Assistententagung
Offentliches Recht

Gieflen 2000

Funktionen und Kontrolle
der Gewalten

Axel Tschentscher, Indienstnahme der Gerichte flr die
Effizienz der Verwaltung, in: Michael Demel u.a. (Hrsg.),
Funktionen und Kontrolle der Gewalten, 2001, S. 165-198.

Sonderdruck






Funktionen und Kontrolle der Gewalten

Herausgegeben von
Michael Demel M.A., Carola Hausotter, Claudia Heibeyn, Oliver Hendrischke,

Sebastian Heselhaus M.A., Dr. Arnim Karthaus, Matthias Mayer,
Frank Neumann, Dr. Arndt Schmehl, Dr. Astrid Wallrabenstein

40. Tagung der Wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
der Fachrichtung ,,Offentliches Recht*

Gieflen 2000

Die Deutsche Bibliothek — CIP-Einheitsaufnahme

Funktionen und Kontrolle der Gewalten / 40. Tagung der
Wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Fachrichtung
,,Offentliches Recht, GieBen 2000. Hrsg. von Michael Demel ... - Stuttgart ;
Miinchen ; Hannover ; Berlin ; Weimar ; Dresden ; Boorberg, 2001

ISBN 3-415-02780-5







Indienstnahme der Gerichte fiir die Effizienz der
Verwaltung

AXEL TSCHENTSCHER

I. Einleitung

Eine Indienstnahme der Gerichte fiir irgend etwas anderes als die richtige und
gerechte Entscheidung von Prozessen ist schon im Ansatz verdachtig. Stirker als
die anderen Gewalten ist die Judikative auf eine einzige Kernfunktion kon-
zentriert. Zwar ist den Verwaltungsgerichten durch den Untersuchungsgrundsatz
eine aktivere Rolle im Prozell zugewiesen als den Zivilgerichten. Doch blieb
bisher immer eine deutliche Trennungslinie erkennbar zwischen dem Handeln
der Verwaltung, die den Verwaltungsakt gestaltet, und demjenigen des Gerichts,
das diesen Akt kontrolliert. Mit dem Genehmigungsverfahrensbeschleunigungs-
gesetz!, dem 6. Anderungsgesetz zur VwGO? und einer Reihe anderer Be-
schleunigungs- und Vereinfachungsgesetze® hat der Bundesgesetzgeber Ande-
rungen eingefiihrt, die seit Anfang 1997 diese Trennungslinie erstmalig in Frage
stellen.

Besonders beachtlich fiir das Thema 'Indienstnahme der Gerichte' sind da-
bei drei Neuregelungen in der Verwaltungsgerichtsordnung: die Heilung von
Form- und Verfahrensfehlern wihrend des prozessualen Vorverfahrens (§ 87 1
Nr. 7 VwGO), die Aussetzung des Prozesses zum Zwecke dieser Heilung (§ 94
S. 2 VwGO) und das seit langem umstrittene Nachschieben von Griinden (§ 114

1 Gesetz zur Beschleunigung von Genehmigungsverfahren (GenBeschlG) v. 12.9.1996,
BGBI. I8. 1354.

2 Gesetz zur Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften v. 2.5.1996, BGBI. I S.
656.

3 Seit 1979 hat der Bundesgesetzgeber das Beschleunigungsanliegen mit einer Vielzahl von
Kommissionen und Gesetzesnovellen verfolgt; vgl. dazu A. Guckelberger, Mallnahmen zur
Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren — eine Zwischenbilanz, in: J.
Ziekow (Hrsg.), Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren, 1998, S. 17-
50 (17 ff.); J. Berkemann, Verwaltungsprozefirecht auf "neuen Wegen"?, in: DVBI. 1998,
S. 446-461 (447). Parallelen zur erweiterten Heilungsmoglichkeit bei Verwaltungsakten
finden sich dabei auch im Planungs- und Genehmigungsrecht; vgl. § 215a II BauGB, § 17
Vlc 2 FStrG und jetzt auch § 75 Ia 2 VwV{G.
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S. 2 VwGO)*. Die gemeinsame ratio der drei Regeln ist das neu eingefiihrte und
in § 94 S. 2 VwGO ausdriicklich benannte Gebot der Verfahrenskonzentration.
Damit soll ausgeschlossen werden, daf ein im Ergebnis richtiger Verwaltungs-
akt wegen seiner fehlerhaften Entstehung ,,durch stattgebendes Anfechtungsur-
teil aufgehoben werden mul3, dann aber erneut erlassen und unter Umsténden
nochmals der gerichtlichen Uberpriifung unterworfen wird”>.

Die Gesetzesnovellen spitzen mit diesen Regelungen einen Zielkonflikt zu,
der im Prozefl der Modernisierung des Staatswesens auch an anderer Stelle la-
tent vorhanden ist — denjenigen zwischen Effizienzsteigerung einerseits und
Gewaltentrennung andererseits. Aus der Perspektive des Generalthemas der Ta-
gung, “Funktionen und Kontrolle der Gewalten”, stellt sich die Frage, welche
Grenzen einem gesetzlich angeordneten ,trade-off* zwischen Verfahrenseffi-
zienz und klassischem Judikativverstidndnis gezogen sind. Diese Frage wird um
so dringender, je mehr sich abzeichnet, daB3 das fiir die jlingsten Beschleuni-
gungsnovellen geltend gemachte Motivbiindel teils schon heute iiberholt ist®.
Provokativ formuliert: kann es verfassungsrechtlich zuléssig sein, dafl aus einer
tagespolitischen Laune des Gesetzgebers heraus das ohnehin schon angeschla-
gene Gewaltenteilungsprinzip weiter ausgehohlt wird?

I1. Wirkung der Neuregelungen

Nimmt man die Neuregelungen zunéchst beim Wort, ohne die diskutierten Kor-
rekturen durch verfassungskonforme Auslegung zu beriicksichtigen, so entfalten
sie durchschlagende Wirkung. Das ist selbst dann der Fall, wenn sich die vielbe-
schworenen Mif3brauchsgefahren’ nicht realisieren, sondern alle Beteiligten ge-

4 Vgl. dazu J.-J. Rupp, Nachschieben von Griinden im verwaltungsgerichtlichen Verfahren,
1987, S. 36 ff.; W.-R. Schenke, Das Nachschieben von Griinden im Rahmen der Anfech-
tungsklage, in: NVwZ 1988, S. 1-13 (2 ff.); R.P. Schenke, Das Nachschieben von Griinden
nach dem 6. VwGO-Anderungsgesetz, VerwArch. 90 (1999), S. 232 ff; F.K. Schoch,
Nachholen der Begriindung und Nachschieben von Griinden, in: DOV 1984, S. 401-411
(407 ft.).

5 Vgl. BT-Drucks. 13/3993, S. 12; insoweit gleichlautend die Begriindung des Bundesrates
zu dessen Entwurf, BT-Drucks. 13/1433, S. 12.

6 Vgl die politischen Schlagworte des Reformgesetzwerks bei C. Steinbeif3-Winkelmann,
Verfassungsrechtliche Vorgaben und Grenzen der Verfahrensbeschleunigung, in: Ziekow
(Hrsg.), Beschleunigung (Fn. 3), S. 201-224 (202).

7 Zu den MiBbrauchsgefahren bei sanktionslos gestellten Verfahrens- und Formvorschriften
ausfiihrlich H. Sodan, Unbeachtlichkeit und Heilung von Verfahrens- und Formfehlern, in:
Ziekow (Hrsg.), Beschleunigung (Fn. 3), S. 107-127 (112 ff., 124: ,,verheerendes Signal fiir
die offentliche Verwaltung und deren Rechtstreue®, 125: ,,FreischuB); dhnliche Bedenken
bei W.-R. Schenke, ,Reform* ohne Ende, in: NJW 1997, S. 81-93 (87); dagegen K. Meier,
Das 6. VwGO-Anderungsgesetz und seine Folgen aus erstinstanzlicher Sicht, in: NVwZ
1998, S. 688-694 (690: "haltlos"); vorsichtiger K. Dolderer, Die neu eingefiihrte "Ergén-

(Fortsetzung auf der ndichsten Seite)



Indienstnahme der Gerichte fiir die Effizienz der Verwaltung 167

treu dem Wortlaut und der Zwecksetzung der Normen handeln. Die Wirkungen
lassen sich wie folgt skizzieren:

1. Stellung der Prozefiparteien

Zunichst entsteht eine Gewichtsverlagerung zwischen den Prozefparteien®. Der
Streitgegenstand, verstanden als der prozessuale Anspruch des Kligers®, etwa
auf Aufhebung eines ihn belastenden, rechtswidrigen Verwaltungsakts durch
das Gericht, ist mit Erhebung der Klage nicht mehr unveridnderlich eingefroren.
Er bleibt vielmehr fiir die Verwaltung wandelbar; sie kann Verfahrensfehler, die
urspriinglich die formelle Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts begriindeten
und damit den ersten und wichtigsten Schritt zum prozessualen Aufhebungsan-
spruch bildeten, auch noch nach Erhebung der Klage heilen. Selbst der Begriin-
dungsinhalt 146t sich unter Umstdnden noch im ProzeB von seiner materiellen
Fehlerhaftigkeit befreien. Fiir die Kldger schldgt sich dieses prozessuale Ge-
staltungsrecht der Verwaltung in gednderten Erfolgsaussichten nieder: der bei
Klageerhebung noch formell und materiell fehlerhafte Verwaltungsakt kann
nachtréglich zu einem rechtméBigen werden.

Der Gesetzgeber hat die neuen Regelungen ersichtlich so gemeint, dal ein
Kldger bei nachtriglicher Anhorung oder Begriindungsergéinzung keine zweite
Klage gegen den Verwaltungsakt in seiner neuen Gestalt erheben kénnen soll'?.
Das wiederum setzt voraus, daB die "Streitsache"!! einem Wandel unterliegt.
Das Gericht beurteilt den Verwaltungsakt nicht linger in der Gestalt, die er
durch den Widerspruchsbescheid gewonnen hat, sondern so, wie er sich zum
Zeitpunkt der letzten fehlerheilenden Verwaltungshandlung im Prozef3 darstellt.
Darin liegt erstens — entgegen der Beteuerung des Gesetzgebers'? — eine Aus-
nahme von der Gegenstandsbestimmung in § 79 I Nr. 1 VwGO nach dessen
Zielsetzung ein Gericht die Sachentscheidung erst treffen soll, wenn die Ver-

zung von Ermessenserwigungen" im VerwaltungsprozeB, in: DOV 1999, S. 104-110 (109:
"positive Motivation").

8  So auch Sodan, Unbeachtlichkeit (Fn. 7), S. 124; R.P. Schenke, Nachschieben (Fn. 4), S.
237.

9 Vgl. F.O. Kopp/W.-R. Schenke, VWGO, 11. Aufl. 1998, § 90 Rn. 7 f.; W.-R. Schenke,
Verwaltungsprozefirecht, 6. Aufl. 1998, Rn. 603 ff. (604, 608); W. Schmitt Glaeser/H.-D.
Horn, Verwaltungsprozefirecht, 15. Aufl. 2000, Rn. 113.

10 Vgl. K. Redeker, Die "Heilungsvorschriften" der 6. VwGO-Novelle, in: NVwZ 1997, S.
625-628 (628).

11 LS.v. § 90 VwGO; die Unzulédssigkeit weiterer Klagen folgt dann aus § 173 VwGO i.V.m.
§ 17 12 GVG. Dies ist, zusammen mit der Rechtskraftwirkung der Entscheidung (§ 121
VwGO), die wichtigste Konsequenz aus der Bestimmung des Streitgegenstandes; vgl. W.-
R. Schenke, Verwaltungsprozefirecht (Fn. 9), Rn. 601; Schmitt Glaeser/Horn, Verwal-
tungsprozefrecht (Fn. 9), Rn. 116.

12 Vgl. die Gesetzesbegriindung zu § 114 S. 2 VwGO: BT-Drucks. 13/3993, S. 13; so auch F.
Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, 3. Auf. 1998, Rn. 619; M. Léhnig, "Nachschieben
von Griinden", in: JA 1998, S. 700-704 (701 ff.).
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waltung das letzte Wort gesprochen hat!3. In solchen Fillen wird zweitens eine
Klagednderung kraft Gesetzes vorgenommen und damit eine Ausnahme von der
Dispositionsmaxime des § 91 VwGO etabliert'*. Durch die neuen prozessualen
Befugnisse der Verwaltung haben die Kldger zum Zeitpunkt der Klageerhebung
nicht linger GewiBheit, dal das Gericht den Verwaltungsakt in der urspriing-
lichen Gestalt beurteilt, d.h. mit allen vorprozessualen Méngeln.

Besondere Verunsicherung erzeugt dabei die Moglichkeit der Ergénzung von
Ermessenserwagungen im Proze (§ 114 S. 2 VwGO) — das schon vor der Re-
form umstrittene Nachschieben von Griinden!>. Die damit angesprochene Hei-
lung materieller Fehler greift mit den formellen Heilungsmoglichkeiten inein-
ander!'®: gleich ob die Begriindung eines Verwaltungsakts ganz unterblieben,
unvollstindig!” oder inhaltlich fehlerhaft ist — in jedem Fall bleibt der Verwal-
tung die spatere Heilung noch im Proze. Das Bundesverwaltungsgericht hat
bereits anerkannt, daf eine solche Heilung selbst bei vermeintlichem intendier-
ten Ermessen moglich sein soll, also dann, wenn die Verwaltung eine Darlegung
der Gesichtspunkte des Ermessens (§ 39 1 3 VwV{G) zunéchst fiir entbehrlich
hielt'8. In diesen Fillen entsteht im ProzeB erstmalig ein AnlaB, die Entschei-
dung {iberhaupt mit Ermessenserwidgungen zu begriinden!®. Verallgemeinerte
man diese Argumentation, so wire eigentlich jede erstmalige oder geédnderte
Begriindung nach § 114 S. 2 VwGO zuzulassen. Fille des Ermessensausfalls
und der falschen Wahl der Erméchtigungsgrundlage wiirden dann ebenso heil-

13 Zu dieser Zielsetzung Kopp/Schenke, VWGO (Fn. 9), § 74 Rn. 5.

14 Fiir eine Ausnahmewirkung etwa Dolderer, Erginzung (Fn. 7), S. 107; im Ergebnis auch
R.P. Schenke, Nachschieben (Fn. 4), S. 262; vgl. insoweit die Bezugnahme der Beschluf3-
empfehlung des Rechtsausschusses (BT-Drucks. 13/5098, S. 24) auf den Vorschlag des
Bundesrates, in dessen Begriindung die Beschrinkung der Dispositionsmaxime deutlich
wird: BT-Drucks. 13/1433, S. 13. Dagegen Kopp/Schenke, VWGO (Fn. 9), § 91 Rn. 4,
§ 113 Rn. 63 ff.

15 Zum Streitstand vor Verabschiedung der Neuregelungen F. Schoch, Nachholen der Be-
griindung und Nachschieben von Griinden, in: DOV 1984, S. 401-411 (407 ff.); R.P.
Schenke, Nachschieben (Fn. 4), S. 239 f.

16 Vgl. die Heilbarkeit formeller Begriindungsméngel gem. §§ 39 I, 45 I und I VwV{G sowie
die Begrindung zu § 114 S. 2 VwGO im urspriinglichen Entwurf des Bundesrates, BT-
Drucks. 13/1433, S. 13; dazu aulerdem W.-R. Schenke, ,,Reform* (Fn. 7), S. 88: Verhiltnis
der exklusiven Alternativitdt zwischen den Fillen des § 39 I VwWV{G und denen des § 114
S. 2 VWGO; ebd., S. 89, allerdings Kritik an dem vom Gesetzgeber angenommenen Ergén-
zungsverhdltnis (vgl. Fn. 16).

17 "Vollig unzuldngliche oder nur scheinbare Begriindungen stehen einem génzlichen Fehlen
einer Begriindung gleich"; F. Kopp, Die Heilung von Mingeln des Verwaltungsverfahrens
und das Nachschieben von Griinden im Verwaltungsprozef3, VerwArch. 61 (1970), S. 219-
259 (247).

18 BVerwGE 105, 55 (59); zustimmend K. Beckmann, Das intendierte Ermessen, in: VR
1999, S. 357-359 (359). Zum Stand der Diskussion rund um die Figur des intendierten Er-
messens jiingst M. Borowski, Intendiertes Ermessen, in: DVBI. 2000, S. 149-160 m.w.N.

19 Vgl. BVerwGE 105, 55 (57).
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bar wie die unzureichende Sachaufkldrung. Der Reformintention entspriche ei-
ne solche Auslegung durchaus, denn die Begriindungsergidnzung soll weder ein
neues Widerspruchsverfahren noch einen weiteren Prozel3 auslésen?’.

