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Die folgenden Erwidgungen gehen an die Frage, ob das Verhiltnis von Ver-
waltungsverfahren und Verwaltungsprozess einem Trennungsprinzip folgt
oder inwiefern ein funktionaler Zusammenhang besteht', in drei Schritten
heran. Zunichst wird anhand einer modelthaften Darstellung in Erinnerung
gerufen, warum Mingel des Verwaltungsverfahrens fiir gerichtliche Entschei-
dungen kaum maBgeblich sind. Anhand eines Beispiels soll in einem zweiten
Abschnitt die richterliche Sicht erldutert werden; dabei ist auf die jiingere
Verfahrensfehlerlehre einzugehen. Ein dritter Abschnitt ist einerseits beste-
henden Relativierungen des erwihnten Befundes gewidmet. Andererseits
stellt sich die Frage, inwiefern die Verwaltungsgerichte zur Stiarkung des Ver-
fahrensgedankens im Verwaltungsrecht eingesetzt werden kdnnen und sollen.

1 E Schmidit-Afimann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1998, S. 305 f.
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A. Das Grundmodell und seine Konsequenzen

Das Verwaltungsverfahren wird beschrieben als ein planvoll geordneter Vor-
gang der Informationsgewinnung und -verarbeitung, der in der Verantwortung
eines Tragers offentlicher Verwaltung ablduft und der Hervorbringung einer
administrativen Entscheidung dient?. Das Verwaltungsverfahren ist, soweit
hier von Interesse, grundsitzlich durch folgende Merkmale gekennzeichnet’:

(1) das Postulat der anfinglichen Offenheit in Bezug auf die zu treffende
Entscheidung;

(2) seine Strukturierung, d.h. dass die Entscheidung in einem gestreckten,
gegliederten Vorgang vorbereitet wird, der phasenspezifischen Anforderun-
gen unterliegt;

(3) die Vielfalt der zu erfiillenden Vorgaben.

Das Verwaltungsverfahren soll nicht nur eine rechtméflige, zweckrichtige und
den politischen Vorgaben entsprechende Entscheidung produzieren, sondern
es soll auch schnell, billig und effizient sein, die Selbstachtung aller Beteilig-
ten einschlieflich der Bediensteten wahren, eine angemessene Problem- und
Selbstdarstellung in der Offentlichkeit anstreben und deren Reaktionen be-
riicksichtigen sowie — nicht zuletzt — auf Befriedung und Akzeptanz der Ent-
scheidung hinwirken. Das Verwaltungsverfahren unterliegt dementsprechend
verschiedenen Vorgaben und Kontrollen®. Das Verwaltungsverfahrensrecht
regelt nur Teilaspekte, und zwar im Wesentlichen die Anforderungen an die
Erarbeitung der (Sach-)Entscheidung im Hinblick auf thre Recht- und Zweck-
méfigkeit.

Die Verwaltungsgerichte haben die Grundaufgabe, subjektive Rechte des Ein-
zelnen gegeniiber der 6ffentlichen Verwaltung durchzusetzen®. Auch soweit,
wie in der Regel, nachtriglich Rechtsschutz gegen eine behordliche Entschei-
dung begehrt wird, verpflichtet der verfassungsrechtliche Auftrag das Gericht
zu einer unmittelbaren Anwendung des Rechts als des fiir ihn alleinigen Prii-
fungsmafistabs auf den vom Gericht selbst iiberpriiften und festgestellten
Sachverhalt. Die Aufgabe der Gerichte auch in Verwaltungsstreitsachen ist
daher vornehmlich in der Entscheidung eines Streits zwischen Rechtssubjek-
ten, also in bestimmten Rechtsverhiltnissen zu sehen®.

E. Schmidt-Afimann, Verwaltungsverfabren, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, 2. Aufl.1996, § 70 Rn. 1.

Vgl. G.F. Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 2000, 783 ff., 795 ff.

Vgl. zusammenfassend E. Schmidt-Afimann und W. Hoffmann-Riem, in: Schiidt- ABmann/
Hoffmann-Riem, Verwaltungskontrolle, 2001, S. 9 ff. bzw. 325 {f.

E. Schmidt-Afimann, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, Einl Rn. 167 fT.

R. Pitschas, Leistungsgrenzen gerichtlicher Entscheidungen — am Beispiel der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit, in: Hof/Schulte, Wirkungsforschung zum Recht III, 2001, S. 129.
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Aus dem Gesagten ergibt sich zunéchst, dass Vorgaben fiir das Verwaltungs-
verfahren, die nicht unmittelbar auf das konkrete Rechtsverhiltnis bezogen
sind, vor den Verwaltungsgerichten grundsitzlich ohne Bedeutung bleiben.
Auch das Verwaltungsverfahrensrecht kann nur in den richterlichen Blick
kommen, soweit subjektive Rechte eines Beteiligten, in der Regel des Kli-
gers, betroffen sind’. Ferner ist mit der behérdlichen Entscheidung als Ergeb-
nis und Abschluss des Verwaltungsverfahrens keine fiir die gerichtliche
Rechtsanwendung wesentliche Zisur verbunden. Daher gibt es kein modell-
bedingtes Hindernis dafiir, dass die Behorde das Rechtsverhiltnis wihrend
des Prozesses weiter gestaltet, etwa erkannte Mingel beseitigt und ihre Erwi-
gungen erginzt oder aktualisiert. Der Behauptung eines derartigen Hindernis-
ses ist das Bundesverwaltungsgericht wiederholt entgegen getreten, etwa im
Vereinsrecht (Ermittlungsbefugnisse der Verbotsbehorden nach Erlass der
Verbotsverfiigung)® oder im Priiffungsrecht (Erliuterung von Bewertungen
durch den Priifer im gerichtlichen Verfahren)’. Die daneben bestehende
Pflicht des Gerichts, durch eigenes Tun, namentlich durch erforderliche Nach-
ermittlungen, die Sache spruchreif zu machen, kann daher durch Inanspruch-
nahme der Behorde als Streitbeteiligten und zugleich Inhaberin der Sachherr-
schaft erfiillt werden.

