66. Deutscher Anwaltstag

Formelle Einbufen beim
Rechtsschutz durch
,vereinfachte Verfahren*

Verwaltungsrecht im Wandel — weniger
Streitkultur?

Die Vereinfachung von Verwaltungsverfahren verspricht Ge-
winne fiir alle Beteiligten: Die durch Genehmigungsverfah-
ren belasteten Grundrechtstriger oder Anspruchsberechtig-
ten kommen schneller zu ihrem Recht, es entstehen keine
unnétigen ,biirokratischen“ Zusatzkosten, und die Verwal-
tung kann den materiellen Regelungsinteressen auch bei der
begleitenden oder nachtriiglichen Uberwachung Rechnung
tragen. Dieses Bild erweist sich allerdings in verschiedenen
Punkten als unterkomplex. Der Autor plidiert fiir einen
niichternen Blick auf verschiedene Arten von Verfahrensver-
einfachungen auch und gerade hinsichtlich der Auswirkun-
gen auf den Rechtsschutz.

I. Einleitung

Verwaltungen sollen ihre Aufgaben in einer Weise erfiillen,
die die Betroffenen mdoglichst wenig belastet, nach der heute
gebriuchlichen Terminologie wenig ,Biirokratie“ aufbiirdet.
Diese Forderung an die Arbeit der Verwaltung geht mit einer
Verinderung des Begriffsinhalts einher. Hatte Max Weber
die ,rein bureaukratische“ noch als jene Form der Herr-
schaftsaustibung charakterisiert, die die ,formal rationalste*
sei, und ausgefithrt, man habe ,nur die Wahl zwischen ,Bu-
reaukratisierung’ und ,Dilettantisierung’ der Verwaltung,'
steht der Begriff heute fiir alles Listige oder sogar Schidliche
der Verwaltungstitigkeit. Dass ,Biirokratieabbau“ gefordert
wird, erscheint geradezu selbstverstindlich. Gleichzeitig wird
damit die Erwartung verbunden, den Staat ,verschlanken“ zu
konnen:* Der aus finanzpolitischen Erwigungen wiinschens-
werte Personalabbau und der Abbau biirokratischer Lasten
fur die Betroffenen scheinen dieselben Mafdnahmen nahe-
zulegen.

Fur die Rechtspolitik ergibt sich daraus die Forderung,
Verwaltungsverfahren moglichst zu vereinfachen. Dies gilt
erst recht vor dem Hintergrund, dass sich Verwaltungs- und
verwaltungsgerichtliche Verfahren in gewissem Umfang er-
ginzen’ und somit der Rechtsschutz vor den Verwaltungs-
gerichten auch bestimmte Abstriche bei der Verwaltungs-
tatigkeit ertrdglich erscheinen lisst. Diese Verklammerung
lasst sich zum Beispiel in verschiedenen Heilungsvorschrif-
ten ablesen, durch welche die Verwaltung auf Probleme rea-
gieren kann, auf die sie erst im Verlauf des gerichtlichen Ver-
fahrens aufmerksam wird (vgl. etwa § 45 VwVI{G, § 114 Satz 2
VwGO). Es kann daher nicht iiberraschen, dass sich in den
vergangenen Jahren immer wieder Initiativen ergeben haben,
die dieses Ziel verfolgten und dabei auf die eine oder andere
Weise Verfahren vereinfachten wollten.

748 ‘ AnwBI 1072015

II. ,Vereinfachte“ Verfahren

Fir die Verwirklichung des Wunsches nach Vereinfachung
von Verwaltungsverfahren haben die Gesetzgeber auf Bun-
des- und Landesebene unterschiedliche Ansatzpunkte gefun-
den. Ein besonders bemerkenswerter Ausdruck dieser Ent-
wicklung war zweifellos die vollige Abschaffung zwingender
Verfahren durch die Freistellung bestimmter Bauvorhaben
von der Genehmigungspflicht. Die Tendenz zur Abschaffung
der Verfahren erreichte in den 1990er Jahren — mit Unter-
schieden in den Detailausprigungen — alle Bundeslinder.’
Das priventive Verbot mit Erlaubnisvorbehalt’ wurde damit
als mit Blick auf die Regelungsziele nicht erforderlich und
gewissermaflen fiur die gesamtwirtschaftliche Entwicklung
schidlich ausgemacht. Vergleichbare Diskussionen gab es im
Zusammenhang mit dem europdischen Kartellrecht. Ein ak-
tuelles Beispiel betrifft das Gaststittenrecht, das seit der Fo-
deralismusreform II in die Gesetzgebungskompetenz der
Linder {ibergegangen ist. Die Linder haben dies zum Teil ge-
nutzt, um die Genehmigungspflicht abzuschaffen.’