Die Schwichung der kldgerischen Stellung ist bei alledem nicht allein ein
Privatproblem der Betroffenen, sondern wirkt mittelbar auch auf das System der
Gewaltenbalance. Die Gerichte konnen ihre Kontrollfunktion gegeniiber der
Verwaltung nédmlich nur in den Fillen wahrnehmen, in denen sich Klédger fin-
den, die das Prozefrisiko zu tragen bereit sind. Hier gilt: je schwécher die pro-
zessuale Stellung, desto geringer die Klagebereitschaft. Dank rechtssoziolo-
gischer Studien ist dieser Zusammenhang schon ldnger als Problem erkannt. In
einer Allensbach-Umfrage vom Februar 1995, also noch vor Verabschiedung
der Beschleunigungsnovellen, gingen nur 28% der Befragten davon aus, daf3 ein
Einzelner bei seiner Klage gegen den Staat eine gerechte Chance habe; 49%
vertraten die Auffassung, der Staat werde vor Gericht bevorzugt?!. Wenn vor
diesem Hintergrund die prozessualen Gewichte weiter zu Lasten der Kléger ver-
schoben werden, mogen noch hinreichend Viele zur Klage gegen politisch bri-
santen GroBprojekten bereit sein — die breitenwirksame Kontrolle der Verwal-
tung im Alltagsgeschift aber gerét in Gefahr.

2. Stellung des Gerichts

Eine Gewichtsverlagerung zwischen den Gewalten entsteht dadurch, daf} das
Gericht einen Teil seiner urspriinglichen Kontrolle gegeniiber der Verwaltung
verliert. Sofern die Aussetzung zur Heilung von Verfahrensfehlern begehrt wird,
ist es nicht mehr frei, den ProzeB unverziiglich zur Entscheidung zu brin-
gen, sondern muB sich am Kriterium der Verfahrenskonzentration orientieren??.
Das Gericht kann aus erkannten Fehlern nicht ohne weiteres die Rechtswidrig-
keit und Aufhebbarkeit des Verwaltungsakts schlieen, sondern muf3 gewirtig
sein, daf} sich die Verwaltung der drohenden gerichtlichen Sanktionierung wih-
rend des Prozesses wieder entzieht.

20 Vgl. BVerwG NVwZ 1999, S. 425-429 (428). Gegen das Erfordernis eines neuerlichen
Vorverfahrens auch Dolderer, Ergénzung (Fn. 7), S. 107 f.; M. Gerhardt, in: F. Schoch/E.
Schmidt-Amann/R. Pietzner (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsordnung, § 114 (Mai 1997) Rn.
12¢ ("versteht sich von selbst"); R.P. Schenke, Nachschieben (Fn. 4), S. 262, 265; Sachs-
OVG SichsVBI. 1998, S. 218-222 (219); a.A. W.-R. Schenke, ,Reform* (Fn. 7), S. 90: er-
neutes Widerspruchsverfahren. Die Uberlegungen, die noch in BVerwGE 85, 163 (167) zur
Zweckerreichung und "leeren Formelei" eines weiteren Vorverfahrens angestellt wurden,
sollen nach der Gesetzesbegriindung durch die Neuregelung entbehrlich sein; vgl. die Be-
griindung zum Bundesratsentwurf, BT-Drucks. 13/1433, S. 13.

21 E. Noelle-Neumann, RechtsbewuBtsein im wiedervereinigten Deutschland, in: ZfRSoz 16
(1995), S. 121-155 (130). Die tibrigen 23% der 1.081 Befragten waren unentschieden; das
MifBtrauen gegeniiber Chancengleichheit war in Ostdeutschland (19%/52%) noch etwas
grofer als in Westdeutschland (31%/48%).

22§ 94 S. 2 VWGO; vgl. dazu Kopp/Schenke, VWGO (Fn. 9), § 94 Rn. 25.
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Neben der Schwichung ihrer Stellung erfahren die Gerichte aulerdem eine
Verpflichtung auf politische Ziele. Wihrend das Gericht bisher allein den kon-
kreten Rechtsstreit zur Entscheidung bringen mufte, hat es zukiinftig mit dem
Grundsatz der Verfahrenskonzentration ein Kriterium anzuwenden, das iiber das
gegenwirtige Verfahren hinausfiihrt?>. Es muB prognostizieren, ob die Verwal-
tung nach ihrem Unterliegen im Prozef einen neuen Verwaltungsakt erlassen
und ob die Kldgerin daraufhin einen neuen verwaltungsgerichtlichen Prozef an-
strengen wird. Wenn eine mehrfache gerichtliche Auseinandersetzung in dersel-
ben Sachfrage moglicherweise zu vermeiden ist, wird das Gericht dem Ausset-
zungsantrag stattgeben miissen, obwohl der konkrete Prozel wegen erkennbarer
Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts bereits entscheidungsreif ist.

Die Uberlegungen zur Verfahrenskonzentration gehdren dabei nicht zur kon-
kreten Entscheidungsfindung, sondern betreffen die volkswirtschaftliche Effi-
zienz des Verwaltungshandelns nach einem ProzeB. Dadurch unterscheiden sie
sich grundlegend von den bisherigen Kriterien fiir Aussetzung, Unterbrechung
und Ruhen des Verfahrens®*. Die neu eingefiihrte 'Verfahrenskonzentration' ist
auch etwas ganz anderes als die altbekannte 'Konzentrationsmaxime'. Letztere
betrifft nur den einzelnen ProzeB und das Bestreben, ihn moglichst vor oder in
einer einzigen miindlichen Verhandlung zum Abschluf} zu bringen?>.

'Verfahrenskonzentration' als Gesetzesgebot bedeutet fiir die Richterinnen
und Richter, daB} sie verbindlich auf ein Ziel verpflichtet werden, dessen Verfol-
gung gemeinhin dem Aufgabenbereich der Exekutive zugewiesen ist. Recht-
sprechung soll nicht mehr nur juristisch einwandfrei, sie soll auch ein Beitrag
zur Effizienz sein. Damit hat der Bundesgesetzgeber seine Vorstellungen iiber
die Dringlichkeit einer Standortpolitik zu einem Zeitpunkt an die Justiz weiter-
gereicht?®, in dem kritische Stimmen die behaupteten Standortnachteile lingst

23 Sodan, Unbeachtlichkeit (Fn. 7), S. 121; Kopp/Schenke, VWGO (Fn. 9), § 94 Rn. 25; Rede-
ker, "Heilungsvorschriften" (Fn. 10), S. 626.

24§94 S. 1 VWGO (Aussetzung wegen Vorgreiflichkeit) — Ankniipfungspunkt ist die Abhén-
gigkeit des konkreten Rechtsstreits von anderen Verfahren; Art. 100 GG (Vorlage zur kon-
kreten Normenkontrolle) — Ankiipfungspunkt ist die Entscheidungserheblichkeit fiir den
konkreten Rechtsstreit; § 173 VwGO i.V.m. §§ 239-244, 246 ZPO (Unterbrechung und
Aussetzung bei Parteiverhinderung) — Ankniipfungspunkt sind die Parteien des konkreten
Rechtsstreits; § 173 VwGO i.V.m. §§ 245, 247 ZPO (Unterbrechung und Aussetzung bei
hoherer Gewalt) — Ankniipfungspunkt ist die Durchfiihrbarkeit des konkreten Rechtsstreits;
§ 173 VWGO i.V.m. § 251 ZPO (Ruhen auf Antrag) — Ankniipfungspunkt ist ein Antrag im
konkreten Rechtsstreit; Art. 177 EGV, Art. 41 EGKS-V, Art. 150 EAG-V (Aussetzung zur
Vorabentscheidung iiber Auslegung von Gemeinschaftsrecht) — Ankniipfungspunkt ist die
Entscheidungserheblichkeit im konkreten Rechtsstreit.

25 Vgl. Kopp/Schenke, VwGO (Fn. 9), § 87 Rn. 1.

26 Zur Verkniipfung des Gesetzgebungsprojekts mit der Standortdebatte vgl. die BeschluB3-
empfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 13/5098, S. 8, in Verbindung mit dem ur-
springlichen Bundesratsentwurf, BT-Drucks. 13/1433, S. 1; sowie H.-P. Schmieszek,

(Fortsetzung auf der ndichsten Seite)
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als unbegriindet  entlarvt  hatten?”. Der  Identifizierung  der
'Verfahrenskonzentration' als politischer Zielvorgabe kann man nicht entgegen-
halten, daB das Kriterium seinen politischen Charakter in dem Moment verliert,
in dem es zur Gesetzespflicht erstarkt. Denn mit dem neuen Grundsatz verhalt
es sich dhnlich, als wiirde man der Justiz die Forderung des gesamtwirtschaft-
lichen Gleichgewichts, des ausgeglichenen Staatshaushalts oder des Weltfrie-
dens vorgeben — alles Ziele jenseits der Streitentscheidungsaufgabe der Dritten
Gewalt, die ihren politischen Charakter auch dann nicht verlieren, wenn sie in
Form kodifizierter Normen auftreten. Was im Gewand eines verfahrensrechtli-
chen Terminus daherkommt, bleibt folglich auch nach seiner Vergesetzlichung
eine justizfremde, politische Zielvorgabe.

Diese Doppelbindung der Gerichte an das justizfunktionale Ziel
‘Streitentscheidung' einerseits und das politische Ziel 'Effizienzsteigerung' an-
dererseits ist eine neuartige Durchbrechung des Gewaltenteilungsgrundsatzes.
Sie ist geeignet, das Vertrauen rechtssuchender Biirger in eine funktionierende
gerichtliche Verwaltungskontrolle zu erschiittern. Der Verwaltungsproze3 ge-
wihrleistet die gerichtliche Sanktionierung rechtswidrigen Verwaltungshan-
delns nur noch unter Vorbehalt.

Bei alledem bleiben die Gerichte nicht passiv, sondern sie sind mit gesetzli-
chen Handlungsauftrigen versehen. Sie miissen der Verwaltung je nach Lage
des Falles Gelegenheit geben, das urspriinglich rechtswidrige Verwaltungs-
handeln nachzubessern. Gleich ob sie initiativ wirken oder auf einen Antrag
reagieren — immer sind die Gerichte selbst Akteure im ProzeB3 der Nachbesse-
rung. 'Indienstnahme der Gerichte' bedeutet also auch die Beteiligung der Drit-
ten Gewalt an der Reparatur fehlerhaften Verwaltungshandelns.

3. Fazit zur Wirkung der Neuregelungen

Die Neuregelungen begriinden die Gefahr, dafl die Kldger im Verwaltungsprozel3
zum Spielball der Effizienzorientierung von Verwaltung und Gericht werden. Thr
berechtigtes Interesse an einer einsehbaren Begriindung des Verwaltungsakts, an
der vorherigen Anhérung und an einer auch im iibrigen korrekten Beteiligung der
mitwirkungsbefugten Ausschiisse und Behorden (§ 45 I VWVTG) wird im Ergeb-
nis sanktionslos gestellt. So kann es geschehen, dal dieses Interesse im Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsproze3 keinen Platz mehr findet. Eine iiberla-

Sechstes Gesetz zur Anderung der Verwaltungsgerichtsordnung und anderer Gesetze (6.
VwGOAndG), in: NVwZ 1996, S. 1151-1155 (1151).

27 Ausfuihrlich Steinbeifs-Winkelmann, Vorgaben (Fn. 6), S. 203; auch H. Schmitz, Fortent-
wicklung des Verwaltungsverfahrensrechts im Schlanken Staat, in: Ziekow (Hrsg.), Be-
schleunigung (Fn. 3), S. 171-191 (175); ders./F. Wessendorf, Das Genehmigungsverfah-
rensbeschleunigungsgesetz, in: NVwZ 1996, S. 955-962 (956 f.). Die Verfahrensdauer in
Deutschland ist nicht groBer als in anderen européischen Léndern; Ziekow, Beschleunigung
(Fn. 3), S. 9-16 (13).
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stete Verwaltung kann beispielsweise auf Anhdrung und Begriindung zunéchst
ganz verzichten, um dann im Verwaltungsprozel3 beides nachzuholen. Sie kann
auch gefahrlos eine durch schlechte Sachaufkldrung unzureichende Begriindung
geben, die dann im Verwaltungsproze nachgebessert wird. In beiden Fillen wird
das Gericht mit Blick auf das gesetzgeberische Ziel der Verfahrenskonzentration
die nachtrégliche Erfiillung eigentlich vorgingiger Verwaltungspflichten gestat-
ten miissen. Aus Sicht der Adressaten und Klédger schilt sich in solchen Féllen
ein fiir sie einsehbarer Grund des Verwaltungshandelns erst nach und nach
heraus — und auch nur dann, wenn sie hartnickig bis in den Verwaltungsprozef3
hinein auf einer Kldrung besteht. Die Aufkldrungs- und Begriindungslast der
Verwaltung wird faktisch von einer Bringschuld zur Holschuld.

II1. Rezeption der Neuregelungen

Es ist wenig verwunderlich, daB8 die Gesetzesinderungen — trotz einiger Ab-
schwichungen gegeniiber dem urspriinglichen Entwurf?® — bei Gerichten und in
der Literatur iiberwiegend auf Ablehnung und Kritik gestoBen sind?®. Von einer
Umgestaltung des Prozesses zum verwaltungsgerichtlichen "Reparaturbetrieb”
ist die Rede??, dem Gericht werde eine ,, Hilfsfunktion“ angesonnen®!, es werde
in die Rolle einer "Oberwiderspruchsbehorde” gedringt®?, die Heilung bis in die
dritte verwaltungsgerichtliche Instanz sei ein “Tollstiick”3, ein derartiger

28 Die urspriingliche Sollbestimmung in § 87 12 Nr. 7 VwGO (vgl. BT-Drucks. 13/3993, S. 5)
wurde nach der Beschlulempfehlung des Rechtsausschusses (wie auch schon im Ent-
wurf des Bundesrates) zu einer Kannbestimmung, denn sie erwecke “jedenfalls optisch den
Eindruck, daB3 das Gericht auf diese Weise zum ,Rechtsberater’ der Verwaltung gemacht
werde und einseitig Partei beziche, was mit der unabhingigen Stellung der Gerichte kaum
zu vereinbaren sei” — BT-Drucks. 13/5098, S. 24; BT-Drucks. 13/1433, S. 5. AuBerdem
sollte ein neu gefafiter § 113 VwGO die Authebung formell fehlerhafter Verwaltungsakte
zusitzlich davon abhidngig machen, dafl der Behorde im Verfahren Gelegenheit zur Hei-
lung gegeben wurde; BT-Drucks. 13/3993, S. 5; vgl. dazu C. Steinbeifs-Winkelmann, Dis-
kussionsbeitrag, in: Ziekow (Hrsg.), Beschleunigung (Fn. 3), S. 129 ff. (138 f.).

29 Mildere als die im folgenden zitierte Kritik etwa bei E. Franfien, Geschiftslage des Bun-
desverwaltungsgerichts, in: DVBI. 2000, S. 536-547 (537) sowie ders., Jahresbilanz 1999
des BVerwG, in: NVwZ 2000, S. 411-413 (412): "Hoffnung bislang nicht erfiillt". Sogar
eine begriiBenswerte Stirkung der "mediativen Rolle" der Gerichte sieht V. Wahrendorf,
Das 6. VwGOAnderungsG, in: NWVBIL. 1998, S. 177-181 (179).

30 Berkemann, Verwaltungsprozerecht (Fn. 3), S. 446; W. Kuhla/J. Hiittenbrink, Endstation
Einzelrichter, in: DVBL. 1996, S. 717-722 (718); K. Redeker, Neue Experimente mit der
VwGO?, in: NVWZ 1996, S. 521-526 (522); dhnlich Hufen, Fehler (Fn. 12), Rn. 616 ("Re-
paraturinstanz").

31 W.-R. Schenke, ,Reform® (Fn. 7), S. 86; dhnlich C. Meissner, Die Novellierung des Ver-
waltungsprozeBrechts, in: VBIBW 1997, S. 81-88 (87): "Rolle von Verwaltungshelfern".

32 Dolderer, Erganzung (Fn. 7), S. 108.

33 Berkemann, Verwaltungsprozefirecht (Fn. 3), S. 447.
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., Freischuff“ der Verwaltung untergrabe deren Disziplin®, die Reform laufe
dem Beschleunigungsziel sogar zuwider®> und eine Nachholung der Anhorung
withrend des Prozesses sei verfassungswidrig3®.

Wenn es gleichwohl nicht zu anhaltenden Protesten gekommen ist, so vor
allem, weil die stillwirkende Kraft der korrigierenden Auslegung den Reformen
des Gesetzgebers lidngst die Spitze, aber eben auch die intendierte Wirkung ge-
nommen hat. So soll das Gericht im vorbereitenden Verfahren nicht von sich
aus die Initiative ergreifen diirfen, um der Verwaltung eine Heilung nahezu-
legen®’. Auch die beantragte Aussetzung soll es trotz Sachdienlichkeit fiir die
Verfahrenskonzentration verweigern diirfen, wenn Anhaltspunkte fiir eine Pro-
zeBverschleppung bestehen®®. Eine Heilung soll — entgegen dem Gesetzeswort-
laut®® — nur wirksam sein, wenn der einzelne durch die nachgeholte Verfahrens-
handlung genau so gestellt wird, wie er ohne den Fehler gestanden hitte®?. Fiir
die materielle Nachbesserung durch Ergénzung von Ermessenserwédgungen soll
eine ungeschriebene Grenze dort bestehen, wo der Begriindungswandel eine
Wesensidnderung des Verwaltungsakts bewirkt*!. Vor Kostennachteilen sollen
Kldger bewahrt bleiben, obwohl die insoweit erforderliche und urspriinglich be-

34 H. Sodan, Diskussionsbeitrag, in: Ziekow (Hrsg.), Beschleunigung (Fn. 3), S. 133; dhnlich
L. Knopp, Novellierung der Verwaltungsgerichtsordnung, in: BB 1997, S. 1001-1004
(1003: "Freibrief").