Dieses Modell wiirde allerdings erlauben, Fragen des Verwaltungsverfahrens-
rechts zum selbstindigen Gegenstand der gerichtlichen Streitentscheidung zu
machen. Dies ist nach deutschem Recht im Bereich des subjektiven Rechts-
schutzes jedoch nur ganz ausnahmsweise zuldssig. Vielmehr geht mit dem
skizzierten Modell das Verstindnis einher, dass grundsitzlich allein materi-
elle Rechtspositionen wehrfihig sind. Zusammen mit der Absage an einen
verwaltungsverfahrensbegleitenden Rechtsschutz (§ 44 a VwGO) fiihrt dies
dazu, dass im Verwaltungsprozess das Verwaltungsverfahrensrecht nur dann
zu thematisieren ist, soweit eine materiellrechtliche Vorgabe fiir das Handeln
der Behorde fehlt, der Gesetzgeber also die Gewdhr fiir die Richtigkeit der be-
hordlichen Entscheidung dem Verfahren anvertraut hat.

Ungeachtet der methodischen Einsicht, dass das Recht grundsitzlich der Kon-
kretisierung auf den jeweiligen Einzelfall hin bedarf und dass das Verwal-
tungsverfahren das dafiir primir vorgesehene Instrument ist, haben sich die
Verwaltungsgerichte — freilich geleitet durch das Bundesverfassungsgericht!®
— einer steten Ausweitung der sachlichrechtlichen PriiffungsmaBstibe ver-
schrieben.

7  C. Ladenburger, Verfahrensfehlerfolgen im franzosischen und im deutschen Verwaltungs-
recht, 1999, S. 356 ff.
BVerwG DVBI 2001, 643.
BVerwG Buchholz 421.0 Prifungswesen Nr. 398; NVwZ 2001, 922.

0 Vgl Nachw. bei E. Schmidt-Afimann (Fn.5), Rn. 183.
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Stichwortartig zu nennen sind:

(1) Volle Justiziabilitidt unbestimmter Rechtsbegriffe unter Zuriickdringung
behordlicher Beurteilungsspielrdume;

(2) Entfaltung und Differenzierung der rechtlichen Mafistibe fir das be-
hordliche Ermessen und behordliche Abwégungsentscheidungen; vor allem
Aufkldrungsméngel und Gehorsverletzungen verlieren dadurch weitgehend
an Relevanz;

(3) Ermmessensreduzierungen auf Null, sei es im Einzelfall, sei es gesetzlich
intendiert fiir typische Fille;

(4) Erheblichkeitspriifung, also im Kemn die Priifung, ob die konkrete Mog-
lichkeit besteht, dass sich ein Verfahrensmangel auf die Sachentscheidung
ausgewirkt hat. Es handelt sich um eine materiellrechtliche Priifung dahinge-
hend, ob sich die Entscheidungsgrundlage der Behorde bei Meidung des Ver-
fahrensmangels nach den gegebenen Umstinden so weit verindemn kdnnte,
dass bei realistischer Betrachtung eine andere Entscheidung in Betracht
kommt.

Spielen Mingel im Verwaltungsverfahren fiir die gerichtliche Uberpriifung
demnach ohnehin keine groBe Rolle, darf es nicht verwundem, dass die Vor-
schriften Gber die Heilung von Verfahrensmingeln wihrend des Prozesses
keine praktische Bedeutung haben. Sie sollten auch akademisch nicht iiberbe-
wertet werden''.

Der grundlegende Einwand, in diesem Modell werde zu wenig beriicksichtigt,
dass den Verwaltungsgerichten im Verhiltnis zur Verwaltung eine Kontroll-
aufgabe und nicht die primirer Rechtsanwendung zukomme'?, iibersicht
zweierlel. Zum einen hat der Prozessrechtsgeber namentlich durch die Insti-
tute der Untétigkeits- und der Verpflichtungsklage sowie etwa in § 113
Abs. 3, § 114 VwGO eine Systementscheidung fiir dieses Modell getroffen.
Zum andemn sind die materiellrechtlichen Anweisungen fiir das administrative
Handeln mit den Mafistében fiir die gerichtliche Kontrolle im Grundsatz iden-
tisch. Von einer Kontrolle im Sinne einer distanziert-reduzierten Nachpriifung
durch die Gerichte kann nur dort die Rede sein, wo etwa durch behérdliche
Beurteilungsspielrdume die Handlungsanweisung und der Kontrolimafistab
auseinander fallen.

11 Vgl. R Rudisile, in: Schoch/Schmidt-A8mann/Pietzner, VwGO, § 94 Rn. 69 f.; s. nunmehr
Art. 1 Nr. 10, 11 RmBereinVpG.
12 Vgl. U. Ramsauer, in: AK-GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 103 ff.
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B. Ursachen

Aus der Perspektive des Rechtsschutzes hat das Verwaltungsverfahren also,
wie eine gingige Wendung sagt, dienende Funktion und bleibt deshalb, unge-
achtet der von ihm sonst erbrachten Leistungen, von geringer Bedeutung. Es
bestehen erhebliche Schwierigkeiten, Verfahrensfunktionen, insbesondere
»entscheidungsexterne« Verfahrensfunktionen, in den Verwaltungsprozess
rechtskonstruktiv einzubeziehen.