Einen anderen Ansatzpunkt verfolgt die Regelungstech-
nik, bei der zwar an dem Genehmigungserfordernis fest-
gehalten wird, im Fall der Untitigkeit der Behorde aber auf
Grund bloflen Zeitablaufs das Vorliegen bestimmter Maf3-
nahmen, insbesondere einer Genehmigung, angenommen
wird. Es handelt sich also um eine gesetzlich angeordnete
Fiktion. Auch hier ist das Baurecht ein zentraler Gegenstand
solcher Reformiiberlegungen’. Besonders breit gefiithrt wurde
die Diskussion allerdings im Kontext der Umsetzung der Eu-
ropiischen Dienstleistungsrichtlinie, in der der Zwang zur
Schaffung einer solchen Fiktion in Art. 13 Abs. 4 ausdriick-
lich vorgesehen ist." Die Umsetzung in § 42a VwVfG — also
nicht in einem Spezialgesetz — macht deutlich, dass der Ge-
setzgeber hier eine Regelungstechnik nicht auf den Anwen-
dungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie beschrinkt sehen,
sondern eine generelle Offnung fiir diese Option schaffen
wollte.”

Vergleichbare Diskussionen wie beim Ausgangsverfahren
haben sich beim Widerspruchsverfahren ergeben. Auch
wenn dieses, wie schon der in der VwGO verwendete Begriff
,Vorverfahren“ deutlich macht, eigentlich als Moglichkeit der

Der Beitrag beruht auf einem Vortrag in der Veranstaltung der Arbeitsgemeinschaft Ver-
waltungsrecht (Landesgruppe Bayern) des Deutschen Anwaltvereins am 11. Juni 2015
auf dem 66. Deutschen Anwaltstag in Hamburg. Die Fachveranstaltung griff das Motto
des Anwaltstags ,Streitkultur im Wandel — weniger Recht?“ auf und stand unter dem Titel
,Verwaltungsrecht im Wandel — weniger Streitkultur? Ein Pladoyer gegen formelle, mate-
rielle und prozessuale RechtsschutzeinbuBen®.

1 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Lizenzausgabe 2005, S. 164.

2 Der Zusammenhang zwischen ,Verschlankung“ und ,,Birokratieabbau“ finden sich be-
sonders deutlich im Zusammenhang mit der Arbeit der Sachverstandigenkommission
Schlanker Staat; vgl. dazu deren AbschluBbericht, 1997, S. 9 ff.

3 Allgemein zum Verhaltnis von Verfahrens- und Prozessrecht: Jochum, Verwaltungsver-
fahrensrecht und VerwaltungsprozeBrecht, 2004.

4 Vgl. etwa Degenhart, NJW 1996, 1433ff.; Jade, NVwZ 2001, 982ff.; Ortloff/Rapp, NJW
1996, 2346 f.

5 Zum Begriffsinhalt vgl. Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungslehre,
9. Aufl., 2015, Rn. 712; Masing, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, Grundla-
gen des Verwaltungsrechts, Band |, 2. Aufl., 2012, § 7, Rn. 167.

6 Siehe den Uberblick bei Glaser, GewArch 2013, 1 (2).

7 Vgl. §§ 22 Abs. 5 Satz 4; 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB.

8 Vgl. Comils, in: Schlachter/Ohler (Hrsg.), Européische Dienstleistungsrichtlinie, 2008,
Art. 13, Rn. 191f.; fir Cornils ,zielt“ die Fiktion ,auf Verfahrensbeschleunigung, auch auf
Disziplinierung der Behorde* (aaO, Rn. 24).