35 Sodan, Unbeachtlichkeit (Fn. 7), S. 126.

36 L. Eckert, Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren, 1997, S. 59 f., 65
f.; A. Hatje, Die Heilung formell rechtswidriger Verwaltungsakte im ProzeB als Mittel der
Verfahrensbeschleunigung, DOV 1997, S. 477-485 (484 f); C.-D. Bracher, Nachho-
lung der Anhoérung bis zum Abschlu8 des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens?, DVBI.
1997, S. 534-538 (535); Sodan, Unbeachtlichkeit (Fn. 7), S. 126. Kritisch Berkemann,
Verwaltungsprozeirecht (Fn. 3), S. 447 f.; Redeker, Experimente (Fn. 30), S. 523. Fiir die
VerfassungsmaBigkeit U. Hdufler, Heilung von Anhorungsfehlern im gerichtlichen Ver-
fahren, in: BayVBI. 1999, S. 616-622 (622); R. Krumsiek/K.P. Frenzen, Beschleunigung
von Planungs- und Genehmigungsverfahren, in: DOV 1995, S. 1013-1027 (1025);
Schmitz/Wessendorf, Genehmigungsverfahrensbeschleunigungsgesetz (Fn. 27), S. 957 f.

37 Kopp/Schenke, VWGO (Fn. 9), § 87 Rn. 1.

38 Kopp/Schenke, VWGO (Fn. 9), § 94 Rn. 25.

39 Vgl. § 45 I VwV1G: "Handlungen nach Absatz 1 konnen bis zum Abschluf} eines verwal-
tungsgerichtlichen Verfahrens nachgeholt werden." § 87 I Nr. 7 VwGO: "der Verwal-
tungsbehorde die Gelegenheit zur Heilung von Verfahrens- oder Formfehlern ... geben";
§ 94 S. 2 VwGO: "... die Verhandlung zur Heilung von Verfahrens- und Formfehlern aus-
setzen, ..."

40 Hufen, Fehler (Fn. 12), Rn. 595 ff. (598 f.); ders., Heilung und Unbeachtlichkeit von Ver-
fahrensfehlern, in: JuS 1999, S. 313-320 (315) — Grundsatz der 'realen Fehlerheilung'. Be-
sonders deutlich ebd., S. 316: "Zum anderen ist nicht jeder Verfahrensfehler heilbar, auch
wenn er im Katalog des § 45 I VWVT{G genannt ist." Zustimmend Sodan, Unbeachtlichkeit
(Fn. 7), S. 124; H. Hill, Das fehlerhafte Verfahren und seine Folgen im Verwaltungsrecht,
1986, S. 100, 430 f.

41 Vgl. Kopp/Schenke, VWGO (Fn. 9), § 113 Rn. 68 ff.; VG Miinchen NVwZ 1998, S. 1325-
1327 (1327).
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absichtigte ProzeBrechtsanpassung nie Gesetz geworden ist*2. Und schlieBlich
soll bei Heilungen wéhrend des Prozesses eine Umstellung auf die Fortsetzungs-
feststellungsklage in Betracht kommen*3.

In diesem stillen Wandel durch Auslegung kommt eine erstaunliche hand-
werkliche Leistungsfahigkeit des Juristenstandes zum Ausdruck. Doch bleibt
ein ungutes Gefiihl, wenn Rechtsprechung und Literatur eine gesetzliche Ent-
scheidung so unverbliimt zur Wirkungslosigkeit verdammen. Das Unwohlsein
verstdrkt sich bei einem Blick auf die Begriindung der Korrekturen. Durchweg
werden 'grundlegende verfassungsrechtliche Bedenken' geltend gemacht, die
auf einen bunten Straufl verfassungsrechtlicher Malstibe gestiitzt sind, ohne
aber im einzelnen offenzulegen, gegen welchen Verfassungsrechtssatz der Ge-
setzgeber mit welcher Neuregelung konkret verstoen haben soll. Eine verfas-
sungskonforme Auslegung hélt man schon deshalb fiir erforderlich, weil die In-
dienstnahme der Gerichte ohne sie "im Hinblick auf rechtliches Gehor, Gewal-
tenteilung, Chancengleichheit und Neutralitit in der Tat problematisch" wire**.

IV. Verfassungsrechtliche Grenzen der Indienstnahme der Gerichte

1. Diskutierte verfassungsrechtliche Mafistiibe

Versucht man, die diskutierten verfassungsrechtlichen Mafstébe fiir eine Kon-
trolle der Indienstnahme zu aktivieren, so stellt sich heraus, daf} sie nicht recht
passen wollen. Die Gesetzesdnderungen richten sich nicht gegen ein einzelnes
staatsorganisatorisches Prinzip oder gegen eine einzelne Grundrechtsgarantie,
sondern entfalten ihre Beeintrachtigung des Rechtsschutzes gewissermal3en
"zwischen den Zeilen" der Verfassungsnormen. Das sei im folgenden fiir die
wichtigsten der diskutierten Grundsitze kurz gezeigt.

a) Gewaltenteilung

Als naheliegender verfassungsrechtlicher Mafistab fiir die Indienstnahmerege-
lungen kommt angesichts der beschriebenen Schwichung der gerichtlichen
Kontrolle und der Verpflichtung der Gerichte auf politische Ziele zunéchst der

42 Vgl § 161 I VwGO (Kostenentscheidung nach billigem Ermessen unter Beriicksichtigung
des bisherigen Sach- und Streitstandes); zu den nicht verwirklichten Pldnen des Gesetzge-
bers M. Sachs in: P. Stelkens/H.J. Bonk/M. Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 5. Aufl.
1998, § 45 Rn. 126 f.

43 Vgl. Hufen, Heilung (Fn. 40), S. 318; auch W.-R. Schenke, ,,Reform* (Fn. 7), S. 90.

44 Hufen, Heilung (Fn. 40), S. 317. Ahnlich B. Stiier, Die Beschleunigungsnovellen 1996, in:
DVBL. 1997, S. 326-341 (334): von den Vorschriften solle nur behutsam Gebrauch ge-
macht werden, weil sie "rechtsstaatlich nicht unbedenklich" seien; C. Degenhart, in: M.
Sachs (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 2. Aufl. 1999, Art. 101 Rn. 8 ("Nicht unbedenk-
lich"), der allerdings im Ergebnis (Art. 103 Rn. 46) wesentlich auf eine Kontrolle durch das
Gebot der Waffengleichheit abstellt.
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Grundsatz der Gewaltenteilung in Betracht. Schon im Ansatz stellt sich hier
aber das Problem, dafl der Grundsatz allein kaum subsumtionsfahig ist. Gewal-
tenteilung ist zwar ein Leitbild fiir die Funktionszuordnung und Organisation
der Staatsorgane®. Fiir die Umsetzung dieses Leitbildes sind indes spezielle
Verfassungsnormen einschldgig, beispielsweise diejenigen zur Inkompa-
tibilitit*. Gegeniiber solchen Detailregelungen verbleibt dem Prinzip selbst
kaum noch eigenstindige Bedeutung?’. Einen Versto kdnnte man allenfalls
dann annehmen, wenn die Gesetzesdnderungen dem Gericht den Kernbereich
autonomer Wirkungsmoglichkeit streitig machten. Davon sind die neuen Hei-
lungsvorschriften aber weit entfernt. Die Befrachtung der Richterschaft mit der
Aufgabe, auch das politische Ziel der volkswirtschaftlichen Effizienz im Auge
zu behalten, ist zwar eine neuartige Durchbrechung des Gewaltenteilungsgrund-
satzes, aber keine, die gewichtiger wire als andere schon vom Grundgesetz
selbst vorgesehenen Gewalteniiberschneidungen — man denke etwa die Zuwei-
sung von Rechtsetzungs- und Gnadenbefugnissen an die Exekutive.

b) Unabhingigkeit der Gerichte

Unter den zahlreichen speziellen Verfassungsgeboten, die durch das Rechts-
staatsprinzip gewéhrleistet sind, soll die Unabhéngigkeit der Gerichte die Rich-
terschaft vor dirigistischen Eingriffen der Regierung schiitzen, etwa vor Wei-
sungen des Justiz- oder Innenministers, nach denen in einem bestimmten Ver-
fahren vorzugehen ist*8, Diese Unabhingigkeit ist durch die Neuregelung nicht
betroffen. Denn wenn die gerichtliche Kontrolldichte gegeniiber der Verwaltung
geringer ist, dann heiBt das nicht im UmkehrschluB3, dal der Exekutive eine
stirkere Kontrolle und EinfluBnahme auf die Gerichte erwichst. Die Bedeutung
der Verwaltungsgerichte mag sich verringern, ihre Unabhéngigkeit nicht.

¢) Walffengleichheit der Parteien

Die geschwichte Verfahrensposition der Kldger bildet den AnlaB3, nach einer
moglichen Verletzung der Waffengleichheit zu fragen. Dieses Gebot gilt als

45 Vgl. BVerfGE 3, 225 (247) — Gleichberechtigung ("tragendes Organisationsprinzip").

46 Vgl Art. 551, 66, 94 13, 137 I GG. Grundsitzlich kann eine Person nicht mehreren Staats-
organen gleichzeitig angehoren; BVerfGE 18, 172 (183) — Wihlbarkeitsbeschriankung; 26,
186 (197) — Ehrengericht; K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 489; H. Schulze-Fielitz, in: H. Dreier (Hrsg.), GG-
Kommentar, Bd. 2, 1998, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 64.

47 H.D. Jarass, in: ders./B. Pieroth, Grundgesetz-Kommentar, 5. Aufl. 2000, Art. 20 Rn. 23;
M. Sachs, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 2. Aufl. 1999, Art. 20 Rn. 93; Schul-
ze-Fielitz (Fn. 46), Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 65.

48 Vgl. dazu die Kontroverse um die Zusammenlegung von Innen- und Justizministerium in
Nordrhein-Westfalen: VerfGH NW JZ 1999, S. 1109-1113 mit ablehnender Anmerkung v.
J. Isensee, in: JZ 1999, S. 1113-1117 (1115).
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notwendiger Bestandteil des fairen Verfahrens*® nicht nur fiir Straf- und Zivil-,
sondern auch fiir Verwaltungsprozesse’, verankert sowohl im Rechtsstaatsprin-
zip>! wie auch in der Europiischen Menschenrechtskonvention’2,

Unabhéngig von der Gerichtsbarkeit bedeutet prozessuale Waffengleichheit
jedoch nicht Gleichwertigkeit der Erfolgschancen®?. Der schuldige Straftiter,
der sdumige Schuldner und der querulatorische Nachbar kdnnen ihre schwache
materielle Rechtsstellung nicht durch prozessuale Anspriiche sanieren. Mit Aus-
nahme des Strafprozesses ist nicht einmal eine gleichgewichtige Informations-
macht gefordert®®. Der fiir alle Verfahren verfassungskréftige Kern der Waffen-
gleichheit erschopft sich vielmehr (wie beim prozessualen FairneBgebot gene-
rell) in der formalen Verfahrensstellung der Parteien’® — bei Beweisantrigen®®
und Rechtsmitteln’, bei Gehor vor Gericht’® und Teilnahmerecht an der Ver-
handlung’, bei Rechtsbeistand®® und Verfahrensfinanzierung®'. Deshalb konnen

49 Zu diesem allgemein P.J. Tettinger, FairneBl und Waffengleichheit, 1984; D. Dorr, Faires
Verfahren, 1984. Zum Verhiltnis von FairneB und Verfahrensgerechtigkeit 4. Tschent-
scher, Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit, 2000, S. 121 ff.

50 Degenhart (Fn. 44), Art. 103 Rn. 46; W. Lichtenberg, Der Grundsatz der Waffengleichheit
auf dem Gebiet des Verwaltungsprozefirechts, 1974, S. 57 ff.

51 Schulze-Fielitz (Fn. 46), Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 203 f.; C. Degenhart, Gerichtsverfahren,
in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 2. Aufl. 1996, § 76
Rn. 36; ders. (Fn. 44), Art. 103 Rn. 46. Zur Verankerung des fairen (Gerichts-)Verfahrens
im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III GG) jiingst wieder BVerfG, Beschlufl vom 18.1.2000, 1
BVR 321/96.

52 Vgl. zur Erstreckung des Art. 6 EMRK auf die deutsche Verwaltungsgerichtsbarkeit J.
Schwarze, Europdische Rahmenbedingungen fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit, in:
NVwZ 2000, S. 241-252 (242).

53 Degenhart, Gerichtsverfahren (Fn. 51), § 76 Rn. 45 ("formale Waffengleichheit"); vgl.
BVerfGE 52, 131 (156 f.) — ArzthaftungsprozeB. Auch die Rechtsprechungskritik von M.
Gubelt, in: 1. v. Miinch/P. Kunig (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 1992, Art. 3 Rn.
46, geht nicht so weit, daB gleichwertige Erfolgschancen gefordert wiirden.

54 Vgl. zum unbeschrinkten Akteneinsichtsrecht im Strafproze3 BVerfGE 62, 338 (343 ff.) —
Bundeszentralregistergesetz.

55 Zum zivilprozessualen Erkenntnisverfahren insweit grundlegend BVerfGE 52, 131 (156 f.)
— ArzthaftungsprozeB (,,Gleichwertigkeit der prozessualen Stellung®).

56 Vgl. BVerfGE 52, 131 (160 f.) — ArzthaftungsprozeB3.

57 BVerfGE 54, 277 (293) — Revisionsablehnung; 65, 76 (91) — Offensichtlichkeitsentschei-
dungen; zur Rechtsanwendungsgleichheit bei Rechtsmitteln auSlerdem W. Heun, in: H.
Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. 1, 1996, Art. 3 Rn. 86.

58 Vgl. BVerfGE 64, 135 (145) — Urteilsiibersetzung; 65, 171 (174 ff.) — Pflichtverteidiger;
66,313 (318 ff.) — Verteidigungskosten; H. Hill, Verfassungsrechtliche Gewihrleistungen
gegeniiber der staatlichen Strafgewalt, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. VI, 1989, § 156 Rn. 44 ff. (46).

59 Vgl. BVerfGE 89, 120 (129 f.) — Anwesenheitsrecht.

60 Etwa BVerfGE 38, 105 (112 ff.) — Rechtsbeistand; 46, 321 (324) — Mehrfachmandatierung.

61 Vgl. BVerfGE 74, 78 (94 f.) — Kostenrisiko; 88, 5 (12 ff.) — Gewerkschaftliche Beratungs-
hilfe.



Indienstnahme der Gerichte fiir die Effizienz der Verwaltung 177

Versuche, die Kritik an den jiingsten Beschleunigungsnovellen mit dem Grund-
satz der Waffengleichheit zu begriinden®?, im Ergebnis nicht iiberzeugen®.

d) Unparteilichkeit der Gerichte

Gegen das rechtsstaatliche Gebot der Unparteilichkeit der Gerichte wére ver-
stolen, wenn die Indienstnahme bedeutete, dal Richterinnen und Richter eine
bestimmte Partei im ProzeB unterstiitzen. Das scheint tatséchlich der Fall zu
sein. Wie auch immer man die neuen Regelungen wiirdigt — im Ergebnis helfen
jedenfalls die Gerichte der Verwaltung bei der Reparatur ihrer Fehlleistungen.

Doch nicht fiir jeden Fall richterlichen Aktivismus zieht das Unparteilich-
keitsgebot wirksam Grenzen. Der Grundsatz erfahrt ndmlich nach zwei Seiten
erhebliche Beschrankungen seiner Anwendbarkeit. Auf der einen Seite liegt ei-
ne Parteilichkeit des Gerichts nicht allein dadurch vor, daf} sie von den Parteien
als solche empfunden wird®: wollte man die psychologischen Wirkungen ent-
scheiden lassen, dann wiéren — angesichts der empirischen Daten% — alle Ver-
waltungsgerichte als parteilich einzustufen. Auf der anderen Seite bedeutet Un-
parteilichkeit der Gerichte nicht Unparteilichkeit des Rechts: der Zivilrichter
verletzt seine Unparteilichkeit nicht dadurch, daf3 er zugunsten des Mieters eine
gesetzliche Mieterschutzbestimmung zur Durchsetzung bringt. Als Kontrollbe-
reich des Unparteilichkeitsgrundsatzes bleiben somit nur die nicht-bloB-
subjektiven Parteinahmen im ProzeB3, die zudem mehr sind als bloe Folgerun-
gen aus rechtlichen Gewichtsverlagerungen.