1. Beispiel: Inzidente Normverwerfung durch die Behorde

Diese Schwierigkeiten seien zunichst beispielhaft an einer Entscheidung zur
bekannten Frage der behordlichen Normverwerfungsbefugnis, also aus einem
eher ungewohnten Blickwinkel erliutert. Das Bundesverwaltungsgericht!?
hatte unlédngst iiber die Giiltigkeit einer Rechtsverordnung einer hheren Na-
turschutzbehtrde zu befinden, mit der ein Naturschutzgebiet ausgewiesen
worden war. Fiir die zugrunde liegende Abwigungsentscheidung kam es dar-
auf an, ob erfasste Grundstiicke Baulandqualitéiit hatten. Diese hitte ein vor-
handener Bebauungsplan vermittelt, der aber nichtig war. Davon ist auch der
Verordnungsgeber ausgegangen. Der betroffene Grundeigentiimer machte
geltend, die hohere Naturschutzbehorde hitte bis zur Beseitigung des Bebau-
ungsplans durch eine dafiir autorisierte Stelle von seiner Giiltigkeit ausgehen
miissen. Dieses Vorbringen wirft folgende Fragen auf:

(1) Zunichst stellt sich die Vorfrage, ob die Verwerfungskompetenz nach
den Rechtssitzen iiber die Folgen von RechtsverstdBien beim Erlass von Nor-
men, also nach materiellem Recht zu beurteilen ist oder ob es sich um eine
Frage des Verfahrensrechts handelt. Das Bundesverwaltungsgericht hat aus
der umfassenden Reichweite des Nichtigkeitsdogmas, das durch die Planer-
haltungsvorschriften des Baugesetzbuchs bestiitigt worden ist, abgeleitet, ein
Normverwerfungsverbot kénne sich allenfalls aus Verfahrensrecht ergeben.
Hier von Interesse ist, dass die Zuordnung einzelner Fragen zum materiellen
oder zum Verfahrensrecht nicht ohne weiteres vorgegeben ist; darauf ist spa-
ter zuriickzukommen.

(2) Die Frage, aus welchen Rechtssitzen sich ein behordliches Normver-
werfungsverbot ableiten lieBe, fiuhrt zwangslaufig zur Erwigung, in wessen
Interesse es stehen kénnte. Bei den betroffenen Grundeigentiimern geht es

13 BVerwG NVwZ 2001, 1035.
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lediglich dahin, rechtzeitig von der Haltung der Behorden unterrichtet zu wer-
den. Das Interesse der Gemeinde an der Wahrung ihrer Planungshoheit gebie-
tet, dass die Gemeinde informiert und ihr geniigend Zeit gegeben wird, die
stidtebaulichen Konsequenzen aus der Nichtigkeit des Bebauungsplans zu
ziehen — mehr nicht. Dem Interesse der Allgemeinheit an durch Publizitit ver-
mittelte Rechtssicherheit hat der Gesetzgeber, wie die Ausgestaltung des § 47
VwGO namentlich im Fehlen eines Verwerfungsmonopols zeigt, kein iiberra-
gendes Gewicht beigemessen. Eine behordliche Vorlagepflicht an das Ober-
verwaltungsgericht ist daher nicht leicht konstruierbar. Im Ubrigen wird
Rechtssicherheit in der behordlichen Entscheidungspraxis iiber den Gleich-
heitssatz hergestellt. Insgesamt zeigt sich, dass die beriihrten Bediirfnisse
selbstindig befriedigt werden kénnen und — vor allem {iiber Sekundéransprii-
che — sanktioniert sind. Es ist daher schwierig, durch die Konstruktion eines
strikten Normverwerfungsverbots eine umfassende, gewissermafen zweck-
unabhingige Sanktionierung zu rechtfertigen. Derartige Sanktionen anzuord-
nen, muss wohl dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben.

(3) Das Bundesverwaltungsgericht konnte im entschiedenen Fall simtliche
erwihnten Interessen — jedenfalls durch Verfahrensdquivalente — fiir gewahrt
anschen. Es hat dabei auf ein vor allem im Prozessrecht gingiges, aber nicht
darauf beschrinktes Argumentationsmuster zuriickgegriffen. Danach bleibt in
der Regel der Verstofl gegen eine Norm folgenlos, wenn der Normzweck auf
andere Weise erreicht wird'. Das Beharren auf strikte Normbefolgung gilt als
unakzeptable »Foérmelei«.

(4) Schlieilich sind die moglichen Folgen des Verstofles gegen ein behord-
liches Normverwerfungsverbot anzusprechen. Hitte die hohere Naturschutz-
behdrde ohne konkrete Ermittlungen den Bestand bestimmter zu schiitzender
Pflanzen behauptet, wire das Gericht auf entsprechende Riige verpflichtet,
selbst den Bestand zu ermitteln. Wird er festgestellt, hat die Behorde »Gliick
gehabt«. Warum sollte anderes gelten, wenn die Behdrde bei ihrer Entschei-
dung von der Nichtigkeit eines Bebauungsplans ausgeht und das Gericht er-
kennt, dass diese Annahme zutrifft? Anders gewendet: Uber die Giiltigkeit
untergesetzlicher Normen zu befinden, ist eine der Gerichtsbarkeit anver-
traute Aufgabe. Lisst es sich damit vereinbaren, um der Durchsetzung eines
bestimmten, aus Griinden jenseits des konkreten Rechtsstreits angeordneten
Gangs des Verwaltungsverfahrens und um der Wahrung behdrdlicher Kom-
petenzen willen die Erfiillung dieser Aufgabe zu verweigern?

14 Vgl.C. Ladenburger (Fn. 7), S. 198 ff., 282,313 ff.
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1. Vorrang der Sachentscheidung

Das Beispiel diirfte das Dilemma der Verwaltungsgerichtsbarkeit deutlich
gemacht haben. Der Durchsetzung und Wahrung abstrakter Anliegen des Ver-
waltungsfahrens im konkreten Verwaltungsprozess den Vorrang einzuriu-
men, auch wenn eine Sachentscheidung moglich und — das kann gar nicht
deutlich genug hervorgehoben werden — sowohl vom redlichen Rechtsschutz-
suchenden als auch von der Beh6rde gewiinscht ist, steht nicht nur in Wider-
streit zur deutschen Verwaltungsrechtstradition, es gibt auch gute Griinde fiir
den generellen Vorrang der Sachentscheidung.

