Erlduterungen. Verzichtet wird weitgehend auf eine vertiefte Behand-
lung verfahrensrechtlicher Teilkodifikationen, fiir die es regelméfig selbstén-
dige Kommentarwerke gibt. Eine Sonderstellung nehmen insoweit die Be-
stimmungen zur Umweltvertraglichkeitspriifung ein; hierauf ist an spéterer
Stelle noch niher einzugehen'®.

1. Der Befund

1. Bisherige Einfliisse der Reformdiskussion auf die Kommentierungen

Mustert man die Kommentarliteratur daraufhin durch, wie viele Uberlegun-
gen, Vorschliage und Erkenntnisse der neueren Reformdiskussion Eingang in
die aktuellen Kommentierungen gefunden haben, fillt das Ergebnis eher
mager aus. Wie bereits oben angedeutet wurde, ist die Rezeption in Bezug auf
solche Reformansitze am weitesten vorangeschritten, die eine unmittelbare
Zuordnungsmdglichkeit zu einzelnen Vorschriften des VwV{G er6ffnen (a).
Immer dann jedoch, wenn die Zuordnung zu konkreten Vorschriften oder in-
nerhalb derselben zu bereits behandelten Problemkomplexen auf Probleme
stofit, lassen sich bereits deutliche Rezeptionsdefizite feststellen (b). Beinahe
von einem Rezeptionsausfall kann man sprechen, so weit es um Beitrige aus
der Reformdiskussion geht, die einen Perspektivenwechsel anmahnen oder
methodenkritischer Natur sind (c).

a) Rezeption bei bestehender Zuordnungsméglichkeit

Weitgehende Aufnahme haben Vorschligen und Uberlegungen aus der
Reformdiskussion in Bereichen gefunden, die sich unmittelbar einzelnen Vor-

19  Siehe II. 1. B) bb).
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schriften des VwV{G zuordnen lassen. Hier wird bereits die Reformdiskus-
sion zumeist mit Blick auf einzelne Vorschriften gefiihrt, weshalb sich inso-
weit eine Beriicksichtigung in der Kommentierung geradezu aufdringt.
Einige Beispiele mogen dies illustrieren. So sind etwa aus dem Bereich der
Diskussion um iiber die Européisierung des Verwaltungsverfahrensrechts die
europarechtlichen Modifizierungen der Bestimmungen iiber Widerruf und
Riicknahme von Verwaltungsakten, mit denen Beihilfen gewéhrt werden oder
die Grundlage von Beihilfen sind, in den Erlduterungen der §§ 48 ff. VwV{G
weitgehend rezipiert?®. Die Wiedergabe der entsprechenden Ergebnisse aus
Rechtsprechung und Literatur ist hier allerdings auch ein nahezu zwingendes
Gebot. Wegen ihrer unmittelbaren Auswirkungen auf die praktische Behand-
lung konkreter Konfliktsfalle miisste sich eine Kommentierung den Vorwurf
der Unvollstindigkeit gefallen lassen, wenn sie die Rechtsprechung des
EuGH zur Riickforderung europarechtswidriger Beihilfen nach den Regelun-
gen der §§ 48 ff. VWVIG nicht beriicksichtigte.

Ahnliches gilt fiir die Rezeption der sog. Beschleunigungsdebatte, die vor
allem im Vorfeld des 2. VwVfG-Anderungsgesetzes?! gefiihrt wurde, die sich
aber keineswegs erledigt hat. Sie kniipft unmittelbar an die Beschleunigungs-
und Fehlerfolgenregelungen in den §§ 10, 45, 46, 71 a ff. VwV{G an. Die
Kommentierungen der diese Vorschriften betreffenden Novellierungen insbe-
sondere durch das 2. VwVfG-Anderungsgesetz mussten notwendigerweise
die gesetzgeberischen Zielsetzungen und deren kritische Reflexion in der
Literatur aufnehmen. Die Kommentare beschranken sich dabei nicht auf die
Wiedergabe und Verarbeitung verfassungsrechtlicher Bedenken gegen ein-
zelne Bestimmungen, sondern befassen sich auch mit ihrer rechtspolitischen
Sinnhaftigkeit?®. In diesem Zusammenhang finden jedenfalls ansatzweise
auch Gesichtspunkte der Reformdiskussion wie Okonomisierung und Effizi-
enz des Verwaltungsverfahrens Beachtung®.

Ein drittes Beispiel weitgehender Rezeption bieten diejenigen Uberlegungen
und Vorschlige aus dem Gebiet »Informationsgesellschaft«®*, die sich mit
elektronischen Ubertragungsmdglichkeiten im Verwaltungsverfahren be-
schiftigen. Hier haben sich die meisten Kommentare der Frage angenommen,
in welchem Umfang etwa Anforderungen der Schriftlichkeit bei der Nutzung
elektronischer Ubertragungswege erfiillt werden kénnen. Dies gilt etwa fiir

20 Die unfangreichste Behandlung findet sich bei StelkensBonk/Sachs § 48 Rn. 29 ff., 171,
236 ff., 260.

21  Siehe hierzu Kopp/Ramsauer Einf. Rn. 32 ff.

22 Vgl Selkens/Bonk/Sachs § 46 Rn. 9 ff.; Knack § 46 Rn. 10; Kopp/Ramsauer § 46 Rn. 2 ff.;
keine ndheren Ausfihrungen hierzu sind allerdings bei Obermayer § 46 festzustellen.

23 Vgl. Stelkens/Bonk/Sachs § 45 Rn. 9; Knack § 45 Rn. 8; Kopp/Ramsauer § 45 Rn. 34; § 46
Ra. 3.

24 Vgl Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Verwaltungsrecht in der Informationsge-
sellschaft, 2000.
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die Erlduterungen zu §22 VwVfG in Bezug auf Probleme schriftlicher
Antragstellung®, seltener zu § 37 VwVTG fiir schriftlich zu erlassende Ver-
waltungsakte?® und zu § 57 VwVTG fiir den Abschluss schriftlicher verwal-
tungsrechtlicher Vertrige. Allerdings lisst sich in diesem Themenbereich eine
gewisse Zuriickhaltung im Hinblick darauf feststellen, dass insoweit weitere
klirende Regelungen des Gesetzgebers erwartet werden?’

b) Rezeption bei problematischer Zuordnung
aa) Informelle Absprachen

Ein wesentlicher Teil der Reformdiskussion betrifft Fragen, die sich nur
schwer einzelnen Normen des VwV{G zuordnen lassen. Teilweise handelt es
sich um Vorschlige und Uberlegungen, die sich auf Entwicklungen auBerhalb
des eigentlichen Verwaltungsverfahrens beziehen, wie etwa informelle Ab-
sprachen oder die Einschaltung von Konfliktmittlern (Mediation)?®. Teilweise
geht es aber auch um die angemessene Integration von neuen gesetzlichen Re-
gelungen, die mittelbare und/oder unmittelbare Riickwirkungen auf das Ver-
waltungsverfahren haben, wie etwa die Regelungen zum Umweltaudit und die
Umweltvertriglichkeitspriifung®®. SchlieBlich gehért die Bewiltigung allge-
meiner europarechtlicher Einfliisse auf nationale Verwaltungsverfahren hier-
her®. Fiir die Kommentierungen des VwWV{G stellt sich in diesen Problemzu-
sammenhingen zundchst die Frage nach der richtigen Allokation in einem
nicht systematisch, sondern nach Vorschriften gegliederten Kontext. Um die
Bedeutung derartiger Neuerungen nicht auf den Anwendungsbereich einzel-
ner Vorschriften des VWV{G zu verkiirzen, bedienen sich einige Kommentie-
rungen des Instruments der Einfithrung, die entweder der Gesamtkommentie-
rung oder ihren einzelnen Abschnitten vorangestellt wird.