9 U. Stelkens, in: P. Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 8. Aufl., 2014, § 42a, Rn. 1 f.; Ziekow,
VWVIG, 8. Aufl., 2013, § 42, Rn. 1 f.
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Rechtsschutzgewihrleistung konzipiert ist, so fand es sich in
der rechtspolitischen Diskussion hiufig gerade als Behin-
derung jedenfalls der ziigigen Rechtsdurchsetzung diskredi-
tiert. Die seinerzeitige nordrhein-westfilische Landesregie-
rung warb fiir die Abschaffung des Widerspruchsverfahrens
mit dem Hinweis, man komme ,nun schneller zu“ seinem
Recht — das Widerspruchsverfahren wurde also nicht mehr
als Teil eines im Sinne des Betroffenen bestehenden, son-
dern gerade als Hindernis im Rahmen eines Rechtsschutz-
konzepts interpretiert.”’ In Niedersachsen ist die weitgehende
Abschaffung des Widerspruchsverfahrens auch nach dem
Wechsel der Landesregierung beibehalten und die Regelun-
gen in das Ende 2014 verabschiedete Niedersichsische Justiz-
gesetz in { 80 itbernommen worden. Der Bundesgesetzgeber
hat in § 68 Abs. 1 Satz 2 VwGO den Lindern die Mdéglichkeit
eingerdumt, das Widerspruchsverfahren als Zulissigkeits-
voraussetzung der Anfechtungs- und Verpflichtungsklage
ginzlich abzuschaffen. Davon haben einige Gebrauch ge-
macht."

Zu erwihnen ist schliefllich auch die ,Vereinfachung®,
die dadurch erfolgt, dass der nach § 80 Abs. 1 VWGO eigent-
lich eintretende Suspensiveffekt von Widerspruch und An-
fechtungsklage abgeschafft wird. Sichtbarer Ausdruck der
rechtspolitischen Herangehensweise ist die Benennung des
gesetzgeberischen Ziels in § 80 Abs. 2 S.1 Nr. 3 VwGO, in
der der Suspensiveffekt ganz offensichtlich als Problem bei
der Verwirklichung der dort genannten positiven Ziele identi-
fiziert wird."” Die Formulierung ist schon deswegen befremd-
lich, weil sie irrtimlich als Einschrinkung der den Landes-
gesetzgebern zur Verfligung stehenden Spielrdume
verstanden werden konnte, obwohl es diesen eigentlich frei-
steht, den Suspensiveffekt aus von ihnen selbst zu bestim-
menden Griinden abzuschaffen.”

I1I. Rechtsschutz

Die genannten Vereinfachungen haben zu verschiedenen
Modifikationen des Regelungszusammenhangs gefiihrt. Dies
ist prima facie schon deswegen rechtsschutzrelevant, weil die
Dogmatik zu Art. 19 Abs.4 GG an die einfachgesetzliche
Ausgangslage ankniipft: ,Rechtsschutz ist eine staatliche
Leistung, deren Voraussetzungen erst geschaffen, deren Art
ndher bestimmt und deren Umfang im Einzelnen in den je-
weiligen Verfahrensordnungen festgelegt werden miissen“".
Der so mit Spielriumen ausgestattete Gesetzgeber sieht sich
vor allem mit der Anforderung konfrontiert, einen hinrei-
chend effektiven Rechtsschutz zu gewihrleisten.” Das bedeu-
tet natiirlich nicht, dass sich aus Art. 19 Abs. 4 GG eine Ver-
pflichtung ergeben wiirde, etwa ein priventives Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt einzufithren oder ein Widerspruchsver-
fahren vorzusehen. Die Diskussion iiber rechtsschutzrelevan-
te Auswirkungen der hier beschriebenen Tendenzen wire
aber unvollstindig, wenn man nur die Anforderungen zu-
grunde legte, die vom Bundesverfassungsgericht aus Art. 19
Abs. 4 GG hergeleitet werden.

Die Verkniipfung zum einfachen Recht 6ffnet den Blick
auch fiir einen anderen Zusammenhang: Durch Verinderun-
gen des Verhiltnisses von priventiven und repressiven Uber-
wachungen ergibt sich auch eine Modifikation in der Aus-
gangslage fiur die Einrdumung von Rechtsschutz. Dies gilt
insbesondere unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass in
den genannten Bereichen durchaus nicht nur zweipolige
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Rechtsverhiltnisse fiir die Praxis prigend sind: Wo es kein
Verwaltungsverfahren gibt, in dem Rechte Dritter zu beriick-
sichtigen sind, kénnen diese auch nicht in dieses eingebracht
und auch nicht im Rahmen von Widerspruch und Anfech-
tungsklage geltend gemacht werden. Rechtsschutz gegen die
Verwaltung ist nur denkbar, wenn diese iiberhaupt ein (po-
tenzieller) Klagegegner ist.