In aller Regel hat vor dem Verwaltungsprozess ein Verwaltungsverfahren
stattgefunden, das ungeachtet moglicher Mingel doch die Entscheidungs-
grundlagen aufbereitet hat. Fehler, die das Verfahren insgesamt hinfillig er-
scheinen lassen, gibt es kaum und wiirden im Prozess nicht unberiicksichtigt
bleiben'®. Die Struktur des Verwaltungsverfahrens, soweit es durch das Ver-
waltungsverfahrensrecht gesteuert wird, unterscheidet sich nicht grundlegend
vom Verwaltungsprozess (darauf ist noch gesondert einzugehen). Eine pro-
blemangemessene Erdrterung durch das Gericht ersetzt Defizite des Ver-
waltungsverfahrens; sie erfiillt Funktionen der Information der Offentlichkeit
sowie der Befriedung und Akzeptanz der Entscheidung. Die Legitimations-
wirkung des gerichtlichen Verfahrens ist wohl immer noch hoher als die des
Verwaltungsverfahrens und wird von der Exekutive auch genutzt.

Kann das Verwaltungsverfahren im Verwaltungsprozess dquivalent nachge-
holt werden, so konnte doch die anfingliche Ergebnisoffenheit des Verwal-
tungsverfahrens dafiir sprechen, Méngel zum Anlass fiir seine Wiederholung
zu nehmen. Die Erwigung trifft allenfalls in seltenen und atypischen Fillen
zu.

Erstens schrinkt sich die Entscheidungsfreiheit mit zunehmender Stoffsamm-
lung ein. Beispielsweise ergibt sich aus dem Material zur Unzuverldssigkeit
eines Gewerbetreibenden praktisch zwingend, wie das Erstreckungsermessen
nach § 35 Abs. 1 Satz 2 GewO auszuiiben ist. M.a.W. ist das Verwaltungsver-
fahren auf Sachgesetzlichkeiten bezogen, die bei einem entsprechenden Tat-
sachenbefund einem unbefangen Handelnden kaum noch Entscheidungsfrei-
heiten belassen. Verbleibende volitive Elemente kénnen zum Gegenstand der
gerichtlichen Erdrterung gemacht werden; damit werden Beweggriinde aufge-
deckt und diskursfihig. An einer Entscheidung allein deshalb festzuhalten,
weil sie einmal getroffen worden ist, diirfte wohl keine Behorde imstande
sein.

Zweitens sind die Vorgaben des Verwaltungshandelns zu beriicksichtigen.
Ganz abgesehen von den internen und durch den Gleichbehandlungsgrund-

15 C. Ladenburger (Fo.7),S. 273 ff.
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satz nach auflen gekehrten Bindungen bestehen normative Vorgaben nach
meinem Eindruck in viel gréflerem Umfang als gemeinhin angenommen wird.
Zwei Beispiele: In Vereinsverbotssachen wird regelmiflig geltend gemacht,
bei Gewidhrung rechtlichen Gehors hitte die Behorde auf das Verbot verzich-
tet und sich jedenfalls mit einem milderen Mittel begniigt, um Missstinde zu
beheben. Dabei wird verkannt, dass der Verbotsbehorde kein umfassendes
Entschlieflungsermessen zusteht, sondemn nur ein gewissermaflen taktisches
Verschonungsermessen, weshalb die Entscheidung fiir ein Vereinsverbot
nicht hinterfragt werden kann'®. Der — bekanntlich gescheiterte — Versuch na-
mentlich des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs, der Umweltvertriglich-
keitspriifung im Planfeststellungsrecht zu eigenstindiger Bedeutung zu ver-
helfen, hatte in concreto zum Ziel, Kriterien fiir die Entscheidung zwischen
zwei Trassenkonfigurationen zu gewinnen. Das Bundesverwaltungsgericht
sah die StraBenausbauplanung auch insoweit fiir verbindlich an. Damit verlor
die Umweltvertriglichkeitspriifung so gut wie jede Bedeutung, weil diesbe-
ziigliche Defizite keinesfalls die Verfassungswidrigkeit der gesetzlichen Tras-
senvorgabe begriindet hitten, und es war sachgerecht, die vorhabenbezogene

Relevanz der Mingel bei der Umweltvertriglichkeitspriifung zu verneinen!’.

L. Der Verwaltungsprozess als Verfahren

Als Verwaltungsrichter kann man sich des Eindrucks kaum erwehren, dass
denjenigen, die sich dafiir aussprechen, Rechtsfehler des Verwaltungsverfah-
rens miissten in weiterem Umfang als nach gegenwirtiger Praxis zu einer
»Zuriickverweisung« der Sache an die Verwaltung fithren, nicht in gebotenem
Mafle klar ist, was in einem Verwaltungsprozess vorgeht. Insbesondere in ge-
richtlichen Verfahren, die Ermessens-, Prognose- oder Abwigungsentschei-
dungen zum Gegenstand haben, werden die rechtlichen und tatsdchlichen
Grundlagen der behérdlichen Entscheidungen Punkt fiir Punkt erortert und
untersucht (»nachgearbeitet«)'®. Die im Verwaltungsverfahren angelegte
Richtigkeitsgewidhr wird in das gerichtliche Verfahren hinein fortgedacht.
Dieses dient dazu, Stichhaltigkeit und Belastbarkeit behordlicher Ermittlun-
gen, Bewertungen, Gewichtungen und Abwigungen zu eruieren. Punktuelle
Mingel des vor Gericht ausgebreiteten Abwigungsgeflechts kann das Gericht
grundsitzlich deshalb beheben, weil ihm in der Regel gleiche Erkenntnismit-
tel wie der Behorde zur Verfiigung stehen (deshalb geht der Vergleich mit der
Zuriickverweisung einer Sache durch das Revisionsgericht an die Tatsachen-

16 Vgl. zur Normstruktur BVerwG Buchholz 402 .45 VercinsG Nr. 30 S. 15 £.
17 Vgl imeinzelnen BayVGH DVBI 1994, 1198 {f.; BVerwGE 100, 238; 100, 370.
18 Nachw. bei E: Schmidt-ABmann (Fn. 1), S. 188 ff., 200 f.
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instanz bei Verfahrensméngeln fehl). Soweit dies ausnahmsweise nicht mog-
lich ist — sei es dass das Gericht keine vergleichbaren Erkenntnismoglichkei-
ten hat, sei es dass die behordliche Abwigung wegen des Mangels insgesamt
hinfillig ist —, kommt eine Fehlerkompensation im gerichtlichen Verfahren
nicht in Betracht, und die Sache bedarf emeuter Befassung durch die Behorde.
In der Logik dieses Uberpriifungssystems liegt es, dass punktuelle Méngel,
die auch nach gerichtlicher Befassung maBgeblich bleiben, in einem ergin-
zenden Verfahren behoben werden.