Dieses Vorgehen ist sicherlich legitim und teilweise unumgénglich; allerdings
darf sich darin die Behandlung innovativer Vorschlige nicht erschdpfen. Eine

25 Etwa Stelkens/Bonk/Sachs § 22 Rn. 32; Knack § 22 Rn. 14; Kopp/Ramsauer § 22 Rn. 33.

26 Vgl Stelkens/Bonk/Sachs § 37 Rn. 46b.

27 Vgl. den Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher
Vorschriften (3. VwVfAndG) v. 16.7.2001. Zwischenzeitlich ist dieses Vorhaben als Gesetz
verabschiedet (21. August 2002) und verkiindet worden (BGBL. I, S. 3322).

28 Vgl. Schoch, Der Verwaltungsakt zwischen Stabilitit und Flexibilitét, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-ABmann (Hrsg.) Innovation und Flexibilitit des Verwaltungshandelns, 1994, S.
200, 222; Bauer, Anpassungsflexibilitit im 6ffentlich-rechtlichen Vertrag, ebenda, S. 245,
256, siehe ferner Kopp/Ramsauer Einf. Ra. 84 ff.

29 Siehe hierzu unten bb).

30 Vgl die Beitrdge in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Strukturen des Européi-
schen Verwaltungsrechts, 1999, insbesondere Hoffmann-Riem, Strukturen des Europai-
schen Verwaltungsrechts — Perspektiven der Systembildung, 319, 347; und Schoch, Die
europdische Perspektive des Verwaltungsverfahrens- und Verwaltungsprozessrechts, S.
280 ff.
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wirkliche Bewiltigung muss, wie oben bereits festgestellt wurde, weiter ge-
hen. Der Kommentator muss sich z.B. bei der Behandlung informeller Ab-
sprachen nicht nur fragen, inwieweit derartige Phinomene, die sich aul3erhalb
des formlichen Verwaltungsverfahrens entwickelt haben, mit den geltenden
Vorschriften des Verfahrensrechts vereinbar sind, sondern auch, welche Fol-
gen und Riickwirkungen sie auf Auslegung und Anwendung der einzelnen
Bestimmungen des VwV{G haben. So muss etwa im Rahmen des § 40
VwVI{G die Frage behandelt werden, ob und inwieweit die Ergebnisse infor-
meller Absprachen sowie von Mediationsverfahren ohne Verstol gegen die
Vorschrift des § 40 VwVIG zur Grundlage von Ermessensentscheidungen in
Verwaltungsverfahren gemacht werden kénnen. Umgekehrt wird im Rahmen
des § 28 VwWV{G zu eroriern sein, ob und in welchem Umfang von einem spé-
teren Verwaltungsverfahren etwa betroffene Dritte bereits im Rahmen infor-
meller Absprachen bzw. vorgelagerter Mediationsverfahren anzuhéren sind.
Hier haben die aktuellen Kommentierungen zweifellos die Moglichkeiten
praxisorientierter Erlduterung noch nicht ausgeschopft.

bb) Umweltvertriglichkeitspriifung

Eine groBBe Herausforderung fiir die Kommentierungen stellen die Regelun-
gen tiber die Umweltvertriglichkeitspriifung (UVP) dar. Das UVPG, welches
zur Erfiillung der Umsetzungspflichten in Bezug auf die UVP-Richtlinie er-
lassen und erst kiirzlich novelliert wurde, unterwirft eine Fiille von Vorhaben
der UVP-Pflicht, deren Genehmigungsverfahren sich im iibrigen nach dem
VwVI{G bzw. den entsprechenden Landesgesetzen richten. Fiir die Kommen-
tare stellt sich die Aufgabe, die damit zwingend verbundenen Modifizierun-
gen des Verwaltungsverfahrens angemessen wiederzugeben, ohne sich auf
eine vollstindige Kommentierung des UVPG einzulassen. Der bisherige Um-
gang der Kommentarliteratur mit dieser Aufgabe offenbart eine gewisse Rat-
losigkeit. So finden sich Darstellungen zu den Regelungen der UVP teilweise
bei § 63 VwVIG®, teilweise bei § 72 VwVIG®, teilweise auch in einem
systematischen Uberblick vor §63 VwVfG®. Die Bedeutung der
Umweltvertraglichkeitspriifung fir den Amtsermittlungsgrundsatz des § 24
VwVIG wird dagegen in den meisten Kommentierungen nicht hinreichend
deutlich®*.

31 So etwa Stelkens/Bonk/Sachs § 63 Rn. 53 ff.

32 SoKopp/Ramsauer § 72 Ra. 33 ff.

33 SoKnack, vor § 63 Rn. 17 ff.

34 Zutreffend wird dieser Aspekt behandelt bei Obermayer § 24 Rn. 96.
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cc) Europarechtliche Einfliisse

Eine weitere Herausforderung, vor der die Kommentierungen des VwVfG
stehen, liegt in der angemessenen Beriicksichtigung der europarechtlichen
Verfahrensgrundsitze, deren Bedeutung fiir das nationale Verwaltungsver-
fahrensrecht bisher noch nicht geklirt ist. Die Bewiltigung dieser Problema-
tik steckt noch in den Anfingen. Deshalb lésst sich insoweit nicht von einem
Defizit sprechen, weil iiber die Einfliisse europarechtlicher Verfahrensgrund-
sitze auf das nationale Verfahrensrecht bisher nur wenig gesicherte Erkennt-
nisse vorliegen. So gehen die Kommentierungen im Prinzip zu Recht vom
Grundsatz der verfahrensrechtlichen Autonomie der Mitgliedstaaten aus, der
nur im Einzelfall durch das Erfordernis der wirkungsvollen Umsetzung gem.
Art. 10 EG (effet utile) von materiellen Vorgaben des EG-Rechts durchbro-
chen wird*®. Derartige Durchbrechungen sind etwa in dem bereits erwihnten
EG-Beihilferecht anerkannt. Sie kommen aber auch in Betracht, soweit es um
die effektive Durchsetzung von sonstigem EG-Primérrecht, etwa den Grund-
freiheiten des EG-Vertrages geht. Hierzu miissten konsequenterweise an sich
auch diejenigen grundrechtlichen Gewéhrleistungen zéhlen, die der EuGH in
seiner Rechtsprechung aus einer vergleichenden Gesamtschau der nationalen
Rechtsordnungen gewonnen hat und die inzwischen ihren Niederschlag in der
Europiischen Grundrechtecharta gefunden haben. Ausserdem hat der EuGH —
zundchst allerdings fir den direkten Vollzug von EG-Recht — Grundsitze
auch verfahrensrechtlichen Charakters entwickelt, die zumeist dem Primér-
recht zugerechnet werden’. Welchen Einfluss diese auf das nationale Verfah-
rensrecht beim indirekten Vollzug durch die Mitgliedstaaten haben konnen,
ist nach wie vor nicht geklért. Dementsprechend unsicher ist auch die Grund-
lage fiir die Beriicksichtigung derartiger Grundsitze in den Kommentaren®’.