Man konnte schon zweifeln, ob iiber den vertrauensschiddigenden Eindruck
hinaus iiberhaupt eine objektive Parteinahme vorliegt. Das Kriterium der Ver-
fahrenskonzentration, nach dem sich die gerichtliche Hilfe bemift, ist ndmlich
nicht partei-, sondern verfahrensbezogen: es fragt nicht, wie die Verwaltung
zum Erfolg gefiihrt werden kann, sondern vielmehr, wie den Gerichten ein wei-
terer Prozel3 erspart bleibt. Der ,trade-off”, der hier stattfindet, liegt zwischen
dem Einzelprozell und dem gerichtlichen Kontrollsystem insgesamt — nicht zwi-
schen dem EinzelprozeB und den Zielen der Verwaltung. Oder anders ausge-
driickt, mit Blick auf das Thema dieses Vortrags: es geht weniger um die In-
dienstnahme der Gerichte fiir die Verwaltung als vielmehr um die Indienstnah-
me der Gerichte fiir die Effizienz.

Selbst wenn man in der neuen Effizienzpflichtigkeit der Gerichte eine objek-
tive Parteinahme sieht, so ist diese doch bereits weitgehend durch die neuen Re-
gelungen im Verwaltungsverfahrensrecht, also auflerhalb des Prozesses, deter-

62 So etwa Kuhla/Hiittenbrink, Endstation (Fn. 30), S. 718; auch Degenhart (Fn. 44), Art. 103
Rn. 46, unter Verweis auf Hatje, Heilung (Fn. 36), S. 481 f., der im Ergebnis aber die ge-
genteilige Ansicht vertritt.

63 Hatje, Heilung (Fn. 36), S. 481 f.; Dolderer, Ergéinzung (Fn. 7), S. 109.

64 Dolderer, Ergénzung (Fn. 7), S. 110.

65 Noelle-Neumann, RechtsbewuBtsein (Fn. 21), S. 130.



178 AXEL TSCHENTSCHER

miniert. Déchte man sich das aktive Handeln der Gerichte weg, so bliebe immer
noch das Hauptgewicht der kldgerischen Beeintrichtigung, denn auch ohne
Hinweis oder Aussetzung konnte die Verwaltung von sich aus wéhrend des Pro-
zesses die Heilung bewirken. Selbst der unaufmerksamsten Behorde wiirde spé-
testens anhand der Entscheidungsgriinde des erstinstanzlichen Verfahrens klar
werden, wo die Méngel liegen; eine Heilung wire ihr dann immer noch wéh-
rend des Berufungsverfahrens moglich. Die Verschlechterung der Verfahrens-
position tritt also fiir die Kldger nicht erst durch das neue ProzeBrecht ein, son-
dern im Schwerpunkt bereits durch die Erweiterung der Heilungsmoglichkeiten.

Bei dieser Konstellation ist die Unparteilichkeit der Gerichte jedenfalls fiir
das Gesamtproblem nicht der passende KontrollmaBstab®®,

e) Justizgewdhrleistungsanspruch

Fiir Beeintrdchtigungen der Verfahrensstellung im Prozel kommt auerdem der
Justizgewihrleistungsanspruch aus Art. 19 IV GG in Betracht — das "formelle
Hauptgrundrecht"®’. Es garantiert fiir jede Verletzung durch die 6ffentliche Ge-
walt den Zugang zu den Gerichten. Daf} {iberhaupt gerichtlicher Rechtsschutz
gewihrt wird, ist aber hier nicht das Problem, sondern allein, wie er prozessual
ausgestaltet ist. Fiir diese Ausgestaltung lassen sich nur bedingt Anforderungen
aus Art. 19 IV GG ableiten. Nicht einmal die institutionelle Existenz einer ei-
genstindigen Verwaltungsgerichtsbarkeit ist damit vorgeschrieben®. Auch die
auf das Ergebnis zielende Formel vom Anspruch auf 'effektiven Rechtsschutz'
hilft bei genauer Betrachtung nicht weiter. Das Bundesverfassungsgericht hat
diesen Anspruch zum Gebot einer liickenlosen und tatséchlich wirksamen ge-
richtliche Kontrolle erweitert® und verortet ihn teils bei den einzelnen Grund-
rechten, teils in der Rechtsschutzgarantie des Artikel 19 IV GG’!, ohne daB

66 So wohl auch R.P. Schenke, Nachschieben (Fn. 4), S. 241; aus den zahlreichen Stimmen,
die hierzu anderer Ansicht sind, etwa D. Ehlers, Anhérung im Verwaltungsverfahren, in:
Jura 1996, S. 617-624 (622); Kuhla/Hiittenbrink, Endstation (Fn. 30), S. 718; W.-R. Schen-
ke, ,,Reform® (Fn. 7), S. 86; Sodan, Unbeachtlichkeit (Fn. 7), S. 126; Redeker, Experimente
(Fn. 30), S. 521, 523.

67 F. Klein, Tragweite der Generalklausel im Art. 19 Abs. 4 des Bonner Grundgesetzes, in:
VVDSIRL 8 (1950), S. 67-125 (88); E. Schmidt-Afmann, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grund-
gesetz-Kommentar, Art. 19 IV (1985) Rn. 21; H. Schulze-Fielitz, in: H. Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 1996, Art. 19 IV Rn. 31; kritisch dazu P.M. Huber, in: H.
v.Mangoldt/F. Klein/C. Starck (Hrsg.), Das Bonner Grundgesetz, Bd. 1, 1999, Art. 19 Abs.
4 Rn. 373.

68 Vgl. die Subsidiarititsbestimmung zu den ordentlichen Gerichten in Art. 19 IV 2 GG.

69 BVerfGE 25, 352 (364) — Gnadengesuch; 35, 263 (274) — Suspensivanordnung; 40, 272
(272, 275) — Effektivitdt des Rechtsschutzes; sowie fiir die Rechtswegregelung des Art. 14
III 4 GG: BVerfGE 35, 348 (361) — Armenrecht.

70 Zu Art. 2 I GG insbesondere BVerfGE 53, 30 (65) — Miilheim-Kérlich; zu Art. 3 T GG et-
wa BVerfGE 42, 64 (64, 78) — Zwangsversteigerung [; zu Art. 2 11.V.m. Art. 1 I GG etwa
63, 131 (143) — Gegendarstellung; zu Art. 12 I GG beispielsweise BVerfGE 39, 276 (295) —
Studienplatzvergabe; 44, 105 (121) — Berufsverbot; 45, 422 (430) — Amtsenthebung; zu

(Fortsetzung auf der ndichsten Seite)
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bisher eine iiberzeugende Abgrenzung gelungen wire’2. In der jiingsten Ent-
scheidung differenziert der Erste Senat — anders als die Literatur’® — dazu aus-
driicklich zwischen Verfahrensregelungen, die bei jedem Klagebegehren Be-
deutung haben (dann Art. 19 IV GG) und solchen, die im Interesse bestimmter
Grundrechtsgarantien geboten sind’®. Es mag hier dahinstehen, ob damit nicht
eine Uberbetonung der materiellen Reichweite von Art. 19 IV GG verbunden

Art. 14 1 GG etwa BVerfGE 24, 367 (401) — Hamburgisches Deichordnungsgesetz: ,,Nach

71

72

73

74

der grundgesetzlichen Konzeption ist hier nach ein effektiver ... Rechtsschutz ein wesent-
liches Element des Grundrechts selbst.” Zur Kontinuitét insbesondere bei Art. 14 I GG sie-
he BVerfGE 35, 348 (361 f.) — Armenrecht; 37, 132 (148) — Vergleichsmiete I; sowie die
Zwangsversteigerungsfille BVerfGE 46, 325 (333 f.); 51, 150 (156): "Aus Art. 14 GG
folgt unmittelbar die Pflicht der Gerichte, bei Eingriffen in dieses Grundrecht einen effek-
tiven Rechtsschutz zu gewiéhrleisten." Zur Herleitung des effektiven Rechtsschutzes aus
Art. 8 1 GG siehe H. Schulze-Fielitz, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1,
1996, Art. 8 Rn. 63 m.w.N. Eine besondere Stellung nehmen dabei die Entscheidungen ein,
in denen die Herleitung auf einzelne Grundrechte ,,in Verbindung mit dem Rechtsstaats-
prinzip® gestiitzt wird: BVerfGE 39, 276 (295) — Studienplatzvergabe; 45, 422 (430) —
Amtsenthebung (jeweils Art. 12 1 GG); 53, 115 (127 f.) — Entschadigungsfrist (Art. 2 1
GQG).

BVerfGE 25, 352 (364) — Gnadengesuch; 35, 263 (274) — Suspensivanordnung; 65, 1
(69 f.) — Volkszihlung; 67, 43 (58) — Offensichtlich unbegriindeter Asylantrag; 94, 166
(206 f.) — Flughafenverfahren. Zur Entwicklung der Rechtsprechung ausfiihrlich das Son-
dervotum zur Miilheim-Kérlich-Entscheidung, BVerfGE 53, 30 (69 ff., 72 ff.); J. Held, Der
Grundrechtsbezug des Verwaltungsverfahrens, 1984, S. 71 ff.; sowie jiingst BVerfG NJW
2000, S. 1175-1179 (1176) — Akteneinsicht im Verwaltungsprozef3.

Ausfiihrlich zur Abgrenzungsproblematik, aber ohne Ergebnis Held, Grundrechtsbezug
(Fn. 71), S. 71 ff.

Vgl. Degenhart, Gerichtsverfahren (Fn. 51), § 76 Rn. 10 f.; Schulze-Fielitz (Fn. 67), Art. 19
IV Rn. 112; Huber (Fn. 67), Art. 19 Abs. 4 Rn. 375 (Zuordnung verwaltungsprozessualer
Fragen allein zu Art. 19 IV GG). Zweifelnd H.-J. Papier, Rechtsschutzgarantie gegen die
offentliche Gewalt, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI,
1989, § 154 Rn. 17: Bediirfnis fiir grundrechtsunmittelbare Rechtsschutzanspriiche
,.scheint gegeben zu sein, wenn auler dem Verwaltungsprozef auch das vorausgegangene
Verwaltungsverfahren beriihrt ist. Unbestimmt Jarass, (Fn. 47), Art. 19 Rn. 27 ("zu be-
achten").

BVerfG NJW 2000, S. 1175-1179 (1176). Schon friiher fiir ein Ergdnzungsverhéltnis zwi-
schen diesen Grundlegungen BVerfGE 60, 253 (297) — Anwaltsverschulden. Zur getrenn-
ten Entwicklung der Rechtsprechung der beiden Senate Held, Grundrechtsbezug (Fn. 71),
S. 71 ff. Fiir ein, allerdings nicht im Detail erldutertes, Verhiltnis der "Ergénzung", "Ver-
zahnung", "Arbeitsteiligkeit" oder "Komplementaritdt" von Art. 19 IV GG und Grund-
rechten auch Schmidt-Afmann (Fn. 67), Art. 19 IV Rn. 21, 23; H.-J. Papier, Justizgewéhr-
anspruch, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, 1989,
§ 153 Rn. 5. Fiir die Grundrechte ausschlieBlich als Basis eines Justizgewidhrungsanspruchs
im Privatrecht H. Bethge, Grundrechtsverwirklichung und Grundrechtssicherung durch Or-
ganisation und Verfahren, in: NJW 1982, S. 1-7 (6).
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ist’>. Immerhin wiren dann neben dem ProzeBrecht auch simtliche Materien des
allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts einer rechtsgutsabstrakten und in-
haltsschwachen’® Kontrolle nach Art. 19 IV GG unterstellt’”’, wihrend es sonst
mafgeblich auf das Gewicht des im Einzelfall betroffenen materiellen Grund-
rechts ankommt’8,

Selbst wenn man der substantiellen Aufladung von Art. 19 IV GG folgen
wollte, fielen die hier untersuchten Indienstnahmevorschriften nicht in den vom
Bundesverfassungsgericht abgesteckten Kontrollbereich. Eine rein prozessuale
Beurteilung der Neuregelungen scheitert schon daran, da3 sich die in ihnen ge-
regelte Heilung auf je unterschiedliche Voraussetzungen im allgemeinen Ver-
waltungsverfahrensrecht und im materiellen Verwaltungsrecht bezieht. Sie wir-
ken folglich nicht bei jedem Klagebegehren gleichartig.

Es wiirde im {iibrigen fiir die geschilderte Problematik auch nicht weiterfiih-
ren, die Anwendbarkeit von Art. 19 IV GG zu bejahen, denn dieses Prozef3-
grundrecht hat gerade dort seine geringste Kontrolldichte, wo es — wie bei der
Heilungsmoglichkeit — um die Wechselwirkung zwischen Gerichts- und Ver-
waltungsverfahren geht (funktionaler Zusammenhang)”. Solange im Ergebnis
die Verletzung subjektiver Rechte iiberpriifbar und in diesem Sinne "effektiv"
geschiitzt bleibt, ist der Gesetzgeber nach Art. 19 IV GG in der Ausgestaltung
nicht gebunden®®. Dies ist letztlich Ausdruck des "iiberkommenen Dogmas" der

75 Vgl. zur Diskrepanz zwischen europdischem und deutschem Verstdndnis von der Reich-
weite des Gebots effektiven Rechtsschutzes BVerfG 58, 1 (41) — Eurocontrol. Dezidiert fiir
ein Zuriicktreten der materiellen Grundrechte im Bereich des Rechtsschutzes Huber (Fn.
67), Art. 19 Abs. 4 Rn. 375; dagegen J. Ziekow, Ziigige Verwaltungsverfahren, in: ders.
(Hrsg.), Beschleunigung (Fn. 3), S. 51-95 (56).

76 Zur inhaltlichen Schwiche von Art. 19 IV GG als MaBstab vgl. die Zusammenstellung bei
Schmidt-Afmann (Fn. 67), Art. 19 IV Rn. 233 ff. (Verwirkung, AusschluBfristen, Be-
standskraft, kein allg. Begriindungsgebot, kein allg. Akteneinsichtsrecht, Priklusion) sowie
Rn. 262 ff. (gerichtliches Verfahren).

77 So insbesondere Huber (Fn. 67), Art. 19 Abs. 4 Rn. 498 ff.

78 Vgl. J. Wieland, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 1996, Art. 14 Rn.
146.

79 Schmidt-Afmann (Fn. 67), Art. 19 IV Rn. 24-26; J. Schwarze, Der funktionale Zusammen-
hang von Verwaltungsverfahrensrecht und verwaltungsgerichtlichem Rechtsschutz, 1974,
S. 44 ff.; vgl. auBerdem Schulze-Fielitz (Fn. 67), Art. 19 IV Rn. 68 f.; a.A. Huber (Fn. 67),
Art. 19 Abs. 4 Rn. 375, 493 ff., der die Vorwirkungen im Verwaltungsverfahren als voll-
umfanglich von Art. 19 IV GG erfafit sicht, was mit dem Wortlaut der Norm schwerlich zu
vereinbaren ist, sowie W. Krebs, in: 1. v. Minch/P. Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 1992, Art. 19 Rn. 47 f., 66 m.w.N.

80 Zur Entscheidungsprarogative des Gesetzgebers iiber das Verfahren etwa BVerfGE 56, 216
(236) — Rechtsschutz im Asylverfahren. Sie gilt insbesondere fiir die Abgrenzung zu
grundrechtlich geschiitzten Interessen Dritter: BVerfGE 69, 315 (357) — Brokdorf. Zum
weiten Spielraum des Gesetzgebers bei Art. 19 IV GG auBerdem Schulze-Fielitz (Fn. 67),
Art. 19 IV Rn. 80. Konsequenterweise fiihrt ein Verfassungsversto3 hier nicht automatisch
zur Nichtigkeit der Norm, sondern zur Unvereinbarerklarung mit Fristsetzung (meist ca.

(Fortsetzung auf der ndichsten Seite)
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dienenden Rolle des Verfahrens in der deutschen Verwaltungsrechtsdogmatik®!.
Das Verfahren ist danach nicht als Eigenwert der Rechtsschutzsystematik anzu-
sehen, sondern bildet lediglich das Medium zur Verwirklichung materieller
Rechte. Solange diese Rechte im Ergebnis nicht gefdhrdet sind, so der Um-
kehrschluB, verdient die Einhaltung von Verfahrensregeln keinen Schutz?®2,

) Materieller Grundrechtsschutz

Wenn die formellen Verfassungsgebote nicht weiterhelfen, dann bleibt die Fra-
ge nach materiellem Grundrechtsschutz. In ihrer Dimension als Abwehrrechte
erweisen sich die Grundrechte jedoch fiir die Indienstnahmeproblematik als we-
nig hilfreich. Thr materieller Schutzgehalt richtet sich gegen eine unangemesse-
nen Behandlung im Ergebnis: bei der Normenkontrolle in Form mdglicher Er-
gebnisse und bei der Anwendungskontrolle in Form tatsédchlicher Ergebnisse.
Wendet man das VerhéltnisméBigkeitsprinzip im Rahmen des materiellen
Grundrechtsschutzes an, so ist das staatliche Handeln verfassungswidrig, wenn
das Mittel der Grundrechtsbeeintrdchtigung im Ergebnis der Abwégung nicht
durch ein hinreichendes Gewicht des verfolgten Zwecks legitimiert ist. Sol-
cherlei materielle Garantie schreibt aber noch keine Regeln fiir die Verfahren
vor, mit denen Rechtsanwendung und gerichtliche Kontrolle bewirkt werden.