Die Unterscheidung von Verfahrensmingeln und Fehlern in der Anwendung
materiellen Rechts verliert demnach vor Gericht weithin an Bedeutung. Vor-
nehmlich werden Verst6Be in Bezug auf die Gewéhrung rechtlichen Gehors
und Sachaufklarungspflichten haufig im gerichtlichen Verfahren aufgefan-
gen. Das Verwaltungsverfahrensrecht wird nur scheinbar gerichtlicherseits
negiert, und erst recht werden nicht etwa administrative Entscheidungsbefug-
nisse usurpiert. Vielmehr diirfte die starke Relativierung des Verfahrensge-
dankens von daher zu erkldren sein, dass sich die normativen Vorgaben auf
bestimmte Sachgesetzlichkeiten beziehen und deren Zusammenspiel — trotz
vordergriindig lediglich finaler Steuerung des Verwaltungshandelns —im Ein-
zelfall tatsachlich eine hohe Regelungsdichte bewirkt. Behordliche Entschei-
dungen haben rational und diskursfihig zu sein. Als solche stehen sie vor Ge-
richt auf dem Priifstand. Ergibt der Diskurs vor und mit dem Gericht, dass
kein Beteiligter verniinftige Griinde fiir ein alternatives Verhalten der Be-
horde angeben kann —~ man spricht nicht ohne Grund von der »erschépfenden
Erérterung« —, wire es schwerlich rational, gleichwohl die strittige Verwal-

tungsentscheidung zu kassieren'®.

IV. Wiirdigung der Beschleunigungsgesetze

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten: Der deutsche Verwaltungsprozess ist
so ausgestaltet, dass Mingel des Verwaltungsverfahrens in ihm weithin auf-
gefangen werden kénnen. Das Verwaltungsverfahren ist als priméires Medium
der Rechtsverwirklichung unverzichtbar. Kommt es aber zum Rechtsstreit,
tritt es zuriick und fungiert der Sache nach als »Vorverfahren«. Eine Neuauf-
lage des Verwaltungsverfahrens kommt nur dann und insoweit in Betracht, als
das behordliche Ausgangsverfahren im Prozess keine dquivalente Fortsetzung
finden konnte.

Der Gesetzgeber hat in der Beschleunigungsgesetzgebung diese Strukturen
aufgegriffen und damit die Idee und Wirklichkeit verwaltungsgerichtlichen

19 Als Beispiel dafiir, daB Sachgesetzlichkeiten Ermessensrdume fordern, vgl. BVerwGE
108, 1.
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Prozedierens besser erfasst als die meisten seiner Kritiker. Dass er damit im
Interesse der Verwirklichung des materiellen Rechts zugleich die Verwal-
tungsgerichte in die Pflicht genommen hat, kann schwerlich missbilligt wer-
den —der Verdacht, dass behordliche Verfahrensfehler sowohl dem bequemen
wie dem iibereifrigen Richter willkommen sein konnten, diirfte nicht zur
Giénze unbegriindet gewesen sein.

Der Einwand, die Heilungsvorschriften etwa der ehemaligen § 87 Abs. 1
Nr. 7, § 94 Satz 2 VwGO machten das Gericht zum Streithelfer der Behdrde —
Verletzung der Waffengleichheit — und untergriiben das Vertrauen in die Neu-
tralitdt der Rechtsprechung, ibersieht nicht nur die allseitige und umfassende
prozessuale Fiirsorgepflicht des Gerichts, sondern verfingt vor allem vor der
modellprigenden Primisse nicht, dass das Gericht die Ubereinstimmung des
streitigen Rechtsverhéltnisses mit dem materiellen Recht herstellen soll. Die
These, Heilungsmoglichkeiten und Unbeachtlichkeitsvorschriften verfiihrten
die Bediensteten zu einem laschen Umgang mit dem Verfahrensrecht, ver-
kennt die Einbindung der Bediensteten in das behérdliche Handlungs- und
Verantwortungsgeflecht und die damit verbundenen formellen — etwa des
Dienst- und des Haftungsrechts — wie vor allem der informellen Kontrollen —
etwa iiber Beschwerden und die Offentlichkeit. Deshalb biiBt auch die Erwi-
gung an Uberzeugungskraft ein, aus dem Fehlen einer Primérsanktion sollte
um gréfierer Ehrlichkeit willen auf die Normierung rechtsstaatlich nicht gebo-
tener Verfahrensanforderungen verzichtet werden®’.

Die Neufasssung der Unbeachtlichkeitsklausel des § 46 VwV{G (»wenn of-
fensichtlich ist, dass die Verletzung die Entscheidung in der Sache nicht be-
einflusst hat«) sowie die korrespondierenden fachrechtlichen Bestimmungen
tragen dem Umstand Rechnung, dass, wie angedeutet, die Entwickiung der
Ermessens- und Abwigungskontrolle zu einer weitgehenden Durchdringung
des Entscheidungsstoffs vor Gericht fithrt und die Vorgaben fiir die behord-
liche Entscheidung sehr dicht sind. Die Sachkunde der Richter und eine »er-
schopfende« Erorterung durch das Gericht tragen dazu bei, dass Fille prakti-
scher Alternativenlosigkeit hiufig anzutreffen sind. Der anfingliche Ver-
dacht, Gerichte konnten namentlich im Grofvorhabensrecht eigene Vemniinf-
tigkeits- und ZweckmiBigkeitserwigungen durchsetzen, hat sich nicht besti-
tigt. Vielmehr argumentieren die Gerichte bei der Anwendung dieser Klau-
seln erkennbar innerhalb der Sachlogik der behérdlichen Entscheidungen,
also innerhalb dessen, was die demokratisch legitimierte Verwaltung an Er-
wigungen vorgegeben hat.