¢) Rezeptionsausfall bei Perspektivenwechsel und Methodenkritik

Gedanken und Vorstellungen der Reformdiskussion, die grundsitzlich Neu-
orientierungen einfordern und in der Verwaltung bzw. im Verwaltungsverfah-
ren Defizite bei Perspektiven und den Methoden beklagen, haben in der Kom-
mentarliteratur zum VwV{G bisher kaum einen Niederschlag gefunden. Da-

35 Vgl Stelkens/Bonk/Sachs Einl. Rn. 129 ff.; Knack vor § 1 Rn. 21 ff.; Kopp/Ramsauer Einf.
Rn. 51 ff.

36 Vgl Hirsch, Der EuGH im Spannungsverhiltnis zwischen Gemeinschaftsrecht und nationa-
lem Recht, NJW 2000, 1817, 1821; v. Danwitz, Die Eigenverantwortung der Mitgliedstaa-
ten fiir die Durchfihrung von Gemeinschaftsrecht, DVBI 1998, 421; Gornig/Triie, Die
Rechtsprechung des EuGH und des EuG zum Europiischen Verwaltungsrecht — Teil 1, JZ
2000, 395. .

37 Die umfangreichsten Erlauterungen finden sich bei Stelkens/Bonk/Sachs, die die Rspr. des
EuGH bereits weitgehend in die Kommentierungen der Einzelvorschriften integriert haben.

398

hutps://dol.org/10.5771/9783845258669_388 - am 19.01.2026, 19:36:47. i@ - ]



https://doi.org/10.5771/9783845258669_388
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

bei handelt es sich zumeist um Ansitze, die nicht speziell auf Vorschriften des
herkommlichen Verfahrensrechts, ja nicht einmal allgemein auf das im
VwVIG geregelte Verwaltungsverfahren bezogen sind, sondern weit dariiber
hinaus greifen und teilweise bereits bei den Staatsaufgaben und Staatsfunktio-
nen (Privatisierung, Public Private Partnership)’%, den Méglichkeiten der Be-
schaffung, Verarbeitung, Verbreitung und Vermarktung von Informationen
sowie allgemein bei der Moglichkeit staatlicher Steuerung gesellschaftlicher
Abliufe ansetzen®, Diese teilweise sehr grundsitzlichen Ansitze der Innova-
tionsdiskussion sind in der Kommentarliteratur bisher praktisch nicht aufge-
griffen worden, obwoh! sie in der verwaltungswissenschaftlichern Diskussion
inzwischen breiten Raum einnehmen. Einige Beispiele hierfiir seien ohne An-
spruch auf Vollstindigkeit stichwortartig aufgefithrt: So wird man in der
Kommentarliteratur eine Behandlung der Probleme der abweichenden Funk-
tionslogik des europdischen Gemeinschaftsrechts ebenso vergeblich suchen,
wie die Verarbeitung von Untersuchungen iiber die Krise der herkdmmlichen
Steuerungsinstrumente, die Forderungen nach einer stiirkeren Dienstlei-
stungsorientierung der Verwaltung sowie nach einer verfahrensrechtlichen
»Umhegung« bisher nicht geregelter administrativer Binnenablaufe im Sinne
‘einer neuen Form von Ergebnisrichtigkeit. Auch die Skonomische Perspek-
tive mit dem Ziel einer effizienten Steigerung herkdémmlicher Verwaltungs-
verfahren wird in der Kommentarliteratur kaum behandelt; insoweit finden
sich allenfalls Randnotizen.

2. Griinde fiir die begrenzte Rezeption

Sucht man nach den Griinden fiir die begrenzte Verarbeitung von Gedanken
und Vorschlidgen der Reformdiskussion in der aktuellen Kommentarliteratur,
so lassen sich drei Problemkreise feststellen, denen jeweils Teilursachen fiir
die festgestellte Zuriickhaltung zugeordnet werden konnen: Probleme der
Rezeptionseignung (a), des Rezeptionsbediirfnisses (b) und der technischen
sowie methodischen Bewiltigung (c).

a) Problem der Rezeptionseignung

Es gehort zum Wesen der Kommentarliteratur, dass sie nach ithrem Aufbau
streng normorientiert ist. Kommentierungen beziehen sich auf die Einzelvor-

38 S. hierzu insbesondere die Beitrige in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offent-
liches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1997.

39 Vgl hierzu die Beitrige in Schmidi-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Organisationsrecht
als Steuerungsressource, 1997; und in Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwal-
tungskontrolle, 2001.
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schriften eines Gesetzes; deren Regelungsbereich und praktische Relevanz
begrenzen zugleich regelmiBig auch inhaltlich und strukturell den Erldute-
rungsbereich. Die Kommentierungen des VwV{G kdnnen deshalb nicht »die
Verwaltung« in ihren vielfiltigen tatsdchlichen Erscheinungsformen oder die
unterschiedlichen wissenschaftlichen Perspektiven (etwa Verwaltung als Or-
ganisation, System oder Subsystem) behandeln. Kommentare sind von ihrer
Funktion und ihrer Struktur her darauf beschrinkt, die Bestimmungen des
VwVIG zu erldutern und dabei die Praxis von Verwaltung und Verwaltungs-
gerichten sowie die Vorschlidge aus der Rechtswissenschaft zu beriicksichti-
gen. Freilich schliefit das nicht aus, das Gesetz insgesamt wie auch einzelne
Bestimmungen oder Regelungskomplexe in groflere systematische Zusam-
menhinge zu stellen, soweit dies den der jeweiligen Kommentierung zuge-
dachten Funktionen niitzlich ist.

Ein Teil der in der Innovationsdiskussion unterbreiteten Vorschlige bezieht
sich auf spezielle Regelungskomplexe des Besonderen Verwaltungsrechts
und somit auf verfahrensrechtliche Sondervorschriften, deren Beriicksichti-
gungsfihigkeit in Kommentierungen zum VwV{G aus den oben dargelegten
Griinden begrenzt ist (aa). Ein anderer Teil bezieht sich auf den im VwVfG
nicht ndher geregelten Innenbereich der Verwaltung und wird deshalb in den
Kommentierungen nur am Rande beriicksichtigt (bb). Schlielich erweisen
sich Uberlegungen zu anderen als rechtlichen Steuerungs- und Kontrollstruk-
turen fiir eine Rezeption nur wenig geeignet (cc).

aa) Bereichsspezifische Innovationen

Innovative Verfahrensstrukturen werden hiufig zunichst in besonderen Ver-
waltungsbereichen zur Losung der dort vorgefundenen Problemlagen entwik-
kelt. Nicht selten bieten auch die spezielleren verfahrensrechtlichen Regelun-
gen dieser Bereiche normative Ansatzpunkte fiir innovative Vorschlage. Zu-
treffend bezeichnen Hoffinann-Riem* und Schmidt-Afimann*' das Besondere
Verwaltungsrecht als Innovationsressource, die es zur Weiterentwicklung des
allgemeinen Verwaltungsrechts und Verwaltungsverfahrensrechts zu nutzen
gelte. Inwieweit bereichsspezifische Losungen in den Kommentierungen des
VwV{G wiedergegeben werden, hangt deshalb auch davon ab, ob die dort ent-
wickelten Ansitze fiir verallgemeinerungsfihig gehalten werden, sei es, dass

40 Vgl Hoffmann-Riem, Ermoglichung von Flexibilitit und Innovationsoffenheit im Verwal-
tungsrecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.) Innovation und Flexibilitit des
Verwaltungshandelns, 1994, S. 407, 408.