2. Zwischenergebnis: Schutzliicke zwischen formellen
Verfassungsgarantien und materieller Grundrechtsdimension

Als Zwischenergebnis kann fiir die Indienstnahmeproblematik festgehalten
werden, da3 weder die formellen Verfassungsgarantien noch die Grundrechte in
ihrer materiellen Dimension als KontrollmaBstab passen. Das verbreitete Unbe-
hagen iiber die Indienstnahme der Gerichte fiir die Effizienz der Verwaltung
findet hier keine verfassungskriftige Begriindungsbasis. Man kann insoweit —
bewufBt wertend — von einer Schutzliicke sprechen. Die Besonderheit der In-
dienstnahmeproblematik liegt darin, daf3 sie die bisherigen Verfahrensgarantien
schwiécht, ohne notwendig zu verfassungswidrigen Ergebnissen im Einzelfall zu
fihren. Ware das Ergebnis verfassungswidrig, boten die Grundrechte als mate-
rielle Garantien im Einzelfall Schutz. Wiirden Verfahrensgarantien ganz besei-
tigt statt nur geschwiécht, boten die Prozefgrundrechte und formellen Verfas-
sungsgarantien eine Handhabe. So aber fillt die Anderung zwischen die klassi-
schen Schutzinstrumente. Nach dem bisherigen Befund steht dem Gesetzgeber

zwei Jahre) fiir die gesetzliche Neuregelung: BVerfG NJW 2000, S. 1175-1179 (1179). Zu
einer dhnlichen Minderung der Fehlerfolgen bei Verwaltungsverfahrensverstofen vgl. So-
dan, Unbeachtlichkeit (Fn. 7), S. 112 m.w.N.

81 Schmidt-Afmann (Fn. 67), Art. 19 IV Rn. 25; vgl. M. Morlok, Die Folgen von Verfahrens-
fehlern am Beispiel von kommunalen Satzungen, 1988, S. 90 ff.; jiingst C. Gusy, Anmer-
kung zu BVerwG JZ 1999, 1166 ff., in: JZ 1999, S. 1169-1170 (1169) — dort auch zu
Durchbrechungen durch das europarechtlich motivierte Umweltinformationsgesetz.

82 Kongruenz formeller und materieller Rechtspositionen; Gusy (Fn. 81), S. 1169.
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die Verfahrensgestaltung fast grenzenlos frei: er konnte die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit wieder abschaffen und Verfahrensgarantien weitestgehend
reduzieren. Selbst wenn der trade-off’ zwischen Effizienz einerseits und Ver-
fahrensgarantie andererseits zu einem auffdlligen MiBiverhéltnis fiihrt, weil eine
schwerwiegende Gefdhrdung der Rechtsdurchsetzung um eines geringen oder
gar imagindren Beschleunigungsgewinns willen hingenommen wird, fehlt nach
dem bisher Dargelegten ein verfassungskréftiger Mafistab fiir die gesetzgeberi-
sche Willkiir.

3. Die Figur des "Grundrechtsschutzes durch Verfahren' und ihre
Konkretisierung als Optimierungsgebot

Nun ist das Bundesverfassungsgericht nicht untétig geblieben, sondern hat
schon frith begonnen, diese Schutzliicke zu schlieBen. Die dazu herausgearbei-
tete grundrechtliche Querschnittsfunktion ist diejenige des 'Grundrechtsschutzes
durch Verfahren'3. Sie konnte auf frithe Vorarbeiten von Héberle zum status
activus processualis aufbauen®* und wurde 1979 im Miihlheim-Kirlich-Be-
schluf} zu voller Bliite entfaltet®>. Nach ihr kontrollieren die Grundrechte nicht
nur das materielle Recht, sondern setzen zugleich MafBstibe fiir eine den Grund-
rechtsschutz effektuierende Verfahrensgestaltung®. Diese Verfahrensdimension
wirkt auf Auslegung und Anwendung des Verfahrensrechts, im Vorfeld aber
auch schon auf dessen Gestaltung durch den Gesetzgeber?®’.

Die Verfahrensbedeutung der Grundrechte ist allerdings trotz zahlreicher
Judikate ein ungeliebtes Kind der Grundrechtsdogmatik geblieben. Eine Teil-

83 Dazu H. Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 1996, Vorb. Rn. 66 f.
m.w.N.

84 P. Hiberle, Grundrechte im Leistungsstaat, in: VVDStRL 30 (1972), S. 43-141 (86 {f.); K.
Redeker, Grundgesetzliche Rechte auf Verfahrensteilhabe, in: NJW 1980, S. 1593-1598.

85 BVerfGE 53, 30 (65) — Miilheim-Kérlich, mit Sondervotum S. 69 ff. (72 ff.).

86 BVerfGE 35, 79 (115 f.) — Hochschul-Urteil; 37, 132 (148) — Vergleichsmiete I; 39, 276
(294 f.) — Studienplatzwahl; 44, 105 (119 ff.) — Berufsverbot; 45, 422 (430) — Amtsenthe-
bung; 46, 325 (334 f.) — Zwangsversteigerung II; 49, 220 (225) — Zwangsversteigerung III;
51, 324 (347 f.) — Verhandlungsfahigkeit des Angeklagten; 53, 30 (65) — Miilheim-Kérlich,
mit Sondervotum S. 69 ff. (72 ff.); 56, 216 (236) — Rechtsschutz im Asylverfahren; 57, 295
(320) — 3. Rundfunkentscheidung (FRAG/Saarléndisches Rundfunkgesetz); 63, 131 (143) —
Gegendarstellung; 65, 1 (44, 49) — Volkszihlung; 65, 76 (93 f.) — Offensichtlichkeitsent-
scheidungen; 69, 315 (355 f.) — Brokdorf; 73, 280 (296 f.) — Notarstellen; 84, 34 (45 f.) —
Gerichtliche Priifungskontrolle; 84, 59 (72 f.) — Mulitple-Choice-Verfahren.

87 Vgl. K. Hesse, Bestand und Bedeutung der Grundrechte in der Bundesrepublik Deutsch-
land, in: EuGRZ 1978, S. 427-438 (434 ff.); Bethge, Grundrechtsverwirklichung (Fn. 74),
S. 1 ff.; D. Grimm, Verfahrensfehler als GrundrechtsverstoBe, in: NVwZ 1985, S. 865-872
(865 ft.); E. Denninger, Staatliche Hilfe zur Grundrechtsausiibung durch Verfahren, Orga-
nisation und Finanzierung, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Band V, Heidelberg 1992, § 113 Rn. 19 ff.; H. Dreier, Subjektiv-rechtliche und objektiv-
rechtliche Grundrechtsgehalte, in: Jura 1994, S. 505-513 (511 ff.); M. Sachs, in: ders.
(Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 2. Aufl. 1999, Vor Art. 1 Rn. 34.
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schuld daran trigt der Umstand, daB sich Spezialmaterien wie das Atom-%% oder
Priifungsrecht® nicht ohne weiteres als prototypische Beispiele fiir das Ver-
waltungsverfahren insgesamt eigenen. Auch war wenig hilfreich, dafl die ersten
Entscheidungen noch in die Zeit der Wertordnungsrhetorik des Bundesverfas-
sungsgerichts fielen?. Vor allem aber hat die Staatsrechtslehre durch eine tiber
den Wortlaut des Art. 19 IV GG weit hinausgehende Aufladung der Rechtsweg-
garantie einen Kontrapunkt zur Judikatur geschaffen, der die Verfahrensbedeu-
tung der Grundrechte zunehmend relativiert’!. So ist die Ende der 70er Jahre er-
starkende Diskussion schon Anfang der 80er langsam wieder abgeklungen®2.
Bis heute haben Literatur und Rechtsprechung weder das Verhiltnis der Verfah-
rensdimension zu den ProzefBgrundrechten geklart, noch die wichtige Frage be-
antwortet, ob diese nur eine punktuelle Erginzung des materiellen Schutzes be-
deutet, oder ob sie im Sinne eines allgegenwértigen Optimierungsgebots zu ver-
stehen ist®.

88 BVerfGE 53, 30 (65) — Miilheim-Kérlich, mit Sondervotum S. 69 ff. (72 ff.); 69, 315 (355)
— Brokdorf.

89 BVerfGE 84, 34 (45 f.) — Gerichtliche Priifungskontrolle; 84, 59 (72 f.) — Mulitple-Choice-
Verfahren.

90 Z.B. BVerfGE 35, 79 (116) — Hochschul-Urteil. Zur Kette der Entscheidungen, in denen
eine durch das Grundgesetz verbindlich gemachte objektive Wertordnung postuliert wurde:
BVerfGE 6, 55 (72) — Steuersplitting (,,verbindliche Wertentscheidung); 6, 386 (388) —
Haushaltsbesteuerung (,,wertentscheidende Grundsatznorm®); 7, 198 (205) — Liith (,,objek-
tive Wertordnung®); 10, 59 (81) — Elterliche Gewalt (,,allgemeine Wertordnung*); 17, 210
(217) — Wohnungsbaupramie (,,besondere Wertentscheidung); 20, 162 (177, 189, 214) —
Spiegel (,,Grundwert”, ,wertsetzende Bedeutung®, ,,WertmaBstibe der Verfassung“); 21,
362 (372) — Sozialversicherungstrager (,,Wertsystem*); 24, 367 (389) — Hamburgisches
Deichordnungsgesetz (,,grundlegende verfassungsrechtliche Wertentscheidung®); 25, 256
(263) — Blinkfiier (,,im Grundrechtsabschnitt aufgerichtete objektive Wertordnung™); 30,
173 (188, 193) — Mephisto (,,wertentscheidende Grundsatznorm®, ,,Wertsystem®); 33, 303
(330) — numerus clausus I (,,statuierte Wertordnung*).

91 Dazu Krebs (Fn. 79), Art. 19 Rn. 47 f., 66 m.w.N.; Huber (Fn. 67), Art. 19 Abs. 4 Rn. 375;
vgl. auBBerdem oben Abschnitt IV.1.e) bei Fn. 67 ff.

92 Vgl. Dreier, Grundrechtsgehalte (Fn. 87), S. 511; Hill, Verfahren (Fn. 40), S. 229 ff.,
240 £.; Skepsis gegeniiber einer ,,Verfahrenseuphorie” etwa bei Schmidt-Afimann (Fn. 67),
Art. 19 IV Rn. 24; Papier, Rechtsschutzgarantie (Fn. 73), § 154 Rn. 15.

93 Zu dieser Interpretationsdifferenz Denninger, Hilfe (Fn. 87), § 113 Rn. 21 f.; K.-P. Dolde,
Grundrechtsschutz durch einfaches Verfahrensrecht?, in: NVwZ 1982, S. 65-71 (70); all-
gemein zu Optimierungsgeboten R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986, S. 75 ff. sowie
M. Borowski, Grundrechte als Prinzipien, 1998; weitere Nachweise bei Dreier (Fn. 83),
Vorb. Rn. 40; Schulze-Fielitz (Fn. 46), Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 41. Zum besonders weiten
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bei Gleichheitsgrundrechten, der gelegentlich zu
der Verkiirzung fiihrt, es gebe bei Art. 3 I GG "kein Optimierungsgebot", etwa L. Osterloh,
in: M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 2. Aufl. 1999, Art. 3 Rn. 95; W. Heun, in:
H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 1996, Art. 3 Rn. 43. Zur Gefahr einer
"Optimierung" inhaltlicher Vielfalt gegen die ("dienende") Freiheit der Rundfunkakteure

(Fortsetzung auf der ndichsten Seite)
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a) Verfahrensschutz als Kanon punktueller Garantien

Nach der ersten Auffassung geht es bei der Verfahrensdimension gemif3 einer
Formulierung von Grimm "um die interpretatorische Ableitung bestimmter Ver-
fahrensgrundsitze aus den materiellen Freiheitsrechten"**. Verfahrensschutz ist
danach punktuell dort geboten, wo individuelle Grundrechtsfreiheiten sonst ge-
fahrdet wéren. Aus den Grundrechten folgt dann nur ein "Minimalstandard des
unbedingt notwendigen Verfahrensschutzes"?, eine Art magna charta des Ver-
fahrensrechts — grundrechtsimmanente Regeln also, die neben den Katalog der
ausdriicklichen Verfahrensgarantien treten. Als Kern dieser ungeschriebenen
Garantien identifizierte Grimm das Anhorungsrecht der Betroffenen, erweitert
um einige Komplementirgarantien (Informationsanspruch, Sachaufkldrungs-,
Begriindungs- und Gleichbehandlungspflicht)®®. Die so zur Verfassungskraft er-
starkte Anhoérung verliert ihre Regelungsmacht aber gleich wieder, indem fiir
alle Fallgruppen der Unbeachtlichkeit und Heilung die damals gesetzlich vorge-
sehenen Ausnahmen als verfassungsgemiB anerkannt wurden®”. Die Minimali-
stik des Systems punktueller Ergénzungen zeigt sich noch deutlicher im be-
schrinkten Anwendungsbereich, den sie der Figur des Grundrechtsschutzes
durch Verfahren zuweist: nur dort, wo die Gesetze das Ergebnis einer planenden
und lenkenden Verwaltung weitgehend offen lassen, soll es auf die Verfahrens-
dimension ankommen, nicht hingegen in der klassischen Ordnungsverwaltung®®.

b) Verfahrensschutz als Optimierungsgebot

Verfahrensschutz kann aber auch ganz anders, ndmlich im Sinne eines prozedu-
ralen Grundrechtsoptimierungsgebots verstanden werden?. Dann ist der Ge-

vgl. H. Schulze-Fielitz, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 1996, Art. 5
LI Rn.91.

94  Grimm, Verfahrensfehler (Fn. 87), S. 865 (Hervorhebung hinzugefiigt, A.T.). Ausdriicklich
gegen ein Optimierungsgebot bereits Dolde, Grundrechtsschutz (Fn. 93), S. 70. Unter den
Judikaten des Bundesverfassungsgerichts sprechen diejenigen Entscheidungen gegen eine
als Optimierungsgebot verstandene Verfahrensdimension, in denen statt von einem groft-
moglichen Verfahrensschutz nur von einer bestimmten Ergénzung des Instrumentariums
die Rede ist, etwa BVerfGE 39, 276 (294 f.) — Studienplatzwahl (Bestimmung eines Ver-
pflichteten); 44, 105 (119 ff.) — Berufsverbot (besonderer Sicherungsgrund); 45, 422
(430 f.) — Amtsenthebung (baldige Verfahrenseinleitung); 46, 325 (334 f.) — Zwangsver-
steigerung II; 49, 220 (225) — Zwangsversteigerung III (Zeit fiir Vollstreckungsschutz); 63,
131 (143) — Gegendarstellung (angemessene Frist); 73, 280 (296) — Notarstellen (grundle-
gende Anforderungen).

95  Held, Grundrechtsbezug (Fn. 71), S. 255; zu dieser Konsequenz aullerdem Denninger, Hil-
fe (Fn. 87), § 113 Rn. 21.

96  Grimm, Verfahrensfehler (Fn. 87), S. 869 f.

97  Grimm, Verfahrensfehler (Fn. 87), S. 871.

98  Grimm, Verfahrensfehler (Fn. 87), S. 865 ff., 870.

99 Vgl. Alexy, Theorie (Fn. 93), S. 75 f,, 112 ff.; Denninger, Hilfe (Fn. 87), § 113 Rn. 21. Im
Ergebnis wohl gleich, wenn auch iiber Art. 19 IV GG, Schulze-Fielitz (Fn. 67), Art. 19 IV
Rn. 82, der die Effektivitat des Rechtsschutzes als ,,Leitmotiv fiir die verfassungskonforme

(Fortsetzung auf der ndichsten Seite)
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setzgeber verpflichtet, Verfahren stets im Sinne eines optimalen Schutzes der
Grundrechtsgiiter zu gestalten'®, An die Stelle einer nur punktuellen Kontrolle
des Gesetzgebers im Verfahrensrecht tritt ein allgemein anwendbares Kontroll-
prinzip, das die Grundrechtsbindung der Legislative (Art. 20 III GG) auch fiir
das Verfahrensrecht zur Geltung bringt. Die umfassende Kontrolle des Gesetz-
gebers auch im Bereich der Verfahrensgestaltung rechtfertigt sich dabei aus der
ratio der Verfahrensdimension selbst. Wenn man namlich anerkennt, daf} sich
die Gestaltung des Verfahrens auf das Mafl der Grundrechtsverwirklichung
auswirkt, dann gehort die Verfahrensgestaltung mit zu dem Staatshandeln, das
in die Optimierungsgebote der Grundrechte einbezogen ist. Das einfachgesetzli-
che Dogma von der dienenden Rolle des Verfahrens!®! 146t sich im verfassungs-
rechtlichen Kontext nicht aufrechterhalten: Verfahren ist grundrechtsrelevant
und verlangt schon deshalb nach Optimierung.