Aufeines ist allerdings vorsorglich noch hinzuweisen: Die Praxis des Verwal-
tungsverfahrens entspricht in aller Regel rechtsstaatlichen Grundanforderun-

20 Vgl. J. Pietzcker, Verfahrensrechte und Folgen von Verfahrensfehlem, FS Maurer, 2001, S.
695, 707 ff.
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gen, und Probleme entstehen eher im Ziselierungsbereich. Die Zuriicknahme
verwaltungsgerichtlicher (Primér-) Kontrolle trigt dem Rechnung. Die ein-
schligigen Bestimmungen erlauben aber flexible Reaktionen. Sollten sich —
etwa bei planerischen Abwigungen — zunehmend Mingel einstellen, kann
und muss nach dem Gesagten die richterliche Auffangtitigkeit reduziert wer-
den.

C. Relativierungen und Perspektiven

Bereits ein kursorischer Blick in die Kommentare zum Verwaltungsverfah-
rensrecht zeigt, dass die Judikatur ungeachtet der dargelegten Relativierungen
diesem Rechtsgebiet die wesentlichen Impulse gibt. Auf der anderen Seite
wird die »Justizlastigkeit« des Verwaltungsverfahrensrechts beklagt. Erwi-
gungen zur Frage, inwiefern die Verwaltungsgerichte zur Stirkung des Ver-
fahrensgedankens im Verwaltungsrecht eingesetzt werden kénnen und sollen,
stehen vor einem gewissen Dilemma. Es geht wohl nicht an, die Emanzipation
des Verwaltungsverfahrens von der Justiz zu fordern und diese zugleich durch
einen Ausbau des Regimes der Verfahrensfehlerfolgen zu dessen Durchset-
zung nutzbar zu machen. Im Folgenden werden daher lediglich einige Anmer-
kungen aus der Sicht eines Richters angedeutet.

Nach geltendem Recht diszipliniert bereits die Moglichkeit eines Anfech-
tungsstreits das behordliche Vorgehen, weil in der Spruchpraxis haufig Ver-
fahrensfehler untersucht und erst danach ihre Heilung oder Unbeachtlichkeit
dargelegt werden. Die Behdrde muss also mit einer 6ffentlichen Erdrterung
rechnen. Wir haben es mit dem in der Rechtsordnung und auch im Umgang
mit den Gerichten wohl nicht seltenen Phinomen zu tun, dass ein Akteur sich
zu einem bestimmten Verhalten veranlasst sieht, weil das Verhalten eines
anderen Akteurs ungewiss ist. Dabei kann es bewenden.

Das Verwaltungsverfahrensrecht ist aber auch in nicht zu unterschitzendem
Umfang zum selbstéindigen Gegenstand gerichtlicher Uberpriifung gemacht,
und zwar bezeichnenderweise auBerhalb des Rechtsschutzes nach Art. 19
Abs. 4 GG. Zu erwihnen sind etwa kommunale und universititsinterne Or-
ganstreitverfahren, das fiir die Aufgabe der Verwaltungsreform bedeutsame
Personalvertretungsrecht sowie gesetzliche Verbandsbeteiligungen, die abso-
lute Verfahrensrechte vermitteln. Wesentlich verfahrensrechtlich geprigte
Materien wie das (nichtstaatliche) Wahl- oder das Parteienfinanzierungsrecht
weisen bereits grofiere Nihe zum herkdmmlichen Rechtsschutz auf. Klarstel-
lungen in der Art des § 97 Abs. 7 GWB (»Die Unternehmen haben Anspruch
darauf, dass der Aufiraggeber die Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren
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einhdlt«) finden sich meines Wissens in den den Verwaltungsgerichten anver-
trauten Materien nicht. Vor diesem Hintergrund diirften rechtspolitische An-
sidtze im Sinne verschérfier Verfahrensfehlerfolgen allenfalls materienbezo-
gen in Betracht kommen.

Als Hindemnis fiir eine wirksame — im Sinne einer umfassenden — Verfahrens-
rechtskontrolle werden nicht selten die Subjektivierung des Rechtsschutzes
und die damit verbundene Einengung des gerichtlichen Blickwinkels genannt.
Ob diesem Gesichtspunkt neben den zuvor erdrterten wirklich erhebliches
Gewicht zukommt, ist zu bezweifeln. Davon abgesehen, ist bereits der Aus-
gangspunkt zu relativieren. Die Bestimmung der Klagebefugnis nach der
Moglichkeitstheorie erlaubt die Untersuchung von Verfahrensrecht auch ohne
Bezug zum subjektiven Recht, wenn auch nicht die Feststellung eines Versto-
fes. So ist z.B. das Bundesverwaltungsgericht bei der Kldrung der Antragsab-
hingigkeit von Leistungen zur Parteienfinanzierung vorgegangen®'. Ferner ist
auf die Antragsbefugnis nach § 47 VwGO hinzuweisen, die jedenfalls im
Bauplanungsrecht entgegen der Intention des Gesetzgebers nach wie vor im
Sinne einer Interessentenklage gehandhabt wird und zu einer objektiven Ver-
fahrenskontrolle fiihrt?2. Auch bietet die Bestimmung wehrfahiger subjektiver
Rechte, namentlich von Anspriichen auf Einbeziehung schutzwiirdiger Inter-
essen in die behdrdliche Abwigung manchen Spielraum?3,

Dies fiihrt zur Erwédgung, Verbandsklagemdoglichkeiten zu erweitern. Voraus-
setzung ist, dass dies nur punktuell erfolgt. Ferner muss der Gesetzgeber das
gerichtliche Priifprogramm klar festlegen und so das gerichtlicher Kontrolle
immanente Gebot strikter Selektivitit sichern. Nur unter diesen Vorausset-
zungen kann das mit Verbandsklagen verbundene Legitimationsproblem eini-
germaflen bewiltigt werden. Die Diskussion beispielsweise der Klagebefug-
nis der Nutzer von Telekommunikationsdienstleistungen gegen die nachtrig-
liche Regulierung von Entgelten gemiB § 30 TKG weist auch insoweit auf die
Besonderheiten der Materie und also in das Fachrecht?*.