41 Vgl. Schmidt-ABmann, Flexibilitit und Innovationsoffenheit als Entwicklungsperspektive
des Verwaltungsrechts, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.) Innovation und Fle-
xibilitat des Verwaltungshandelns, 1994, S. 9, 16.
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sie zumindest partiell auf andere Gebiete des Besonderen Verwaltungsrechts
iibertragbar sein konnten, sei es, dass sie einen Erkenntnisgewinn auch fiir an-
dere Bereiche versprechen. So lisst sich etwa feststellen, dass bereichsspezi-
fische Regelungen iiber die Bereitstellung von Information fiir Verwaltungs-
verfahren, wie etwa das UVP-Gesetz oder das Arzneimittelgesetz, in Bezug
auf einschligige Genehmigungsverfahren zu einer Modifizierung Amtser-
mittlungsgrundsatzes des § 24 VwV{G fithren*>. AuBerhalb der von diesen
Vorschriften erfassten Bereiche des Besonderen Verwaltungsrechts bleibt es
indessen bei den Grundregeln des § 24 VwV{G, wonach die Ermittlung des
Sachverhalts von Amts wegen erfolgt und vollstindig im Verantwortungsbe-
reich der federfiihrenden Behorde liegt. Verallgemeinerbar ist die bereichs-
spezifisch geregelte Einschrankung der Behordenverantwortlichkeit fiir die
Ermittlung des Sachverhalts ndmlich nicht. Hier konnen die Kommentierun-
gen zum VwV{G lediglich deutlich machen, dass der Amtsermittlungsgrund-
satz auf bestimmten Gebieten des Besonderen Verwaltungsrechts nur in stark
modifizierter Form gilt und mit Blick auf einzelne Referenzbereiche die Un-
terschiede fiir die Praxis herausarbeiten®®.

bb) Begrenzter Kommentierungsrahmen

Eine begrenzte Rezeptionseignung ergibt sich auch fiir Vorschlidge, die denim
VwV{1G nicht geregelten Innenbereich der Verwaltung betreffen. Wie bereits
dargelegt, regelt das VwV{G selbst die Entscheidungen der Verwaltung in er-
ster Linie aus der Kontrollperspektive; der Prozess der Entscheidungsfindung,
der eigentliche Herstellungsprozess, wird nur Regelungen unterworfen, die
der Sicherung rechtstaatlicher Mindeststandards dienen. Handlungsanweisun-
gen im Hinblick auf eine schnelle, effiziente und transparente Aufgabenerle-
digung finden sich, von wenigen allgemeinen Grundsitzen einmal abgesehen
—kaum. Damit bleiben viele Uberlegungen und Vorschlige etwa zur Effizienz
des Verwaltungshandelns, zur Informationsbeschaffung und -bearbeitung so-
wie zum informalen Verwaltungshandeln auflerhalb des engeren Kommentie-
rungsrahmens. Sie sind damit nur begrenzt zur Rezeption geeignet, nimlich
nur insoweit, als es entweder um die Kommentierung der allgemeinen Grund-
sitze etwa des § 10 VwVFG geht oder um Riickwirkungen derartiger Vor-
schldge auf die auch gerichtlich kontrollierbare RechtméBigkeit und Zweck-
miBigkeit des Verwaltungshandelns.

Die zuletzt genannten Wirkungen konnen fiir die Kommentierung eine
wesentliche Bedeutung erlangen. Voraussetzung ist, dass die erwarteten bzw.

42  Siehe hierzu zutreffend Obermayer § 24 Ro. 96 ff. m.w.N.
43 8. hierzu Stelkens/Bonk/Sachs § 24 Rn. 3 ff.
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feststellbaren Riickwirkungen der in der Innovationsdiskussion unterbreiteten
Vorschlige zur Auslegung und Anwendung von Bestimmungen des VwVIG
identifiziert und benannt werden. Dies erfordert ein »Herunterbrechen« bzw.
ein »Kleinarbeiten« dieser Vorschldge zur Aufdeckung und Bewertung von
Wirkungszusammenhingen. Rezeption in die Kommentarliteratur setzt daher
Umsetzungs- bzw. Ubersetzungsleistungen voraus, die zumeist nicht mitge-
liefert werden. Wenn sie erbracht sind, er6ffnen sich fiir die Kommentierun-
gen erhebliche Erkenntnisgewinne. Diese konnen auch darin bestehen, dass
das begriffliche Instrumentarium geschirft wird, wie etwa wenn es um die
Abgrenzung der Begriffe »Effizienz« und »Effektivitit« geht.

Auch beim Umgang mit Phdnomenen informalen Verwaltungshandelns be-
stehen die Schwierigkeiten weniger darin, die Erscheinungsformen informa-
len Verwaltungshandelns zu beschreiben. Hierfiir gibt es inzwischen eine
Fiille von Darstellungen und Anleitungen, in denen ausldndische und inléndi-
sche Erfahrungen mit diesen Instrumenten wiedergegeben und verarbeitet
worden sind. Es fehlt aber nach wie vor an Darlegungen zu der Frage, welche
Schranken die Bestimmungen des VwV{G dem informalen Verwaltungshan-
deln und deren Ubernahme seiner Ergebnisse in das formliche Verwaltungs-
verfahren ziehen, bzw. welche Anforderungen informales Verwaltungshan-
deln erfilllen muss, damit es spiter im formlichen Verwaltungsverfahren
rechtméfigerweise umgesetzt werden kann.

cc) Reform allgemeiner Steuerungs- und Kontrollstrukturen

Manche Vorschlidge aus der Innovationsdiskussion betreffen iibergreifende
Steuerungs- und Kontrollstrukturen. Als Beispiele seien hier die Uberlegun-
gen zur Finanz- und Haushaltskontrolle sowie zu anderen verwaltungsinter-
nen Kontrollsystemen genannt*, Diese erlauben es zwar, die rechtliche Kon-
trolle durch Widerspruchs- und gerichtliches Verfahren in ein allgemeines
System von Verwaltungskontrollen einzuordnen, werden aber fur ersteres
nicht unmittelbar handlungsleitend. Der Hinweis in Kommentierungen auf
das Bestehen weiterer Kontrollsysteme auBerhalb des im VwV{G und in der
VwGO geregelten Rechtskontrollsystems bleibt weitgehend ohne praktische
Relevanz. Insbesondere kann die Existenz weiterer Kontrollsysteme hier zu
keiner Entlastung fiithren.

44 Vgl hierzu die Beitrige in Schmidt-ABSmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungskon-
trolle, 2001.
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b) Problem des Rezeptionsbediirfnisses

aa) Beharrungsvermiogen von Verwaltungsrecht und Verwaltungsverfah-
rensrecht

Obwohl heute die Notwendigkeit einer dynamischen Entwicklung von Ver-
waltung und Verwaltungsrecht kaum bestritten wird und die Fiille von gesetz-
lichen Neuerungen in unterschiedlichsten Bereichen des Besonderen Verwal-
tungsrechts diesem dynamischen Verstindnis Recht zu geben scheint, weisen
das Allgemeine Verwaltungsrecht und das Verwaltungsverfahrensrecht eine
erstaunliche Konstanz auf. Das VwV{G, welches selbst eine Kodifikation von
iiberkommenen, teilweise gewohnheitsrechtlich fundierten Grundstrukturen
des Verwaltungsverfahrens darstellt, hat sich in den letzten Jahrzehnten im
Vergleich zum sonstigen Besonderen Verwaltungsrecht kaum verdndert.
Selbst das 2.VwVfG Anderungsgesetz hat lediglich Randkorrekturen ge-
bracht.