¢) Optimierungsgebot und VerhdltnismdfSigkeit

Als Maximalstandard fiir Rechtsschutzinstrumente darf solche Optimierung al-
lerdings nicht mifverstanden werden. Optimierung bedeutet nicht Maximie-
rung'®? und Grundrechtsoptimierung bedeutet nicht immer Rechtsschutzop-
timierung!®. Der Hauptunterschied zum Modell punktueller Garantien liegt
denn auch nicht in der absoluten Durchschlagskraft des Gebots, sondern in des-
sen Wirkungsweise. Optimierung verlangt, da3 das Effizienzinteresse in der
einzelnen Verfahrenskonstellation mit dem Interesse am Bestand der Instru-
mente des Verfahrensschutzes (Anhorung, Beteiligung, Rechtsmittel) abgewo-
gen wird. Konkret stehen sich hier das Beschleunigungsanliegen einerseits und
das Interesse an einer wirksamen gerichtlichen Verwaltungskontrolle anderer-

Auslegung des Gerichtsverfahrensrechts® versteht, sowie ausdriicklich Huber (Fn. 67), Art.
19 Abs. 4 Rn. 478, der allerdings das Optimierungsgebot nicht aus dem Prinzipiencharakter
der Grundrechte ableitet, sondern ohne weitere Begriindung annimmt. Unter den Judikaten
des Bundesverfassungsgerichts sprechen fiir eine als Optimierungsgebot verstandene Ver-
fahrensdimension insbesondere BVerfGE 52, 391 (408) — Auslieferungsverfahren (,,Pflicht,
in der Verfahrensgestaltung auf einen bestmdglichen Schutz des Grundrechts ... hinzuwir-
ken*), sowie BVerfGE 35, 263 (274) — Suspensivanordnung und BVerfGE 40, 272 (275) —
Effektivitdt des Rechtsschutzes (,,der Biirger hat einen substantiellen Anspruch auf eine
moglichst wirksame gerichtliche Kontrolle®); 65, 1 (49) — Volkszéhlung (,,moglichst friih-
zeitige ... Anonymisierung™); 65, 76 (93 f.) — Offensichtlichkeitsentscheidungen.

100 Vgl. Denninger, Hilfe (Fn. 87), § 113 Rn. 21.

101 Vgl. oben Abschnitt IV.1.e) bei Fn. 81.

102 So fiir das Verfassungsrecht BVerfGE 83, 238 (321) — 6. Rundfunkentscheidung (Nord-
rhein-Westfalen-Urteil: Redakteursbeteiligung und Rundfunkfreiheit); fiir das einfache Ge-
setzesrecht Ziekow, Verwaltungsverfahren (Fn. 75), S. 63 f.

103 Papier, Rechtsschutzgarantie (Fn. 73), § 154 Rn. 8; Ziekow, Verwaltungsverfahren (Fn.
75), S. 57; R.P. Schenke, Nachschieben (Fn. 4), S. 244; vgl. auch M. Mdstl, Probleme der
verfassungsprozessualen Geltendmachung gesetzgeberischer Schutzpflichten, in: DOV
1998, S. 1029-1039 (1038). Dies iibersieht Held, Grundrechtsbezug (Fn. 71), S. 179, bei
seiner Kritik an der Literatur zur Verfahrensdimension der Grundrechte.
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seits gegeniiber. Beide beanspruchen Verfassungsrang als Teil der Funktions-
fahigkeit von Verwaltung und Gerichten!'%. Effizienzgebot und gewaltenteilige
Kontrolle bestehen dabei aber nicht als Selbstzweck, sondern um der mit ihnen
verfolgten materiellen Rechtspositionen willen, die wiederum regelmiBig solche
von Verfassungsrang sind. Der effektive Schutz von Mietern durch eine bau-
ordnungsrechtliche Anordnung besteht beispielsweise wegen deren Grundrecht
auf Leben und Gesundheit (Art. 2 IT GG); die gegen solche Anordnung gerich-
tete Kontrolle dient dem Schutz des Eigentums der Vermieter (Art. 14 T GG)!%,
Durch die Projektion auf die hinter den Verfahrensnormen liegenden materiel-
len Grundrechte (Verfahrensdimension) erweist sich die Gewaltenteilung als ei-
nes der Mittel, mit denen Freiheitssicherung betrieben wird.

Im praktischen Ergebnis bedeutet das Optimierungsgebot eine Ausdehnung
des VerhiltnismaBigkeitsprinzips auf die Verfahrensgestaltung!®. Der Spiel-
raum des Gesetzgebers gewéhrt nicht ldnger Freirdume, in denen Verfahrens-
schutziiberlegungen unberiicksichtigt bleiben diirfen, sondern die Verfahrens-
optionen mit Schutzpotential miissen in jedem Fall mitberiicksichtigt werden.

d) Bedenken gegen Prinzipiencharakter und Abwdgung

Was hier mit dem Gebot der Optimierung des Verfahrens skizziert wurde, ist
sowohl im Ergebnis umstritten, also in der Ausdehnung des abwégungsge-
bietenden VerhiltnismdRigkeitsprinzips auf das Verfahrensrecht!?’?, als auch in
den beiden grundrechtsdogmatischen Figuren, auf denen es beruht, nidmlich
derjenigen vom Prinzipiencharakter der Grundrechte und derjenigen von ihrer
Verfahrensdimension!®.  Fiir eine Verteidigung der Prinzipientheorie ist hier

104 Vgl. Sodan, Unbeachtlichkeit (Fn. 7), S. 123.

105 Vgl. das Beispiel des Grundrechtsschutzes der Vorhabentriger bei Krumsiek/Frenzen, Be-
schleunigung (Fn. 36), S. 1017.

106 Zur gegenseitigen Bedingtheit von Optimierung (Prinzipiencharakter) und Verhdltnisméa-
Bigkeitsprinzip (Abwégung): BVerfGE 83, 130 (143) — Josephine Mutzenbacher; dhnlich
schon BVerfGE 30, 173 (186, 199) — Mephisto; 81, 278 (292) — Bundesflagge. Vgl. dazu
die Parallele bei der Ableitung des VerhiltnismaBigkeitsgebots aus dem Prinzipiencharak-
ter der Grundrechte: Alexy, Theorie (Fn. 93), S. 100 ff.; R. Dechsling, Das Verhéltnismafig-
keitsgebot, 1989, S. 90; Z. Yi, Das Gebot der VerhdltnisméaBigkeit in der grundrechtli-
chen Argumentation, 1998, S. 154 ff. Ahnlich die Herleitung aus dem 'Wesen der Grund-
rechte' in BVerfGE 19, 342 (348 f.) — Wencker; 65, 1 (44) — Volkszihlung; S. Huster,
Rechte und Ziele, 1993, S. 97 m.w.N; kritisch dazu A. v. Arnauld, Die normtheoretische
Begriindung des VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatzes, in: JZ 2000, S. 276-280 (278).

107 Vgl. nur Schmidt-Afmann (Fn. 67), Art. 19 IV Rn. 12: ,Wirtschaftlichkeits-, ZweckmaBig-
keitsiiberpriifungen und MaBstdbe politischer Opportunitit gehoren nicht in den Schutz-
auftrag und diirfen in ihn auch nicht durch iiberspannte VerhiltnisméBigkeits- oder Abwa-
gungskontrollen eingeschleust werden.*

108 Grundsitzlich Bedenken gegeniiber der Identifizierung von Prinzipien in der Verfassung
etwa bei P. Lerche, Die Verfassung als Quelle von Optimierungsgeboten?, in: J. Burmei-
ster u.a. (Hrsg.), Festschrift Stern, 1997, S. 197-209 (205 ff.). Bedenken gegeniiber der

(Fortsetzung auf der ndichsten Seite)
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nicht der Platz, doch soll kurz begriindet werden, warum die Verfahrensdimen-
sion der Grundrechte neben deren Abwehr- und Schutzfunktion eine eigenstin-
dige und gewichtige Funktion bildet, und weshalb das Optimierungsgebot im
Verfahrensrecht im Ergebnis nicht dazu fiihren muB}, daB3 die dogmatischen Er-
rungenschaften der formellen Instrumente des Gesetzes- und Verfassungsrecht
in einem ,,Abwigungssumpf™ untergehen.

Eigenstindige Bedeutung kommt der Verfahrensdimension zu, weil sie sich
von Abwehr- und Schutzpflichtendimension funktional unterscheidet und diese
als Querschnittsfunktion erginzt'®. Anders als die Abwehrfunktion zielt sie
nicht auf ein staatliches Unterlassen, sondern auf ein Tun, ndmlich die positive
Ausgestaltung von Verfahren. Anders als die Schutzpflichtendimension richtet
sich das geforderte Tun nicht gegen Ubergriffe Privater, sondern gegen die fal-
sche Verfahrensweise staatlicher Organe — im Falle der Indienstnahmeproble-
matik gegen Verfahrenshandlungen der Gerichte in ihrem Zusammenwirken mit
der Verwaltung. Die Indienstnahmeregeln sind dabei nicht staatliche Ingerenz in
vorher bestehende Positionen der Grundrechtsberechtigten, sondern die Verwei-
gerung einer aus dem status activus oder positivus'!? folgenden Gestaltungsop-
tion im Prozef3: Rechtsprechung ist eine staatliche Leistung, kein Eingriff.

Eine gewichtige Bedeutung hat die Verfahrensdimension, weil der handelnde
Hoheitstriger regelmdBig mehrere Alternativen zur Wahl hat, die gleichermafien
recht- und verfassungsmaBig sind. Das gilt jedenfalls fiir die ermessensausiiben-
de und planende Verwaltung — angesichts der faktisch nur begrenzt nachpriifba-
ren unbestimmten Rechtsbegriffe aber in gewissem Umfang selbst bei der ge-
bundenen Verwaltung!'!!. Das Verwaltungshandeln ist im Ergebnis keine
,Punktlandung‘, sondern eine Wahl in einem breiten ,Streufeld* zuldssiger Er-
gebnisse. Eine bloBe Ergebniskontrolle kann deshalb nicht bewirken, dal sich
zugunsten der betroffenen Grundrechtstriger jeweils diejenige Entscheidungs-
variante durchsetzt, die eine groftmogliche Verwirklichung grundrechtlicher
Freiheit gewdhrleistet. Verfahrensregeln — etwa die vorherige Anhérung der
Betroffenen, mit der diese ihre Interessen und ihre Sachkenntnis in den Ent-
scheidungsprozel3 einbringen kdnnen — haben nicht blo3 dienende Funktion, in-

Verfahrensdimension etwa bei Bethge, Grundrechtsverwirklichung (Fn. 74), S. 7 ("Um-
funktionierung der Grundrechte").

109 Vgl. Jarass, (Fn. 47), Vorb. vor Art. 1 Rn. 13 f.; Dreier (Fn. 83), Vorb. Rn. 66.

110 Fiir die Zuordnung der Verfahrensdimension der Grundrechte zu einem besonderen status
activus, dem status activus processualis, mafigeblich Hdiberle, Grundrechte (Fn. 84), S.
43 ff.; fur eine Zuordnung zum status positivus: Alexy, Theorie (Fn. 93), S. 434 ff.

111 Vgl. zu den wiederkehrenden, zuletzt von Mecklenburg-Vorpommern verfolgten Plidnen,
mit einer ,,Richterbandigungsklausel” als neuem Art. 104a VwGO die Beurteilungsspiel-
raume der Verwaltung zu vergroBern und die Verminderung der Kontrolldichte auch recht-
lich festzuschreiben, P. Stelkens, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Umbruch — eine Reform
ohne Ende?, in: NVwZ 1995, S. 325-335 (326); Steinbeif3-Winckelmann, Vorgaben (Fn. 6),
S. 212 f.; Meissner, Novellierung (Fn. 31), S. 87.
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dem sie sicherstellen, dal ein Ergebnis innerhalb des zuldssigen Bereichs ge-
wiahlt wird. Sie haben vielmehr in begrenztem Umfang auch definitorische
Funktion dafiir, daf} unter den gegebenen Umstdnden (begrenzte Zeit, begrenz-
ter Aufwand) die bessere (idealiter: die beste) unter den moglichen Varianten
gewihlt wird'!2. Das Verfahren beeinfluit das Ergebnis; Verfahrensoptimierung
ist darum Ergebnisoptimierung. Wiirde die Verfahrensdimension der Grund-
rechte gering geschitzt, so wire damit eine von der Verfassungsjudikatur er-
reichte Steigerung des grundrechtlichen Schutzniveaus ohne Not wieder preis-
gegeben.

In der Staatsrechtslehre gibt es verbreitete Skepsis gegeniiber den Auswir-
kungen, die die Prinzipientheorie auf die Stringenz der Dogmatik hat. Wenn
man liber das im Prinzipiencharakter immer schon mitgedachte Optimierungs-
gebot letztlich alle staatsrechtlichen Fragen nur noch durch Abwigung ent-
scheiden konnte, dann wire in der Tat ein gutes Stiick an Rechtssicherheit und
Rationalitdt aufgegeben, das beispielsweise den Zustindigkeits-, Verfahrens-
und Formvorschriften gerade deshalb zukommt, weil sie sich als ,,abwégungs-
fest™ verstehen. Entsprechende Bedenken lieBen sich fiir staatsorganisatorische
Prinzipien wie die Bundestreue formulieren'!3. Fiir ein Gebot der Optimierung
des Verfahrens lautet die Kritik folglich: Kontrollverzicht ist auch zur Verwirk-
lichung der Grundrechte letztlich das geringere Ubel im Vergleich zu einer
Aufweichung der Rechtssicherheit und Aushdhlung der Gestaltungshoheit des
Gesetzgebers. Eine solche Perspektive verkennt indes, daB es unterschiedliche
Arten der Optimierung gibt, die in der Verfassungsjudikatur in Unterschieden
der Kontrolldichte beriicksichtigt werden. 'Optimieren' kann sich allein auf Pa-
reto-Optimalitit oder zusitzlich auf Kaldor-Hicks-Optimalitéit beziehen!'*. An-
ders als bei der Abwehrfunktion begrenzt die Verfassungsjudikatur ihre Kon-
trolldichte im Schutzpflichtenbereich beispielsweise auf Parefo- und offensicht-
liche Kaldor-Hicks-Optimierung, da eine vollstindige Optimierung nach Kal-
dor-Hicks den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers auftheben wiirde!!'S. Die

112 'Quasi-reine prozedurale Gerechtigkeit'; ausfiihrlicher zu den verschiedenen Verfahrens-
funktionen Tschentscher, Theorien (Fn. 49), S. 124 ff., 335 ff.; speziell zum Modell 'reiner
Verfahrensgerechtigkeit' auch Morlok, Folgen (Fn. 81), S. 127 ff.; man konnte in Anleh-
nung an Morlok auBSer instrumentellen und definitorischen noch autotelische und heteroteli-
sche Verfahrensvorschriften unterscheiden.

113 So Lerche, Verfassung (Fn. 108), S. 209.

114 Zu den Unterschieden Tschentscher, Theorien (Fn. 49), S. 273 f. Vereinfacht gesprochen
bedeutet Pareto-Optimierung, dafl alle Verbesserungsmoglichkeiten genutzt werden miis-
sen, die das Interesse einer Seite (z.B. des Kldgers im Verwaltungsverfahrens) fordern, oh-
ne zu irgendwelchen Nachteilen fiir die anderen Beteiligten (z.B. die Beklagte oder Dritt-
beteiligte) zu fithren. Dagegen verlangt eine Kaldor-Hicks-Optimierung die Verwirkli-
chung aller Malnahmen, die fiir eine Seite gewichtigere Vorteile haben, als sie fiir die
anderen Beteiligten an Nachteilsgewicht erzeugen.

115 Vgl. Mostl, Probleme (Fn. 103), S. 1037 ff. (1038); zum Bedarf an Gestaltungsraum des
Gesetzgebers gegeniiber Optimierungsgeboten auch Lerche, Verfassung (Fn. 108), S. 208.
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Unterscheidung hat einen einfachen Grund: Wéhrend bei der Abwehr von
Grundrechtsverstdfen ein definitives Unterlassungsgebot an den Hoheitstrager
ergeht, gebietet das auf Schutzpflichten gestiitzte Urteil — von seltenen Aus-
nahmen abgesehen!!® — nur irgendeine Handlung, die das gebotene Schutzni-
veau herzustellen vermag. Ahnlich wie bei Schutzpflichten und anders als in der
abwehrrechtlichen Grundrechtsdimension verhélt es sich auch bei der Verfah-
rensdimension: sie fiihrt zur Pflicht des Gesetzgebers, irgendeine Verfahrensge-
staltung vorzusehen, die das gebotene Niveau des durch Verfahren bewirkbaren
Schutzes sicherstellt.

e) Fazit zum Gebot der Optimierung des Verfahrens

Als Optimierung im Sinne des grundrechtlich abzuleitenden Gebots der Opti-
mierung des Verfahrens sind diejenigen verfassungskonformen Interpretationen
anzusehen, die eine Schwichung der Verfahrensstellung von Grundrechtstré-
gern dort verhindern, wo ihr nachweislich iiberhaupt keine Effizienzsteigerung
gegeniibersteht, oder nur eine so geringe, daf} sie mit Blick auf die Senkung des
verfahrensrechtlichen Schutzniveaus offensichtlich nicht mehr angemessen ist.