Im Zusammenhang mit der Bewiltigung von Mingeln des Verwaltungsver-
fahrens wird immer wieder vorgetragen, die Gerichte miissten dafiir sorgen,
dass eine der urspriinglich ergebnisoffenen Ausgangslage méglichst nahe
kommende Situation hergestellt wird, und dies erfordere grundsitzlich die
»Zuriickverweisung« an die Behorde; insbesondere, wird argumentiert, diirfe
der Zeitablauf der Behdrde nicht zugute kommen. Abgesehen davon, dafl, wie
erwihnt, die Primisse meist nicht zutrifft, fragt sich jedoch, ob die Rechtsord-
nung nicht eher an den tatsdchlichen Gegebenheiten orientiert sein sollte, auch

21 BVerwGE 111, 175.

22 Vgl. BVerwGE 107, 215.

23 Vgl BVerwGE 95, 25; 102, 12; 112, 51; gegenliufig allerdings BVerwG NVwZ 2001, 427
- Sperrgrundstiick.

24 Vgl. VG Kéln vom 26. Oktober 2000 — 1 K 3378/99.
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wenn dabei gewisse Einbulen an Normerfiillung in Kauf zu nehmen sind.
Niemand steigt zweimal in denselben Fluss, und bereits der Umstand, dass die
Behorde eine bestimmte Entscheidung getroffen hat, hat die Gesamtlage
verdndert. Ist danach — von extremen Fillen wie nichtigen Verwaltungsakten
abgesehen — nicht eine diskursive Erdrterung vor Gericht in der geschilderten
Art mit der forensischen Moglichkeit flexibler Korrekturen (Kompensatio-
nen, Ergidnzungen, vergleichsweisen Leistungen usf)) einer rigiden Verfah-
renskontrolle vorzuziehen, deren Erfolglosigkeit in der Sache auf der Hand
liegt?

Der Umstand, dass die Abwagungskontrolle nach deutschem Recht die Kon-
trolle des Abwiigungsvorgangs umfasst, fithrt, wie schon angedeutet, zu einer
Uberlagerung materieller und formeller PriifungsmaBstsibe. Das Gebot etwa,
dass das behdrdliche Abwigungsmaterial fiir eine sachgerechte Problembe-
wiltigung hinreichend konkret sein muss, enthdlt implizit Verfahrensanwei-
sungen, die aber im Rahmen gerichtlicher Kontrolle materiellrechtlich abge-
arbeitet werden. Entsprechendes gilt fiir die das materielle Recht in das Ver-
fahrensrecht umsetzenden Gebote etwa der Betroffenenermittlung und
-beteiligung. Die zunidchst fiir Planabwigungen entwickelte prozesshafte Be-
wiltigung des Streitstoffs vor Gericht bildet ein Grundmuster fiir die gericht-
liche Uberpriifung jeder Art final gesteuerten Verwaltungshandelns. Die Wei-
terentwicklung und praktische Entfaltung dieses Ansatzes diirfte der Sache
und allen Beteiligten mehr dienen als rechtspolitische Maflnahmen zugunsten
einer reinen Verfahrensiiberpriifung.

Zu unterstreichen ist allerdings, dass im Verfahrensrecht angelegte Differen-
zierungen nicht im Einheitstopf der Abwigungskontrolle untergehen diirfen.
So bestehen nach wie vor Zweifel, ob es der Umweltvertriaglichkeitspriifung
(UVP) gerecht wird, sie als Verfahrensinstrument ohne eigenstindige Bedeu-
tung zu verstehen mit der K onsequenz, dass sich die gerichtliche Uberpriifung
nicht von der allgemeinen Abwigungskontrolle unterscheidet. Wenn das
Recht der UVP hingegen auch auf das materielle Recht Einfluss nimmt, in-
dem es etwa die Entwicklung bestimmter Standards verlangt und insoweit der
Behdrde besondere Beurteilungsermichtigungen einrdumt, die diese wahr-
nehmen muss, sind der gerichtlichen Nachbearbeitung andere und engere
Grenzen als bei der allgemeinen Abwigungskontrolle gesetzt?. Es handelt
sich jedoch zuzugebendermaflen nur um einen graduellen Unterschied, der die
Eignung der Abwigungskontrolle nicht in Frage stellt, gerade den Uber-
schneidungsbereich zwischen Verfahrens- und materiellem Recht handhabbar
zu machen.

25 So BayVGH DVBI 1994, 1198 ff.; fiir die Gegenposition E. Hien, Die Umweltvertraglich-
keitspriifung in der gerichtlichen Praxis, in. Gesellschaft fir Umweltrecht, Dokumentation
zur 20. Umweltrechtlichen Fachtagung der Gesellschaft fir Umweltrecht e.V., 1997, S.
141 ff.; s. auch C. Ladenburger (Fn. 7), S.275 1., 311 ff.
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Die bisherigen Ausfiihrungen legen nahe, dass ich die Ansicht fiir verfehlt
halte, die Fortsetzungsfeststellungsklage sei gegeben, wenn der Authebungs-
anspruch etwa an § 46 VwVfG scheitert”®. Thr ist entgegen zu halten, dass
nach dem Willen des Gesetzgebers in den diskutierten Fillen der Verfahrens-
fehler nicht streitentscheidend sein soll. Dies steht auch einem gerichtlichen
Feststellungstenor entgegen. Auf die verschiedenen Konstruktionen der »Hei-
lungsvorschriften« kommt es nicht an. In dem Vorschlag wird — und deshalb
wird er hier erwdhnt — eine — es sei der Ausdruck erlaubt — gewissermafBen ar-
chaische Sehnsucht nach plakativer Sanktionierung behordlicher Verfahrens-
fehler sichtbar. Sicherlich stellen VerstofBe gegen das Verwaltungsverfahrens-
recht aus rechtsstaatlicher Sicht emnst zu nehmende Regelverletzungen dar.
Dies besagt aber nichts iiber die angemessene Sanktionierung. Aus der Be-
zeichnung des Verwaltungshandelns als rechtswidrig lassen sich schwerlich
Folgerungen ziehen?’.