Bei dieser relativen Konstanz verwundert es nicht, dass auch die Kommentie-
rungen zum VwV{G ein gewisses Beharrungsvermdgen aufweisen. Einen all-
gemeinen Konsens iiber einen Bedarf fiir die Rezeption innovativer Vor-
schlidge gibt es nur dort, wo sie ersichtlich forensische Relevanz haben. Uber-
legungen und Vorschlége, die sich auf die RechtméBigkeit von Verwaltungs-
entscheidungen und damit auch auf ihre Angreifbarkeit auswirken konnen,
werden in den Kommentierungen regelméfig zeitnah aufgegriffen. Ein Bei-
spiel hierfiir ist die Rechtsprechung des EuGH zu den europarechtlich gebote-
nen Modifizierungen von Widerruf und Riicknahme rechtswidriger Verwal-
tungsakte im Subventionswesen. Auch wenn die rechtspolitischen und rechts-
strukturellen Hintergriinde dieser EuGH-Rechtsprechung zumeist nicht néher
gewiirdigt werden, so fehlt doch in keiner Kommentierung eine ausfithrliche
Befassung mit den Modifizierungen der §§ 48 ff. VwVfG. Wenn rechtliche
Konflikte und vor allem einschldgige Gerichtsentscheidungen fehlen, dann
fehlt es dagegen zumeist auch an einem Konsens iliber den Rezeptionsbedarf.
Die Notwendigkeit fir Neuorientierungen wird nicht iiberall in gleicher
Weise gesehen. Teilweise werden Zweifel an der innovativen Substanz der
Vorschldge (neuer Wein in alten Schlduchen), teilweise auch an einer sinnvol-
len konkreten Umsetzbarkeit gehegt, teilweise werden die Vorschlidge auch in
den Bereich von Verwaltungshandbiichern verwiesen.

bb) Probleme der Begriffswahl
Ernst zu nehmen und kritisch zu priifen ist der nicht selten gehorte Vorwurf, die
in der Reformdiskussion erarbeiteten Vorschlige und Einsichten seien in

Wahrheit nicht neu, sie wiirden nur in neuen Begrifflichkeiten prisentiert. Es
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ldsst sich nicht leugnen, dass in der Reformdiskussion oft mit Begriffen ope-
riert wird, die nicht der klassischen Rechtswissenschaft entstammen, sondern
vielmehr zumeist in den Nachbarwissenschaften wie etwa den Sozialwissen-
schaften oder der Okonomie. Gerade deshalb lassen sie sich aber auch nicht
ohne weiteres durch rechtswissenschaftliche Begriffe ersetzen. Zwar haben
juristische Begriffe ihren Bedeutungsgehalt auch schon in der Vergangenheit
nicht selten aus Nachbardisziplinen bezogen, wie man leicht an dem Begriff
der Wirtschaftlichkeit oder an dem Begriff der Erforderlichkeit zeigen kann.
Die Verwendung neuer Begriffe in der Reformdiskussion ist aber nicht nur
Ausdruck eines »modernen« Sprachgebrauchs; sie signalisiert eine neue Per-
spektive auf die Dinge ebenso wie die Bezugnahme auf einen anderen wissen-
schaftlichen Kontext. Dies zeigt, dass sich die Kommentierungen des VwV{G
nicht ohne weiteres der neuen Begrifflichkeiten bedienen kdnnen. Vielmehr
bedarf es auch hier einer Transformationsleistung, sofern nicht die Kommen-
tierung die innovative Perspektive einschl. ihres wissenschaftliches Kontextes
vollstindig ibernehmen will**. Die Aufgabe besteht darin, die in ungewohnten
Begrifflichkeiten formulierten Gedankenginge so aufzunehmen und zu verar-
beiten, dass sie im herkdmmlichen deduktiven Begriindungsmodell der Juris-
prudenz verarbeitet werden kénnen. Diese Transformationsleistung wird in der
Reformdiskussion selbst nicht immer im wiinschenswerten Umfang erbracht.

c) Problem der kommentartechnischen Bewdltigung

Neben den bereits behandelten begrifflichen Schwierigkeiten ergeben sich fiir
die Rezeptionsarbeit der Kommentatoren vor allem Zuordnungsprobleme.
Dabei geht es zum einen um die Zuordnung zu bestimmten Einzelvorschrif-
ten, die ja die Grundgliederung einer jeden Kommentierung vorgeben, zum
anderen aber auch um die Einpassung in die jeder Kommentierung eigene in-
nere Struktur der Einzelkommentierung. Dabei handelt es sich aber nicht um
ein spezifisches Problem der Ubernahme von Gedanken aus der Innovations-
diskussion. Will der Kommentar der reinen Kompilation entgehen, so bleibt
nichts anderes iibrig, als im Zuge der Rezeption neuer Gedanken den bereits
vorhandenen Text zu verdndern und damit insgesamt etwas Neues zu schaf-
fen. Gerade die innovativen Vorschldge stellen aber fiir jede Kommentierung
eine besondere Herausforderung dar, weil sie nicht die Fortschreibung bereits
bestehenden Gedankenguts verlangen, sondern groBere gedankliche Struktu-
ren und damit nicht selten ganze Kommentierungskomplexe in Frage stellen
und dazu zwingen, Fragen von Grund auf neu zu durchdenken, fiir die Ant-
worten bisher gesichert erschienen.

45 Gelegentlich werden Schliisselbegriffe ohne besondere Reflexionsleistungen ibernommen,
was allerdings der Rezeption innovativer Vorschldge auch wenig niitzt, vgl. Obermayer § 10
Ra. 16.
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Il. Beispiele fiir Rezeptionsmdglichkeiten

Im folgenden sollen einige Beispiele fiir einen weiterfiihrenden Umgang mit
Elementen der Reformdiskussion gegeben werden. Dabei wird sich zeigen,
dass dies nicht nur analytische Bemiihungen erfordert, sondern jeweils auch
spezielle Transformationsleistungen, die vielleicht nicht selten erst am Ende
eines lingeren fachlichen Diskussionsprozesses stehen werden.

1. Beispiel Informationsmanagement
a) Amtsermittlungsprinzip nach dem VwVfG

Das Verwaltungsverfahrensgesetz enthilt nur relativ wenige Bestimmungen
tiber die Erhebung und Verarbeitung von Informationen. Der Untersuchungs-
grundsatz des § 24 VwV{G verpflichtet die Behorde, von Amts wegen und in
eigener Verantwortung den Sachverhalt zu ermitteln. Diese Regelung wird er-
ginzt durch einige wenige Bestimmungen zur Beweiserhebung in § 26
VwVI{G, die im wesentlichen klarstellender Natur sind. Die Rolle der Betei-
ligten bei der »Aufkldrung des Sachverhalts«, also der Erhebung und Verar-
beitung der zur Entscheidung erforderlichen Informationen, ist in §§ 28 — 30
VwVIG in Bezug auf Anh6rung und Akteneinsicht sowie in § 26 Abs. 2
VwVTG hinsichtlich der sonstigen Mitwirkung geregelt. Eine Rechtspflicht,
an der Aufklarung des Sachverhalts und der Beschaffung der dafiir erforder-
lichen Informationen mitzuwirken, kennt das Verwaltungsverfahrensgesetz
erstaunlicherweise nicht und zwar selbst dann nicht, wenn es sich um An-
tragsverfahren handelt*®. Nach § 26 Abs. 2 »sollen« die Beteiligten bei der
Ermittlung des Sachverhalts mitwirken; weitergehende Pflichten bestehen,
wie § 26 Abs. 2 Satz 3 VwVI{G klarstellt, nur kraft besonderer Rechtsvor-
schriften.