Als rechtsschutzrelevant im weiteren Sinne lassen sich
verschiedene Aspekte kennzeichnen, die nicht primir im
Schutzbereich des Art. 19 Abs. 4 GG zu verorten sind. So ist
etwa der Schutz vor Rechtsunsicherheit typischerweise Ge-
genstand der jeweiligen materiellen Grundrechte und des
Rechtsstaatsprinzips, * ist die freie Ausiibung von subjektiven
Rechten doch ganz wesentlich davon abhingig, dass man
sich auf ihr dauerhaftes Bestehen verlassen kann und man
vor Eingriffen in dieselben effektiv geschiitzt wird. Dies ver-
deutlicht etwa das Beispiel der Nutzung des Privateigentums:
Ist die fortdauernde Nutzungsméglichkeit in Zweifel, so stellt
dies ein Hindernis bei der selbstbestimmten und interessen-
gerechten Verwendung dar.”” Dies gilt im Ubrigen auch und
gerade mit Blick auf die in § 80 Abs. 2 S.1 Nr. 3 VwGO ge-
nannten Ziele.

IV. Rechtspolitische Hintergriinde

Die rechtspolitischen Hintergriinde fiir die dargestellten Ver-
einfachungsbemiithungen sind, wie schon angesprochen, ty-
pischerweise die Reduzierung biirokratischer Lasten fiir die
Biirger und Unternehmen, aber eben auch fiir die Verwal-
tung selbst. So gab es in Nordrhein-Westfalen im Jahr 2007
zwei Gesetze, die ausdriicklich als ,Biirokratieabbaugesetze*
bezeichnet wurden.”® Ein wichtiger Aspekt des ersten war die
partielle Abschaffung des Widerspruchsverfahrens.” Auf
Bundesebene sieht sich der nationale Normenkontrollrat aus-
driicklich den Zielen der besseren Rechtsetzung und des
Biirokratieabbaus verpflichtet.” Das Statistische Bundesamt
verdffentlicht einen regelmifiig aktualisierten ,Biirokratie-
kostenindex“.”" Dabei geht es um die Belastungen von Unter-
nehmen durch verschiedene Arten von Informationspflich-
ten.” Der Begriff der ,Biirokratie“ und damit die Forderung

10 Mehde, VM 2009, 19 (20).

11 Vgl. die Ubersicht bei Dolde/Porsch, in: Schoch/Schneider/Bier, VWGO § 68, Rn. 14f.
(Stand: Oktober 2014).

Kritisch zu der Formulierung etwa Schoch, in: ders./Schneider/Bier, VwGO, § 80, Rn. 176
(Stand: September 2011).

13 Ebd., Rn. 177 f.

14 BVerfGE 118, 168 (207).

15 Vgl. etwa Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band |, 3. Aufl., 2013, Art. 19 IV, Rn. 80 f.
16 Vgl. z. B. BVerfGE 132, 302 (317, Rn. 41); 133, 143 (157 f., Rn. 40 f.).

17 Wieland, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 1, 3. Aufl., 2013, Art. 14, Rn. 148.

18 Vom 13.3.2007, GVBI. NRW 133 sowie vom 9.10.2007, GVBI. 303.

19 Durch Art. 1 des Gesetzes vom 9.10.2007, GVBI. NRW 303.

20 http://www.normenkontrollrat.bund.de/Webs/NKR/DE/Startseite/startseite_node.html
(zitierte Internet-Quellen zuletzt besucht am 27.8.2015).

https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/Buerokratiekosten/Ergebnisse/
Buerokratiekostenindex/Buerokratiekostenindex.html.

22 Ebd.
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nach ihrem Abbau scheint demnach — trotz der oben ange-
sprochenen positiven Verankerung in der Weberschen Biiro-
kratietheorie” — in der rechtspolitischen Diskussion nicht
mehr umstritten.” Bei der obergerichtlichen Auslegung von
Ermichtigungsgrundlagen, die der Bauaufsicht zur Ver-
fiilgung stehen, ist gerade das Ziel der Entlastung der Verwal-
tung auch im Kontext der Zuriickdringung des praventiven
Verbots mit Erlaubnisvorbehalt im Baurecht unverandert von
Bedeutung.”