Vorgaben der EG diirften, wie am Beispiel des Vergaberechts® zu sehen, die
Richtigkeitsgewdhr durch Verfahren in den Bereich des subjektiven Rechts-
schutzes hinein erweitern. Die Umweltrechtler diirften e.g. darin iibereinstim-
men, dass der Gerichtshof der Europidischen Gemeinschaften auf entspre-
chende Anfrage hin ein weites subjektives Recht auf Durchfiihrung einer Um-
weltvertriglichkeitspriifung fiir gegeben erachten wiirde?®. Ebenso besteht
aber auch wohl Einigkeit, dass sich der EuGH einer Priifung, ob ein etwaiger
Fehler iiberhaupt erheblich geworden ist, nicht verschliefen wiirde; anders
diirfte die Entscheidung GroBkrotzenburg kaum zu lesen sein’®. Die Rechts-
entwicklung im EG-Recht fiihrt allerdings, soweit dies heute abschitzbar ist,
nur zu einer punktuellen Korrektur, zwingt aber nicht zu einem Paradigmen-
wechsel in der deutschen Verwaltungsrechtsprechung.

Damit ist noch nicht gesagt, ob sich die Verwaltungsrechtsprechung nicht im
Sinne einer Konvergenz der europiischen Kontrollsysteme mehr auf eine
Verfahrenskontrolle besinnen und vorhandene Spielriume nach franzosi-
schem Vorbild nutzen sollte. C. Ladenburger hat in seiner Arbeit {iber die
Verfahrensfehlerfolgen im franzésischen und im deutschen Verwaltungs-
recht’! indes ein duBerst differenziertes Bild gezeichnet, wie in beiden Rechts-
ordnungen die bei der Bewiltigung von Verfahrensfehlern auftretenden Ziel-
konflikte bewiltigt werden, ohne zu signifikant divergierenden Ergebnissen
zu kommen. An dieser Stelle ist vomehmlich nochmals an die Entwicklung

26 F. O. Kopp/W.-R. Schenke, VWwGO, 12. Aufl. 2000, § 113 Rn. 107 f. m.w.N.

27 Zum Ganzen E. Schmidt-ABmann (Fn. 2), Ra. 32 ff.

28 Richtlinie 89/665/EWG vom 21. Dezember 1989, gedindert durch Richtlinie 92/50/EWG
vom 18. Juni 1992, sowie Richtlinie 92/13/EWG vom 25. Februar 1992.

29 ;’gL Sch(;;h NVwZ 1999, 457, 462 £., 466 m.w.N.; zur friheren (?) Sicht BVerwGE 100,

38,251 ff.
30 Entscheidung vom 11. August 1995 — Rs. C 431/92 — Slg 1995,12189 =NVwZ 1996, 369.
31 S.Fn.7.
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der Abwigungskontrolle und ihr Potenzial zu erinnern. Inwieweit eine reine
Verfahrenskontrolle der Abwigungskontrolle iiberlegen wire, ist auch im
Rechtsvergleich nicht zu erkennen.

Ein letzter Gesichtspunkt: Das Verwaltungshandeln unterliegt vielfdltiger
Steuerung. Es besteht ein differenziertes Kontrollsystem mit verschiedenen
selbstindigen Kontrollinstanzen. Diese erbringen jeweils spezifische Leistun-
gen’2. Ubersanktionierungen (»Kontrolle der Kontrolle der Selbstkontrolle«)
koénnen nicht erwiinscht sein. Von diesem Ansatz her erscheint es folgerichti-
ger, die Aufgabe der Verwaltungsgerichte auf ihre Kemaufgabe des Individu-
alrechtsschutzes zuriickzufiihren — dies ist wohl auch die tatsdchliche Tendenz
der Gegenwart und im Hinblick auf eine hysterisierbare Offentlichkeit viel-
leicht sogar anzustreben- als ihnen weitere zu geben. So diirfte es dem koope-
rativen Anliegen des Neuen Steuerungsmodells wohl kaum entsprechen, Ziel-
vereinbarungen justiziabel zu machen®.

D. Fazit

Trennungsprinzip oder funktionaler Zusammenhang — das war sinngeméf die
Ausgangsfrage. Nimmt man den Verfahrensgedanken im Verwaltungsrecht
ernst, kann er sich nicht auf das Verwaltungsverfahren beschrinken, sondern
ist auch bei der Handhabung und Wiirdigung des gerichtlichen Verfahrens zu
entfalten. Bei dieser Sichtweise erginzen sich Verwaltungs- und Gerichtsver-
fahren — sie sind »integrativ« zu erfassen®*. Das gerichtliche Verfahren kann
Mingel des behordlichen Verfahrens in weitem Umfang kompensieren. Die-
ser funktionale Zusammenhang findet sich im Verfahrensfehlerrecht wieder.
Die viel gescholtene Beschleunigungsgesetzgebung hat das dargestellte, im
deutschen Rechtsschutzsystem angelegte Zusammenspiel lediglich entfaltet
und bestitigt.

32 Vgl H. Schulze-Fielitz, Zusammenspiel von offentlich-rechtlichen Kontrollen der Verwal-
tung, in: £. Schmidt-ABmann/W. Hoffmann-Riem (Fa. 3), S. 291 ff.

33 J. Ziekow, Modemisierung des Verfahrensrechts, in: K. Konig/D. Merten, Verfahrensrecht
in Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, 2000, S. 69, 77.

34 J. Ziekow (Fn. 33),8S. 69, 83 f.
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