Diese Regelungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes gehen im Grunde von
einem bestimmten Typus des Verwaltungsverfahrens aus, nimlich von einem,
das in den Erlass einer Polizeiverfiigung miindet. Sie werden den praktischen
Bediirfnissen einer auf schnelle und effiziente Sachverhaltsermittlung gerich-
teten Verwaltung nicht mehr gerecht und entsprechen auch nicht mehr voll
der Realitdt. Das Verwaltungsverfahrensgesetz macht hinsichtlich der Infor-
mationsgewinnung weder einen Unterschied zwischen den sog. amtswegigen
Verfahren und Antragsverfahren, noch beriicksichtigt es hinreichend den Um-
stand, dass ein Grofteil der Informationen sinnvollerweise nur von den Betei-

46 Vgl. Kopp/Ramsauer, § 26 Rn. 40; Stelkens/Bonk/Sachs, § 26 Rn. 46.
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ligten selbst beigesteuert werden kann. Diesen Umstdnden trigt zum einen das
Besondere Verwaltungsrecht in einer Vielzahl von weitergehenden Regelun-
gen Rechnung, zum anderen die Rechtsprechung, die fiir den Fall einer Ver-
letzung der aus § 26 Abs. 2 VwWVTG folgenden Obliegenheiten Beschriankun-
gen der Amtsermittlungspflichten annimmt*” und daduch die Regelungen erst
praktisch handhabbar gemacht hat.

b) Speziellere Regelungen

Eine Vielzahl von spezielleren Regelungen des Verwaltungsrechts sieht eine
stirkere Einbindung von Beteiligten und Offentlichkeit in den Prozess der
Informationsbeschaffung und der Informationsverarbeitung vor. Die Kom-
mentierungen zum VwV{G gehen auf wichtige Sonderbestimmungen ein und
machen ihren bereichsspezifischen Vorrang vor den allgemeinen Regelungen
des VwV{G deutlich*®, Weitergehende Folgerungen werden aus diesem Be-
fund indessen nicht gezogen. Hier kann sich im Zuge der Kommentierung die
Frage stellen, ob aus einer Gesamtschau der Spezialvorschriften iiber Mitwir-
kungspflichten im Besonderen Verwaltungsrecht auf einen Wandel der Rolle
der Beteiligten bei Informationserhebung und -verarbeitung geschlossen wer-
den kann oder muss und ob innerhalb des Konzepts der Sachverhaltsermitt-
lung gem. §§ 24 ff. VwVTG das liberkommene Verhiltnis von Amtsermitt-
lung und Mitwirkungslasten der Beteiligten zugunsten einer differenzieren-
den Betrachtungsweise einer Modifikation bedarf. Die Regelungen der §§ 24
ff. VwV{G zementieren iiberkommene Vorstellungen nicht; sie sind vielmehr
in einer Weise formuliert, die eine Weiterentwicklung der Aufgabenzuwei-
sungen im Interesse effizienter Informationsbeschaffung unter stirkerer Her-
anziehung der Beteiligten nicht ausschliefit.

¢) Nachvollziehende Amtsermittlung

Eine wichtige Aufgabe der Kommentierungen insbesondere des § 24 VwV{G
besteht darin, Art und Umfang der Amtsermittlung fiir diejenigen Fille zu be-
schreiben, in denen ein wesentlicher Teil der Beschaffung der fir die Ent-
scheidung bendtigten Informationen spezialgesetzlich auf die Beteiligten
tibertragen worden ist. Derartige Pflichten zur Informationsbeschaffung be-
griindet nicht nur das Gesetz iiber die Umweltvertriglichkeitspriifung, son-
dem eine ganze Reihe von weiteren Gesetzen des Besonderen Verwaltungs-
rechts®, Fiir diese Fille wandeln sich Aufgaben und Funktionen der zustindi-

47 Vgl BVerwGE 26, 30; 74, 223, 242.
48 Vgl Stelkens/Bonk/Sachs, § 26 Rn. 47 f.
49 Vgl zum Medizinrecht Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1993, S. 185 ff.
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gen Behorden bei Erfullung ihrer Pflicht zur Amtsermittlung. Fiir die gewan-
delte Ermittlungsaufgabe wurde der Begriff der nachvollziehenden Amtser-
mittlung geprigt.”® Hier wire es Sache der Kommentare zum VwVfG, Hin-
weise fiir die praktische Handhabung der nachvollziehenden Amtsermittlung
zu geben und ihre Bedeutung fiir die Verantwortung der zustindigen Behorde
fiir die zutreffende Aufkliarung des Sachverhalts und die Folgen von Ermitt-
lungsdefiziten darzustellen.

d) Offentlichkeitsbeteiligung (§ 73 VwVfG)
aa) Die Regelungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes

Fiir Planfeststellungsverfahren sieht das Verwaltungsverfahrensgesetz eine
besondere Form der Informationsgewinnung vor, nimlich die Offentlichkeits-
beteiligung. Wegen der Vielzahl der durch Planfeststellungen typischerweise
beriihrte Belange hat der Gesetzgeber in § 73 VwVT{G eine ebenso kompli-
zierte wie anspruchsvolle zusétzliche Form der Informationsbeschaffung ge-
regelt. Es kommt danach zu einer formlichen Auslegung der Unterlagen fiir
das planfeststellungsbediirftige Vorhaben, die jedermann die Moglichkeit
einer umfassenden Information einrdumt. AnschlieBend konnen innerhalb ei-
ner Frist Bedenken und Anregungen erhoben werden, die in einem Erorte-
rungstermin miindlich verhandelt werden miissen.

bb) Bedeutung der Offentlichkeitsbeteiligung in der Praxis

In der Praxis wird die Offentlichkeitsbeteiligung nicht selten als drgerliches
Hindernis fiir schnelle Zulassungsentscheidungen angesehen®! und als ebenso
irgerliche Quelle fiir das Entstehen von Verfahrensfehlern. Dass die Offent-
lichkeitsbeteiligung ein Mittel effizienter und umfassender Sachverhaltser-
mittlung sein konnte, tritt in der Wahrnehmung hinter die negativen Effekte
zuriick. Dies ist deshalb verstindlich, weil in den meisten Féllen die Entschei-
dung iiber die Planfeststellung jedenfalls dem Grunde nach de facto bereits
vor Beginn der Offentlichkeitsbeteiligung gefallen ist. Die Biirgerbeteiligung
nach § 73 VwV{G wird deshalb von Behorden und Antragsstellern nur noch
als formale Hiirde auf den Weg zur Realisierung des Vorhabens gesehen, die
es moglichst unbeschadet zu iiberwinden gilt. Die Ergebnisse der Offentlich-
keitsbeteiligung haben deshalb in der Praxis nur noch Randkorrekturen am

50 J. P. Schneider, Nachvollzichende Amtsermittlung bei der Umweltvertriglichkeitspriifung,
1991; ders. Kooperative Verwaltungsverfahren, VerwArch Bd. 86 (1996), S, 38 ff., 55.