4. Folgerungen fiir die Indienstnahmeproblematik

Will man das Optimierungsgebot in konkrete Handlungsanweisungen fiir den
Gesetzgeber libersetzen, so erweist sich, dafl die rechtspolitische Einschitzung
zur Wirksamkeit der Gesetzesnovelle auch eine verfassungsrechtliche Seite hat.
Sollten nédmlich diejenigen Kritiker Recht behalten, nach deren Urteil die Be-
schleunigungsgesetze gerade das Gegenteil bewirken, also eine Verzogerung
der gerichtlichen Kontrolle, dann miiite die Einschitzung des Gesetzgebers
riickblickend als falsch und die Novellierung insoweit als offensichtlich unan-
gemessen und damit verfassungswidrig angesehen werden. Indes: ein Versagen
des Beschleunigungsanliegens kann jedenfalls nicht in allen Fallgruppen festge-
stellt werden!!7. Selbst eine substantielle, d.h. die Interessen der Kldger wahren-
de, Nachholung der Anhorung parallel zum ProzeB 146t sich nicht in jedem Fall
von vornherein ausschliefen!'®. Deshalb sind die Novellen nicht schlechterdings
verfassungswidrig, sondern bediirfen — wie dies im Ergebnis von der Literatur
auch mehrheitlich befiirwortet wird — der fallgruppenspezifischen Korrektur
durch verfassungskonforme Auslegung. Dazu sollen im folgenden beispielhaft
einige neuralgische Konstellationen untersucht werden.

116 BVerfGE 88, 203 (204, 257 ff.) — Schwangerschaftsabbruch II; hier fiihrt die Anwendung
grundrechtlicher Schutzpflichten nach (umstrittener) Auffassung des Gerichts zu einem de-
finitiven Handlungsgebot des Gesetzgebers im Bereich des Strafrechts.

117 So auch Hdupfler, Heilung (Fn. 36), S. 620.

118 Vgl. die Diskussion bei Ziekow (Hrsg.), Beschleunigung (Fn. 3), S. 129 ff.
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a) Heilung im vorbereitenden Verfahren (§ 87 12 Nr. 7 YwGO)

Zu einer Zweckverfehlung kommt es bei der Heilungsregelung fiir das vorbe-
reitende Verfahren, wenn die Verwaltung von der gerichtlich eingerdumten Zeit
keinen Gebrauch macht. Mit Blick auf das Gebot ziigiger ProzeBabwicklung
(vgl. § 87 I 1 VwGO) darf das Gericht fiir eine Heilung nur dann Zeit einrdu-
men, wenn sich dadurch nach seiner freien Uberzeugung die Erledigung des
Rechtsstreits nicht verzogert (vgl. § 87 I 2 Nr. 7 VwGO). Das wiederum héngt
entscheidend vom Verhalten der Verwaltung ab. Macht diese von ihrer Hei-
lungsmoglichkeit nicht unverziiglich Gebrauch, so wird der Prozel um die ein-
gerdumte Zeitspanne verschleppt. Den Nachteilen der Klédger steht dann der
vom Gesetzgeber erstrebte Beschleunigungseffekt gerade nicht gegeniiber; die
Verschlechterung der Verfahrensstellung ist insoweit unangemessen. Aus ent-
sprechenden Uberlegungen darf das Gericht auch nicht wiederholt Gelegenheit
zur Heilung einrdumen'!®.

Das Gebot der Optimierung des Verfahrens verpflichtet die Gerichte folglich,
vom neuen Instrument der Zeiteinrdumung im vorbereitenden Verfahren nur
dann Gebrauch zu machen, wenn mit einer Heilung des Fehlers innerhalb der
Zeitspanne tatsdchlich zu rechnen ist. Je nach den Umstidnden des Falles kann
das eine Erkldrung der Verwaltung iiber ihre Heilungsbereitschaft erfordern.
Die verfassungskonforme Auslegung fiihrt dann zu einem ungeschriebenen An-
tragserfordernis auch schon fiir die Zeiteinrdumung im Vorverfahren.

Eine andere Frage sind gerichtliche Hinweise: Ist es iiberhaupt angemessen,
dal das Gericht die Verwaltung auf ihre Heilungsmoglichkeit aufmerksam
macht? In dieser schwierigen Frage kann die gegenwértigen Praxis jedenfalls
kaum als Vorbild dienen. In einer deutlichen Verweigerungshaltung boykottiert
die Richterschaft die Umsetzung der Norm: nach einer Erhebung, an der sich
alle Kammervorsitzenden der Verwaltungsgerichte in Rheinland-Pfalz beteilig-
ten, hatten 86% der Spruchkérper zwei Jahre nach Inkrafttreten der Regelung
noch iiberhaupt keinen Gebrauch davon gemacht'?, Das ist mit Blick auf die
Gesetzesbindung der Judikative aus Art. 20 III GG &uBerst bedenklich. Der
Richterschaft scheint nicht immer gewirtig zu sein, daB3 auch ein schlechtes
Parlamentsgesetz grundsétzlich Befolgung verdient.

Der Gesetzgeber hat die Gerichte auf ein neues Programm der Verfahrensbe-
schleunigung verpflichtet. Auf einen Hinweis kann das Gericht unter diesen
Umstdnden nur verzichten, wenn die Heilungsmoglichkeit ohnehin irrelevant
wiire, etwa weil zusitzlich bereits erkennbare materielle Fehler vorliegen'?!.

119 Vgl. J. Bader, Die Heilung von Verfahrens- und Formfehlern im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren, in: NVwZ 1998, S. 674-678 (676: Aussetzung).

120 Meier, Anderungsgesetz (Fn. 7), S. 690.

121 Vgl. SachsOVG SéchsVBI. 1998, S. 32-34 (33); Bader, Heilung (Fn. 119), S. 676 (zur
Aussetzung).
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Dann wire es unangemessen, die Nachteile fiir das Vertrauen in eine funktionie-
rende Verwaltungskontrolle in Kauf zu nehmen, ohne dafl dem greifbare Vor-
teile der Verfahrensbeschleunigung gegeniiberstiinden. Ahnlich liegen die Din-
ge, wenn die Heilungsbereitschaft der Verwaltung erkennbar fehlt oder wenn
eine verzogerungslose Heilung aus Zeitgriinden von vornherein ausscheidet.

Fazit zur Heilung im vorbereitenden Verfahren: die Einrdumung einer Frist
zur Heilung muf3 verfassungskonform dahin ausgelegt werden, daB sie nur in
Betracht kommt, wenn mit einer Heilung innerhalb der Frist tatséchlich zu
rechnen ist, und wenn nicht gleichzeitig materielle Méngel vorliegen. Ein gene-
reller Verzicht auf die Anwendung der ungeliebten Neuregelung steht den Ge-
richten hingegen nicht zu.

b) Heilung nach Aussetzung der Verhandlung (§ 94 S. 2 V'wGO)

Auch fiir das zweite prozessuale Instrument, die Aussetzung zur Heilung, erge-
ben sich aus dem Optimierungsgebot verfassungskonforme Korrekturen, ohne
daB damit eine Anwendungsverweigerung der Gerichte zu rechtfertigen wire!?.
Ein problematischer Fall entsteht etwa dann, wenn der Verwaltungsakt sowohl
formelle als auch materielle Mingel aufweist. Gewéhrt das Gericht in solchen
Fillen die Aussetzung des Verfahrens, so hat die Verwaltung nicht nur Gele-
genheit, die formellen Méngel zu beseitigen, etwa durch Nachholung einer ver-
sdumten Anhorung, sondern sie verschafft sich gleichzeitig den nétigen Spiel-
raum, um eine drohende Niederlage im Materiellen durch Nachbesserung der
Begriindung abzuwenden. Ist das ein Miflbrauch der Aussetzungsbefugnis, der
zu einer unangemessenen Verschlechterung der Verfahrensposition der Kliger
fihrt?

In der Literatur wird zurecht angenommen, dafl die Aussetzungsregelung auf
Félle materieller Nachbesserung nicht anwendbar ist und auch nicht im Wege
der Analogie iibertragen werden darf'?3. Das Gericht muB das richterliche Er-
messen in § 94 S. 2 VwGO folglich dadurch ausiiben, daB3 es in der Abwégung
der fiir und gegen eine Aussetzung sprechenden Griinde nur die formellen Repa-
raturmdglichkeiten einbezieht. Die Heilung der Verfahrens- und Formfehler
mul allein geniigen, um ein Zweitverfahren voraussichtlich verhindern zu kdn-
nen. Diese Situation besteht indes aus Sicht des Gerichts nur, wenn die heilba-
ren Verfahrens- und Formfehler die einzigen Mingel des Verwaltungsakts sind.
Ist hingegen neben dem formellen auch ein materieller Mangel festzustellen,

122 Vgl. aber die Erhebungsdaten bei Meier, Anderungsgesetz (Fn. 7), S. 690: nur eine ein-
zige Kammer in Rheinland-Pfalz hatte zwei Jahre nach Verabschiedung des Gesetzes
schon einmal von der Regelung Gebrauch gemacht. Eine solche Verweigerung kann auch
nicht mit dem Hinweis auf Terminnéte gerechtfertigt werden; siehe aber die Diskussion in:
Ziekow (Hrsg.), Beschleunigung (Fn. 3), S. 136.

123 Kopp/Schenke, VWGO (Fn. 9), § 114 Rn. 51; Bader, Heilung (Fn. 119), S. 678; vgl. ders.,
Die Ergdnzung von Ermessenserwdgungen im verwaltungsgerichtlichen Verfahren, in:
NVwZ 1999, S. 120-125 (124).
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etwa weil die Behorde ihre Ermessensentscheidung zunéchst nicht auf die rich-
tigen Griinde gestiitzt hat, so darf das Gericht den ProzeB nicht aussetzen!?, es
sei denn, die Verwaltung bessert ihre Begriindung nach, bevor sie den Ausset-
zungsantrag stellt'>. Eine erweiterte Anwendung der Aussetzungsbefugnis wiire
dagegen fiir die Klidger unangemessen; sie haben einen Anspruch darauf, daf
die Entscheidung nicht langer hinausgeschoben wird.

In der Literatur werden dariiber hinaus besondere Anforderungen an die
Qualitdt der nachgeholten Verfahrenshandlung aus dem einfachen Gesetzesrecht
abgeleitet'?%, Schon im Begriff der Heilung soll angelegt sein, daB eine nach-
trigliche Anhdrung nur wirksam ist, wenn sie die Betroffene genau so stellt, wie
sie bei rechtzeitiger Anhorung gestanden hitte. Wenn der Prozef3 aber erst ein-
mal begonnen hat, dann wird regelmiBig auf Seiten der Verwaltung von einer
»psychologischen Bestandskraft“ und einem "Solidarititsdruck" auszugehen
sein'?’. Eine wirklich gleichwertige Anhorung, in der die Verwaltung weitge-
hend ergebnisoffen bleibt, ist bei solchen Rahmenbedingungen nicht sehr reali-
stisch. Sie ist aber vom Gesetzgeber auch nicht beabsichtigt. Nach der fritheren
Rechtslage mag sich der gesetzliche Heilungsbegriff an einer Gleichwertigkeit
mit der rechtzeitigen Verfahrenshandlung orientiert haben. Jedenfalls mit den
jiingsten Novellen ist dieses Verstidndnis aber iiberholt: der Gesetzgeber hat hier
bewuBt eine Heilung zweiter Klasse in Kauf genommen.

Fazit zur Heilung nach Aussetzung des Verfahrens: auch hier schrinkt die
verfassungskonforme Auslegung ein Gebrauchmachen von dem neuen Gestal-
tungsmittel auf Félle ein, in denen mit einer Heilung tatsdchlich zu rechnen ist
und diese Heilung ein Zweitverfahren wirklich verhindern kann; auflerdem
miissen materielle Nachbesserungsmoglichkeiten fiir die Aussetzungsentschei-
dung aufler Betracht bleiben.

¢) Ergdnzung durch Nachschieben von Griinden (§ 114 S. 2 VY'wGO)

Die ambivalente Gesetzesbegriindung!?® und der unbestimmte Rechtsbegriff des

Ergénzens in § 114 S. 2 VwGO machen schon unterhalb der Stufe verfassungs-
konformer Korrekur eine Optimierung des Verfahrens durch einfachgesetzliche
Auslegung moglich. So tendieren Rechtsprechung und Literatur zu einer Les-
weise, die das Nachschieben von Griinden jedenfalls bei einem Ermes-

124 SachsOVG SachsVBI. 1998, S. 32-34 (33); Bader, Heilung (Fn. 119), S. 678.

125 Heilung ohne Aussetzung; vgl. zur gingigen Praxis Meier, Anderungsgesetz (Fn. 7), S.
690; Hatje, Heilung (Fn. 36), S. 481.

126 Vgl. Hufen, Heilung (Fn. 40), S. 316 sowie die Nachweise oben Fn. 40.

127 Vgl. Ehlers, Anhorung (Fn. 66), S. 622; R.P. Schenke, Nachschieben (Fn. 4), S. 266; Hill,
Verfahren (Fn. 40), S. 100, 430 f. m.w.N.

128 Entgegen dem Reformziel der Vermeidung weiterer Verfahren in derselben Sache soll nach
der Gesetzesbegriindung eine "erstmalige Begriindung der Ermessensentscheidung" nicht
unter § 114 S. 2 VwGO fallen; BT-Drucks. 13/3993, S. 13; vgl. dazu Gerhardt (Fn. 20),
§ 114 Rn. 12b.
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sensausfall nicht zuldBt'?. Auch die Auswechslung der die Ermessensentschei-
dung tragenden Griinde soll ausscheiden!®?, was zumindest fiir eine Auswechs-
lung der Erméachtigungsgrundlage gilt, etwa wenn eine zunéchst bauordnungs-
rechtliche Anordnung spater auf immissionsschutzrechtliche Grundlage gestellt
wird. Schwierigkeiten bereiten nach wie vor die Fille, in denen bei unverén-
derter Rechtsgrundlage lediglich die Argumentation geéndert wird, etwa wenn
eine gewerbeaufsichtsrechtliche Sicherungsanordnung, die zunichst (falschlich)
mit konkreten Unfdllen begriindet wurde, im ProzeB erstmalig ergénzend auf
abstrakte Geféhrlichkeit gestiitzt wird. Soweit das materielle Recht eine ab-
strakte Geféhrlichkeit als Anordnungsgrund geniigen 1dBt!3!, soll es nach einer
Literaturmeinung wie schon nach der fritheren Rechtsprechung darauf ankom-
men, ob eine "Wesensidnderung" oder "ldentitdtsénderung" des Verwaltungs-
akts entsteht!32. Solche Weichformeln fiihren aber, wenn man sie ernst nimmt,
dazu, daB jede neue Ermessenserwdgung einen im "Wesen" anderen und damit
neuen Verwaltungsakt begriindet, so dal das Nachschieben von Griinden stets
unzuléssig wire'33. Demgegeniiber sieht der Reformgesetzgeber die Grenze erst
bei einem "vélligen" Auswechseln der Begriindung erreicht!34. Nur so ergibt die
Neuregelung iiberhaupt einen Sinn, denn sie soll ja die Duplizitit von Verfahren
vermeiden und nimmt dem Klidger dazu bewuBit einen Teil seiner Dispositions-
befugnis'3>. Unabhingig von Wesens- oder Identititskriterien ist die Ergéinzung
in § 114 S. 2 VwGO folglich so zu verstehen, da3 die Verwaltung jedes Argu-

129 Gerhardt (Fn. 20), § 114 Rn. 12e; Redeker, "Heilungsvorschriften" (Fn. 10), S. 627;
BVerwGE 106, 351 (365); VG Miinchen NVwZ 1998, S. 1325-1327 (1327).

130 BVerwGE 106, 351 (365).

131 Vgl. zu dem — schon aus Kompetenzgriinden jenseits der prozessualen Regelung in § 114
S.2 VwGO ausschlaggebenden — materiellen Recht als Mafistab: BVerwGE 106, 351
(363 ff.). Im Ergebnis wird dort die erfolgreiche Nachbesserung der Abschiebungsent-
scheidung verneint. Ahnlich BayVGH BayVBI. 1999, S. 627: kein Nachschieben general-
praventiver Erwédgungen bei einer Ausweisung, die zundchst auf spezialpraventive Griinde
gestiitzt wurde.

132 Vgl. schon BVerwGE 1, 311 (313: "gewolltes Wesen"); 8, 234 (238): Nachschieben von
Griinden zuldssig, wenn "der Verwaltungsakt nicht in seinem Wesen geédndert ... wird." Das
Kriterium der Wesensdnderung fiihrt auch unter der neuen Regelung in § 114 S. 2
VwGO ausdriicklich fort: VG Miinchen NVwZ 1998, S. 1325-1327 (1327). Die neuen, der
fritheren Rechtsprechung vergleichbaren Kriterien, der "Identitits-" oder "Kernwahrung"
vertreten u.a. R.P. Schenke, Nachschieben (Fn. 4), S. 259 ff.; Bader, Erginzung (Fn. 123),
S. 122.

133 So ausdriicklich W.-R. Schenke, Nachschieben (Fn. 4), S. 4 f., 13.

134 Vgl. BT-Drucks. 13/3993, S. 13, wo die Grenze allerdings nur leitbildhaft zum Ausdruck
kommt: "Ein (volliges) Auswechseln ... unterfallt nicht der neuen Regelung des § 114 Satz
o

135 Zu dieser Wirkung siche oben Abschnitt II.1 bei Fn. 10 ff. Zweifel am unverdnderten Fest-
halten an der alten Rechtsprechung entgegen der Reformintention des Gesetzgebers auch
bei Gerhardt (Fn. 20), § 114 Rn. 12e, 12g; VG Miinchen NVwZ 1998, S. 1325-1327
(1326).
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ment nachtriglich in die Begriindung einbringen darf, das der vorherigen Be-
griindung nicht widerspricht.

Fragt man vor diesem Hintergrund einfachgesetzlicher Deutung nach weiter-
gehenden verfassungskonformen Korrekturen, die durch das Gebot der Verfah-
rensoptimierung gefordert sind, so ist es weniger das Nachliefern einer berichti-
genden Begriindung, das die Interessen der Kldger gravierend beeintrachtigt, als
vielmehr die Sanktionslosstellung des Verwaltungshandelns. Fiir die Verwal-
tung ist es nach der Neuregelung vorteilhaft, die gesetzlichen Begriindungser-
fordernisse zunéchst nur oberfldchlich oder iiberhaupt nicht zu beachten!36. Ne-
ben dem Zeitgewinn hélt sie sich dadurch auch in alle Richtungen fiir eine
eventuelle Ergénzung von Ermissenserwigungen offen. Schon heute ist es in
Massenverfahren géingige Praxis, als ,,Begriindung® von Verwaltungsakten nur
noch den paraphrasierten Gesetzestext vom Computer abdrucken zu lassen; die
Subsumtion gerit weithin zum Ratespiel der Adressaten.

Das Gebot der Verfahrensoptimierung verlangt, dafl die bestehenden Regeln
zum Schutz der Grundrechtstriger tatsdchlich durchgesetzt werden. Ob der Ver-
zicht auf Sanktionen offensichtlich unangemessen ist — so das Kriterium der
Optimierung!37 — richtet sich allerdings nach der Verwaltungspraxis. Jede An-
nahme einer Miflbrauchstendenz wire angesichts der weithin auf Korrektheit
und RechtmiBigkeit ihres Handelns ausgerichteten Verwaltung voreilig'8. Erst
wenn sich erweist, dafl eine freiwillige Regeleinhaltung unrealistisch ist, kann
das Gericht der Verwaltung im Wege verfassungskonformer Auslegung die
Nachbesserung der Begriindung verwehren. Insoweit besteht eine ,Sanktionsre-
serve® durch verfassungskonforme Auslegung der Verfahrensregeln. Eine unter-
schiedslose Nichtanwendung der Neuregelung wiirde hingegen das legitime
Anliegen des Gesetzgebers unterlaufen, alle Sachfragen nach Moglichkeit in ei-
nem einzigen Gerichtsverfahren abschliefend iiberpriifen zu lassen. In der Pra-
xis werden die Gerichte nur dann die Nachbesserung verweigern diirfen, wenn
sich im Verhalten der Verwaltung eine Begriindungsverweigerung und damit
eine den gesetzlichen Schutzmechanismen entgegengerichtete Verfahrensstrate-
gie zeigt.

d) Zwischenergebnis zur verfassungskonformen Auslegung

Zusammenfassend fiihrt die verfassungskonforme Auslegung dazu, daf} eine
Verzogerungsneutralitit bzw. Aussetzungsfahigkeit im Sinne der Neuregelun-
gen nur dann besteht, wenn die Verwaltung sowohl willens als auch in der Lage
ist, die Heilung von Verfahrens- und Formfehlern noch wéhrend des Prozesses
durchzufiihren, und wenn auflerdem die damit erstrebte Beschleunigung der ge-
richtlichen Kontrolle tatsdchlich bewirkt werden kann. Weder die Heilung noch

136 Vgl. die Diskussion bei Ziekow (Hrsg.), Beschleunigung (Fn. 3), S. 129 ff. (135).
137 Vgl. dazu oben Abschnitt IV.3.d) bei Fn. 107 ff.
138 Meier, Anderungsgesetz (Fn. 7), S. 690.
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das Nachschieben von Griinden darf hingegen von der Verwaltung geltend ge-
macht werden, um sich den gesetzlichen Schutzmechanismen zu entziehen. Nur
die im Prinzip gesetzeskonform handelnde Verwaltung kann hier Nachbesse-
rung noch wihrend des Gerichtsverfahrens betreiben. Im iibrigen bleibt es da-
bei, daf} die Fehler zur Aufhebung des Verwaltungsakts durch das Gericht fiih-
ren. Mit diesen MaB3gaben hingegen ist die Indienstnahme der Gerichte fiir die
Effizienz der Verwaltung verfassungskonform.

5. Folgerungen jenseits der Indienstnahmeregelungen

Auch jenseits der drei prozessualen Neuregelungen, mit denen die Indienstnah-
me der Gerichte eingefiihrt wird, lassen sich Wirkungen eines Optimierungsge-
bots fiir das Verfahren festmachen.

a) Verfahrenskosten (§ 161 I VwGO)

So mufB, obwohl der Gesetzgeber die eigentlich geplante kostenrechtliche Son-
derregelung filir Erledigungserkldrungen nach prozessualer Heilung nicht ge-
schaffen hat, der Spielraum, den das Gericht im Rahmen von § 161 II VwGO
hat, stets zugunsten der Kldgerseite ausgeschopft werden. Wiirde man den Kla-
gern auch noch die Kosten dafiir aufbiirden, da3 die Verwaltung sich durch neue
prozessuale Gestaltungsmittel einem Unterliegen im Rechtsstreit entziehen
kann, so wére das ProzeBrisiko derart gesteigert, dafl eine breitenwirksame ge-
richtliche Kontrolle des Verwaltungshandelns ernsthaft in Frage gestellt wire!*.

b) Fortsetzungsfeststellungsantrag (§ 113 [ 4 VwGO)

Schwieriger ist die Frage zu beantworten, ob die Optimierung des Verfahrens ei-
nen Anspruch der Kléger begriindet, die Fehler im Urteilsspruch deutlich werden
zu lassen (vgl. § 113 14 VwGO)'0. Immerhin wiirde die Fehlleistung der Ver-
waltung im Falle der nachtrdglichen Heilung sonst vollstindig verdeckt — ein
Problem, das nach einzelnen Judikaten schon bisher bei der Leistungsgewahrung
(und damit Erledigung) wihrend rechtshingiger Leistungsklage auftrat'4!. Der
Vorschlag, die Verfahrensnachteile der Klager durch Fortsetzungsfeststellung zu

139 Vgl. Dolderer, Erganzung (Fn. 7), S. 109; R.P. Schenke, Nachschieben (Fn. 4), S. 244; Re-
deker, "Heilungsvorschriften" (Fn. 10), S. 627; besonders betont bei Huber (Fn. 67), Art.
19 Abs. 4 Rn. 501, der — allerdings aus Art. 19 IV GG — folgert, dal die Indienstnahme-
vorschriften kein unkalkulierbares und daher prohibitiv wirkendes Prozefrisiko auferlegen
diirfen.

140 Dafiir Hufen, Heilung (Fn. 40), S. 318; bedingt auch W.-R. Schenke, ,,Reform* (Fn. 7), S.
90.

141 Nach BVerwG NVwZ 1987, 229 soll kein Anspruch auf die Feststellung bestehen, daB3 die
Behorde zum Erlal des begehrten Verwaltungsakts verpflichtet gewesen wire; gegenteilig
indes BVerwGE 77, 164 (165) — Feststellung der Einbiirgerungspflicht nach erfolgter Ein-
biirgerung; BVerwG NJW 1986, S. 796 ff. (796) — Feststellung der Bescheidungspflicht.
Fiir einen Anspruch auf Feststellung, daf3 die Ablehnung rechtswidrig war, Kopp/Schenke,
VwGO (Fn. 9), § 113 Rn. 111; W.-R. Schenke, Verwaltungsprozefirecht (Fn. 9), Rn. 853.
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mindern'#?, st6Bt aber auf zwei Probleme. Zumindest auf den ersten Blick scheint
ein solcher Antrag bei prozessualer Heilung dem Grundsatz zu widersprechen,
daB} sich die Feststellung auf den Rechtszustand zum Schlufl der miindlichen
Verhandlung bezieht, also einen Zeitpunkt, in dem der Verwaltungsakt bereits
nicht mehr rechtswidrig ist. AuBerdem fiigt sich die Konstellation der prozessua-
len Heilung nicht in jedem Fall zwanglos dem Kanon traditionelle anerkannter
Griinde fiir ein besonderes Fortsetzungsfeststellungsinteresse.

Gegenstand der Feststellung ist regelmdBig die Sach- und Rechtslage zum
SchluB der miindlichen Verhandlung!'®. Doch muf} es dem Kldger mit Blick auf
Art. 19 IV GG freistehen, den Feststellungsantrag darauf zu beziehen, daf3 der
Verwaltungsakt ab einem bestimmten Zeitpunkt oder bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt rechtswidrig war!#*, Der Kldger konnte schon in der Vergangenheit
den Antrag auf den Ausgangsverwaltsungsakt beschranken, um so trotz Heilung
wihrend des Widerspruchsverfahrens eine Feststellung zu bewirken!®. Entspre-
chend lautet die Losung bei einer noch spiteren Heilung wéhrend des Prozesses,
da die Heilung jedenfalls erst ex nunc eintritt'4%: durch Qualifizierung des An-
trags kann der Gegenstand der Feststellung auf den Verwaltungsakt vor dem
Heilungsakt spezifiziert werden.

Das Erfordernis eines besonderen Feststellungsinteresses (§ 43 1 VwGO), das
— abgesehen von Ausnahmekonstellationen!4’ — inhaltsgleich auch fiir die Fort-
setzungsfeststellungsklage (§ 113 T 4 VwGO) gilt!#%, wird namentlich bejaht fiir
die Fallgruppen der Rehabilitierung!'*®, der Wiederholungsgefahr!*, der Sankti-

142 Vgl. Hufen, Heilung (Fn. 40), S. 318.

143 W.-R. Schenke, Verwaltungsprozerecht (Fn. 9), Rn. 863; Schmitt Glaeser/Horn, Verwal-
tungsprozefBrecht (Fn. 9), Rn. 524.

144 Hill, Verfahren (Fn. 40), S. 465 f.; Kopp/Schenke, VwGO (Fn. 9), § 113 Rn. 100; W.-R.
Schenke, VerwaltungsprozeBrecht (Fn. 9), Rn. 863; a.A. Schmitt Glaeser/Horn, Verwal-
tungsprozefrecht (Fn. 9), Rn. 524.

145 Kopp/Schenke, VWGO (Fn. 9), § 113 Rn. 100 m.w.N.

146 Bader, Erganzung (Fn. 123), S. 124; Ehlers, Anhorung (Fn. 66), S. 622; Hill, Verfahren
(Fn. 40), S. 465 f.; Hufen, Fehler (Fn. 12), Rn. 613; Kopp/Schenke, VWGO (Fn. 9), § 113
Rn. 108. Selbst das ist allerdings umstritten; zur Gegenansicht, nach der die Heilung die
anfingliche RechtmiBigkeit des Verwaltungsakts fingiert, vgl. Sodan, Unbeachtlichkeit
(Fn. 7), S. 113 m.w.N. in Fn. 22.

147 Zu den im Einzelfall geringeren Anforderungen im Rahmen von § 113 1 4 VwGO vgl.
BVerwGE 61, 128 (134 f.) — Feststellungsbegehren als bloBer Hilfsantrag bei unerledigter
Hauptsache; 80, 355 (365 f.) — Feststellungsinteresse trotz begrenzter Vertragslaufzeit; 100,
83 (91) — Vorbereitung einer Amtshaftungsklage.

148 Vgl. BVerwG NJW 1997, S. 2534 ft. (2534); Kopp/Schenke, VWGO (Fn. 9), § 113 Rn.
129.

149 Vgl. etwa BVerwGE 87, 23 (25) — Post- und Telefoniiberwachung; BVerwG NJW 1997, S.
2534 ff. (2534) — Zuordnung zur RAF.

150 Etwa BVerwGE 80, 355 (365 f.) — Antrag auf Allgemeinverbindlicherkldrung von Tarif-
vertriagen; 80, 373 (376) — Studienauswahlverfahren; vgl. auch BVerwG NJW 1983, 2584 —
weiterhin streitige Rechtslage.



Indienstnahme der Gerichte fiir die Effizienz der Verwaltung 197

onsdrohungen'! und — beschrinkt auf die Fille des § 113 T 4 VwGO'"? — der
Vorbereitung eines Amtshaftungsprozesses!>3. Nur selten wird bei der Heilung
wihrend des Prozesses die Sanktionsdrohung oder Amtshaftung eine Rolle spie-
len. Auch eine Wiederholungsgefahr wird zumindest bei singulidren Verwal-
tungsverfahren zu verneinen sein. Damit bleibt die Rehabilitierung als wichtigster
Ankniipfungspunkt fiir ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse. Diese setzt aber
voraus, daB eine gewisse Offentlichkeitswirkung des Verfahrens bestanden hat.
Die viel zahlreicheren Félle einer rein privaten Betroffenheit durch Fehlverhalten
der Verwaltung, das erst im ProzeB korrigiert wird, sind davon nicht erfaft.

Hier zeigt sich, da3 das individualbezogene Interesse der traditionellen Fall-
gruppen den Kern der Problematik verfehlt'>*. Die Unangemessenheit der Neu-
regelung liegt weniger in der personlichen Betroffenheit, als vielmehr in der
Schwichung der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle, wenn sich die Verwaltung
einer Tenorierung ihrer Fehlleistungen entziehen kann. Die Optimierung des
Verfahrens zugunsten des Grundrechtsschutzes wird insoweit vermittelt durch
eine Stirkung der Gewaltenteilung. Die sichtbare Verwaltungskontrolle liegt im
offentlichen Interesse, weil nur der Einzelprozef3 die gerichtliche Kontrolle der
Verwaltung ausldsen kann!3. Das spricht dafiir, einen Anspruch auf Feststel-
lung der urspriinglichen Rechtswidrigkeit aus dem Gebot der Optimierung des
Verfahrens sogar in solchen Fillen abzuleiten, in denen ein Feststellungsinteres-
se nach den traditionellen Fallgruppen zu verneinen wire!>6. Im Ergebnis ist das
eine ProzeBstandschaft der Kliger fiir das 6ffentliche Interesse an einer wirksa-
men gerichtlichen Kontrolle der Verwaltung.

V. Fazit

Mit der Indienstnahme der Gerichte fiir die Effizienz der Verwaltung hat der
Bundesgesetzgeber eine Doppelbindung der Richterschaft eingefiihrt, die in

151 OVG Kassel NVwZ 1988, 445-447 (446); vgl. auch BVerwG NVwZ 1988, 430-431 (431),
relativierend allerdings die sog. "Damokles-Rechtsprechung", nach der Sanktionen konkret
drohen miissen: BVerwGE 89, 327 (331) — Fehlen einer Strafanzeige; 77, 207 (213) — kei-
ne Androhung eines lebensmittelrechtlichen Bufigeldverfahrens; diese Beschrinkung ab-
lehnend Kopp/Schenke, VwGO (Fn. 9), § 43 Rn. 24.

152 Zum Unterschied Kopp/Schenke, VWGO (Fn. 9), § 43 Rn. 24 m.w.N.

153 Die ratio ist insoweit die Wahrung der Friichte des bisherigen Prozesses; vgl. BVerwGE
81, 226 (228) — kein Interesse bei Erledigung vor Klageerhebung; 92, 172 (175) — Interesse
bei nicht offensichtlich aussichtslosem Amtshaftungsbegehren; 100, 83 (91 ff.) — Entscha-
digung wegen enteignungsgleichen Eingriffs.

154 Vgl. auch R.P. Schenke, Nachschieben (Fn. 4), S. 263: ein berechtigtes Feststellungsinter-
esse sei "in aller Regel" zu verneinen; dhnlich Gerhardt (Fn. 20), § 114 Rn. 12f.

155 Dazu bereits oben Abschnitt I.1 bei Fn. 8.

156 So im Ergebnis Hill, Verfahren (Fn. 40), S. 467, der allein wegen der generalpraventiv-
erzieherischen Fernwirkungen ein berechtigtes Interesse an der Feststellung bejaht.
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StofBrichtung und Durchfiihrung als mif3gliickt gelten mufl. Nur wenig besser
aber ist die bisherige Reaktion der Praxis auf diesen VorstoB. Die anfénglich
fast einhellige Ablehnung ist in passiven Widerstand umgeschlagen, in der der
Judikative pauschale Hinweise auf verfassungsrechtliche Bedenklichkeit genii-
gen, um die Gesetzesbindung zu unterlaufen. Dabei 148t sich auch fiir das Ver-
fahrensrecht eine enggefiihrte verfassungskonforme Auslegung aus dem Opti-
mierungsgebot der Grundrechte gewinnen. Diese Auslegung bietet gleichzeitig
Gelegenheit, der etwas in der Hintergrund geratenen Diskussion um die Verfah-
rensdimension der Grundrechte neues Leben einzuhauchen.
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