51 Vgl hierzu Reiner Schmidt, Die Reform von Verwaltung und Verwaltungsrecht, VerwArch
Bd. 91 (2000), 149, 157.
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planfeststellungsbediirftigen Vorhaben zur Folge. Damit verfehlt die Offent-
lichkeitsbeteiligung das ihr vom Gesetzgeber zugedachte Ziel jedenfalls zu
einem groflem Teil; die Informationsbeschaffung {iber das »ob« der Planfest-
stellung findet im Vorfeld der Offentlichkeitsbeteiligung statt und wird von
ihrem Ergebnis nur noch am Rande beriihrt. Dieser Befund hat bisher in den
Kommentierungen nur begrenzt zur Berticksichtigung gefunden; der Gesetz-
geber hat darauf vor allem durch eine Reduktion der Fehlerfolgen in den
§§ 45 und 46 VwV{G reagiert. Es erscheint notwendig, dass der in den letzten
Jahrzehnten eingetretene Funktionsverlust oder — weniger streng ausgedriickt
— Funktionswandel in den Kommentierungen stirker als bisher behandelt
wird, und dass hieraus auch Konsequenzen gezogen werden. Freilich handelt
es sich um einen Themenkomplex, der zu allererst in der planungsrechtlichen
Fachdiskussion Raum einnehmen miisste. Die dogmatische Durchdringung
und Weiterentwicklung des Fachplanungsrechts ist nicht in erster Linie Auf-
gabe der Kommentare zom Verwaltungsverfahrensgesetz.

2. Beispiel: Umgang mit Mediationsverfahren
a) Konfliktmittlung in den bisherigen Kommentierungen des VwVfG

In der Diskussion um innovative Formen der Konfliktbewiltigung und Streit-
beilegung spielen die verschiedenen Formen der Mediation oder Konflikt-
mittlung eine wesentliche Rolle. Nach diesem Konzept sollen Interessenge-
gensitze unter Einschaltung eines neutralen Dritten, des sog. Mediators oder
Konfliktmittlers, im Rahmen eines Aushandlungsprozesses beigelegt werden,
indem eine Losung gefunden wird, die fiir alle Beteiligten gegeniiber der her-
kdmmlichen Entscheidung im Verwaltungsverfahren und einem anschlieBen-
den gerichtlichen Verfahren giinstiger erscheint (sog. win-win-Losung)®.
Dies erfordert eine »unkonventionelle« Herangehensweise, bei der kreative
Losungen angestrebt werden miissen, die nicht selten {iber den urspriinglichen
Streitgegenstand hinausreichen (»VergroBerung des Kuchens«). Ist eine der-
artige Losung gefunden, so muss sie im Rahmen eines herkdmmlichen Ver-
waltungsverfahren »umgesetzt«, d.h. in eine rechtlich haltbare Form gegossen
werden.

Es liegt auf der Hand, dass das Verhiltnis derartiger Mediationsverfahren zum
herkdmmlichen Verwaltungsverfahren prekir ist. Es besteht die Gefahr, dass
die rechtsstaatlichen Sicherungen, die das Verwaltungsverfahren kennzeich-
nen (Beteiligungsrechte, insbesondere Anhdrungsrechte, Begrindungspflich-
ten usw.) unterlaufen werden, wenn die eigentlichen Ergebnisse in einem Me-

52 Uberblick bei Kopp/Ramsauer Einf. Rn. 87 ff.
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diationsverfahren, das derartigen Bindungen nicht unterliegt, bereits entschei-
dend vorgeprigt sind®>. Es wire deshalb zu erwarten, dass sich die Kommen-
tarliteratur dieses Problems angenommen hétte. Dies ist jedoch nur duBerst
begrenzt der Fall. Soweit die Kommentare iiberhaupt auf das Phianomen der
Mediation eingehen, bleibt es zumeist bei der Beschreibung, in der Regel in
einer vor die eigentliche Kommentierung gestellten Einfiihrung. Die Riick-
wirkungen des Mediationsverfahrens auf das Verwaltungsverfahren bleiben
weitgehend unerortert.

b) Mediation und Verwaltungsverfahren: Wechselseitige Beeinflussungen

Fiir die rechtliche Bewiltigung des im Verwaltungsrecht relativ neuen Phéno-
mens der Mediation bedarf es zunichst einer Antwort auf die Frage der Zulés-
sigkeit ohne besondere gesetzliche Grundlage. Wird sie bejaht, so stellen sich
weitere schwierige Fragen nach dem Verhéltnis von Mediation und Verwal-
tungsverfahren. Das Mediationsverfahren ist im Verwaltungsrecht regelmi-
Big darauf angewiesen, dass die dort gefundenen Ergebnisse in ein regulires
Verwaltungsverfahren Eingang finden und dort moglichst unveridndert iiber-
nommen werden konnen. Dies ist nur moglich, wenn zwei Bedingungen
erfiillt sind. Erstens muss sich das Ergebnis dem Inhalt nach ohne Verstof3
gegen materielles Recht in einem Verwaltungsakt oder einem Offentlich-
rechtlichen Vertrag umsetzen lassen, zweitens miissen die Rechte der Betei-
ligten im Verwaltungsverfahren gewahrt werden. Beide Voraussetzungen
miissen bereits im Mediationsverfahren beriicksichtigt werden. Steht das Er-
gebnis eines Verwaltungsverfahrens ndmlich von vornherein fest, weil das
Mediationsergebnis iibernommen werden soll, dann werden die Rechte der
Beteiligten nur gewahrt, wenn sie schon im Mediationsverfahren beriicksich-
tigt worden sind. Es muss hier also zu einer Art Vorwirkung der Verfahrens-
rechte der Beteiligten im Mediationsverfahren kommen®. Die Folge ist eine
Verzahnung von Mediation und Verwaltungsverfahren, die in den Kommen-
tierungen der Verfahrensrechte von Beteiligten (§§ 28 ff. VwV{G), aber auch
in den Kommentierungen-der Vorschriften liber das Ermessen (§ 40 VwV{G)
und iiber den Sffentlich-rechtlichen Vertrag (§§ 54 ff. VwVfG) behandelt
werden muss. Hier besteht ein unabweisbarer Kommentierungsbedarf, da
Mediationsverfahren in ihren verschiedenen Spielarten immer weitere Ver-
breitung finden.

53 Holznagel/Ramsauner, Mediation im Verwaltungsrecht, in: Haft/v.Schlieffen, Handbuch
Mediation, 2002, S. 1124, Rn. 5 ff.

54 Hierzu niher Holznagel/Ramsauer, Mediation im Verwaltungsrecht (Fn. 53), S. 1124,
Rn. 4.
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3. Beispiel: Das Effizienzprinzip
a) Der Begriff der Effizienz in der Innovationsdiskussion

Als Effizienzprinzip® bzw. Effizienzgebot wird der Grundsatz bezeichnet,
wonach entweder ein bestimmter Erfolg mit dem Einsatz moglichst geringer
Mittel erzielt werden soll (Minimalisierung der Mittel) oder mit bestimmten
Mitteln ein moglichst groBer Erfolg (Maximalisierung des Erfolgs)*®. Damit
wird eine rein 6konomische Mittel-Zweck-Relation bezeichnet, die unabhin-
gig von der rechtlichen Bewertung des Mittels bzw. des Zwecks zu einem
MaBstab fiir moglichst »wirtschaftlichen« Mitteleinsatz fithrt. Der Begriff der
Effizienz hat damit mehr mit Wirtschaftlichkeit zu tun als mit Effektivitat®’.
Der Begriff der Effektivitit wird in der Innovationsdiskussion von der Effizi-
enz streng unterschieden®. Der Begriff Effektivitit bezieht sich auf Art und
Ausmaf einer Zielerreichung, soll danach also nur die Relation zwischen dem
erreichten und dem angestrebten Ziel betreffen. Eine Mafinahme zur Gefah-
renabwehr kann also effektiv sein, aber nicht effizient, weil sie die Gefahr zwar
beseitigt, hierfiir aber einen unwirtschaftlich hohen Mitteleinsatz erfordert.

b) Effizienz als verwaltungsverfahrensrechtliches Gebot

Der Ausdruck »Effizienz« kommt im Verwaltungsverfahrensgesetz nicht vor.
Verwaltungsverfahren sind nach § 10 VwV{G einfach, zweckmiaflig und zii-
gig durchzufiihren; von effizienter Durchfiihrung ist nicht die Rede. Gleich-
wohl zeigt sich bei niherem Hinsehen, dass der Effizienzgedanke dem Ver-
fahrensrecht keineswegs fremd ist. Allgemein wird dem Gebot der Einfach-
heit und Zweckmifigkeit auch das Gebot der Wirtschaftlichkeit entnommen,
welches dem der Effizienz weitgehend entsprechen diirfte®. Dies gelangt in
den Kommentierungen auch zum Ausdruck. Allerdings betrifft die Frage der
Effizienz kaum den gerichtlich kontrollierbaren Teil des Verwaltungsverfah-
rens, sondern denjenigen Teil, der dem Verfahrensermessen der zustindigen
Behorden bzw. im Organisationsermessen der jeweiligen Behordentriger zu-
gewiesen ist. Insoweit scheint er die Auslegung und Anwendung des Verwal-

55 Zur Effizienz als Rechtsprinzip s. Hoffmann-Riem, Einleitende Problemskizze, in: Hoff-
mann-Rien/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungs-
recht, 1998, S. 11,19 ff.

56 Schmidt-ABmann, Perspektiven der verwaltungsrechtlichen Systembildung, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann, Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungsrecht, 1998,
245 1.

57 Zur Ausdifferenzierbarkeit des Begriffs der Effizienz Hoffmann-Riem (Fn. 40), S. 28 ff.

58 Teilweise anders aber noch Stelkens/Bonk/Sachs § 9 Rn. 76 1T, § 10 Rn. 23.

59 Obemnayer § 10 Rn. 16; Kopp/Ramsauer § 10 Rn. 3.
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tungsverfahrensrechts nur am Rande zu betreffen. Dementsprechend spielt
das Effizienzgebot in der Kommentierung nur eine marginale Rolle®. Ineffi-
ziente Beweiserhebungen fithren zu Verzégerungen und zu Kostensteigerun-
gen, die rechtlich bisher allenfalls im Rahmen des Ersatzes eines Verzoge-
rungsschadens oder bei der Kostenlast eine Rolle gespielt haben.

¢) Inhaltliche Steuerung der Verwaltung durch das Effizienzgebot?

Die Innovationsdiskussion hat eine neue Dimension des Effizienzbegriffs zur
Debatte gestellt. Es geht um die Frage, ob und in welchem Umfang das Effi-
zienzgebot iiber seine rein verfahrensrechtliche Bedeutung hinaus auch fiir
den Inhalt von Verwaltungsentscheidungen oder Vereinbarungen Steuerungs-
wirkung entfaltet®!. Oder anders ausgedriickt: Unter welchen Voraussetzun-
gen und ggf. in welchem Umfang darf der Gesichtspunkt der Effizienz fiir den
Inhalt der Verwaltungsentscheidung selbst, also fiir den Verwaltungsakt oder
den verwaltungsrechtlichen Vertrag, leitend sein?

Diese Frage ist bisher nur in Einzelbereichen des Besonderen Verwaltungs-
rechts behandelt und beantwortet worden, etwa im Polizei- und Ordnungs-
recht, wenn es um die Frage geht, ob die Polizei einen Dritten als Notstands-
pflichtigen in Anspruch nehmen darf, weil sie die Gefahr anderenfalls nur mit
einem exorbitant hohen eigenen Mitteleinsatz bekdmpfen oder beseitigen
konnteS2. Auch das Problem des Umgangs mit den Kosten eines planfeststel-
lungsbediirftigen Vorhabens der 6ffentlichen Hand in der planerischen Abwi-
gung kann hier genannt werden, obwohl es sich hier um die Belange eines von
der Planfeststellungsbehérde regelméBig verschiedenen Gffentlichen Rechts-
triigers handelt®. Fiir die Kommentierungen des Verwaltungsverfahrensge-
setzes stellt sich hier die Frage, ob das verfahrensrechtliche Gebot der Effi-
zienz fur die Betdtigung des Ermessens allgemein ein den Zwecken der Er-
michtigung i.S.d. § 40 VwV{G entsprechender und damit zuldssiger Abwi-
gungsgesichtspunkt ist oder ob dies nur kraft entsprechender spezialgesetz-
licher Regelung gelten kann®.

60 Vgl. Stelkens/Bonk/Sachs § 10 Rn. 23; Knack vor § 9 Rn. 18 ff,; Kopp/Ramsauer § 10
Rn. 3; Obermayer § 10 Rn. 16 fasst die Verfahrensgrundsétze des § 10 S. 2 unter dem
Begriff der Effizienz zusammen.

61 Hierzu insbesondere Papier, Der Wandel der Lehre von Ermessens- und Beurteilungsspiel-
riaumen als Reaktion auf die staatliche Finanzkrise, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AB8mann,
Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungsrecht, 1998, S. 231 ff.

62 Hoffinan-Riem (Fn. 40), S. 19.

63 Papier (Fn. 61), Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungsrecht, 1998, S. 231, 240.

64 Bisher wirken die Uberlegungen zur Effizienz im materiellen Recht in den Kommentierun-
gen, aber nicht nur dort, eher »diffus und ungeordnet«, vgl. Schmidt-ABmann, (Fn. 56), S.
260.
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III. Fazit

Die Untersuchung hat ergeben, dass die Kommentare zum Verwaltungsver-
fahrensgesetz die Vorschlige und Uberlegungen der seit iiber zehn Jahren an-
dauernden Diskussion um die Reform der Verwaltung bisher nur sehr be-
grenzt beriicksichtigt haben. Sie hat weiter eine ganze Reihe von Griinden fiir
diese Zurlickhaltung aufgezeigt. Zu diesen Griinden zdhlen neben unter-
schiedlichen Vorstellungen iliber den Rezeptionsbedarf auch die teilweise be-
grenzte Rezeptionseignung. Fiir letztere finden sich wiederum eine Reihe von
Ursachen. Zu ihnen gehéren die Ausrichtung des Verwaltungsverfahrens-
rechts auf die gerichtliche Kontrollperspektive, bei der eigentliche der Her-
stellungsprozess verwaltungsrechtlicher Entscheidungen weitgehend ausge-
blendet wird, und das Erfordernis einer speziellen Ubersetzungsleistung, bei
der die Riickwirkungen von Vorschldgen und Uberlegungen auf Auslegung
und Anwendung der einzelnen Bestimmungen des Verwaltungsverfahrens-
gesetzes analysiert und in deren Begrifflichkeit und Rationalititsgefiige ein-
gepasst werden miissen.
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