Hinzu kommt der Aspekt der Beschleunigung. Die Dauer
von Verfahren, die zu einer Verzégerung und moglicherweise
im Ergebnis sogar zu einer Verhinderung von Investitionen
fithrt, ist insbesondere in den 1990er Jahren bestimmend fiir
die rechtspolitischen Diskussionen gewesen,” und auch spi-
ter hat dieses Bedenken seine Wirkungen nicht verloren. Seit-
her ist die Zahl der Gesetze, die ausdriicklich der Beschleuni-
gung staatlicher Aktivititen dienen sollen, geradezu
untiibersehbar. Ausdriicklich das hier behandelte Thema be-
traf das ,Genehmigungsverfahrensbeschleunigungsgesetz*”.
Gemeinsam mit dem Verkehrswegeplanungsbeschleuni-
gungsgesetz” und dem Registerverfahrensbeschleunigungs-
gesetz” kann es zu den Verfahrenserleichterungen im Kontext
der Bewiltigung der Deutschen Einheit gezdhlt werden.
Spiter folgten — ohne Anspruch auf Vollstindigkeit — das Ar-
beitsgerichtsbeschleunigungsgesetz”’, das OPP-Beschleuni-
gungsgesetz’, das Finanzmarktstabilisierungsbeschleuni-
gungsgesetz”” und das Wachstumsbeschleunigungsgesetz”.
Schon die Titel der Gesetze geben einen Eindruck davon, dass
es im Allgemeinen um die Durchfithrung von Investitionen
und damit letztlich um die VergrofRerung wirtschaftlicher Dy-
namik ging. Dies ist vor dem Hintergrund der diesbeziiglichen
Probleme Mitte der 1990er Jahre durchaus nachvollziehbar.

V. Genehmigungsfreiheit oder priventives Verbot?

Das Ersetzen des praventiven Verbots durch eine ausschlief3-
lich ex post wirkende Kontrolle bringt eine Reihe von Folgen
mit sich. Grundsitzlich ermdglicht die Abschaffung des pra-
ventiven Verbots die Ausiibung von Rechten ohne vorherige
Genehmigung. Fiir diesen Fall gilt daher ganz besonders die
Vermutung der Beschleunigungswirkung: Durch den Ver-
zicht auf ein Verwaltungsverfahren kann ohne zeitliche Ver-
zégerung ein Recht ausgeiibt werden.”

1. Rechtsschutzrelevanz der Abschaffung des priventiven
Verbots

Die Probleme werden offensichtlich, wenn man, wie oben
vorgeschlagen, fiir die rechtspolitische Beurteilung einen wei-
ten Begriff der Rechtsschutzrelevanz zugrunde legt und da-
bei insbesondere auch die Gesichtspunkte der Rechtssicher-
heit und der Effektivitit der Verwirklichung von Rechten
berticksichtigt. Ohne die Legalisierungswirkung des Verwal-
tungsakts geht der Betroffene, der bei Fortbestehen des pri-
ventiven Verbots Adressat des Verwaltungsakts wire, also
etwa der Bauherr oder ein Gastwirt, ein erhebliches Risiko
ein, weil er ckonomisch relevante Entscheidungen treffen
muss, ohne eine konkret-individuelle Information tiber die
RechtmiRigkeit zu erlangen.” Statt der konkret-individuellen
Regelung durch Verwaltungsakt verbleibt es bei der abstrakt-
generellen aus dem Gesetz, was notwendigerweise Unsicher-
heiten hinsichtlich der Anwendung im Einzelfall mit sich
bringt. Gerade der Verweis auf mogliche zivilrechtliche Ver-
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fahren (dazu sogleich) macht deutlich, dass Informationen
itber die Sicherheit von Investitionen erst zu einem sehr viel
spiteren Zeitpunkt zur Verfiigung stehen.”

Eine Entlastung der Verwaltung ist jedenfalls dann alles
andere als selbstverstindlich, wenn man die fortbestehende
Uberwachungspflicht der Behérde in die Betrachtung ein-
bezieht.” Die Beschleunigung diirfte nur eintreten, falls sich
der Bauherr von dem bei ihm beziehungsweise seinem Ar-
chitekten oder Entwurfverfasser verorteten ,Risiko recht-
miRigen Bauens“” nicht abschrecken lisst. In Anbetracht
dieser Uberlegungen muss man im Ubrigen feststellen, dass
dem rechtspolitischen Ziel der Beschleunigung das Bild ei-
nes schwerfilligen und vor allem langwierigen Verwaltungs-
verfahrens zugrunde zu liegen scheint. Vergleicht man den
Zustand ohne priventives Verbot demgegeniiber mit einem,
in dem Verwaltungsverfahren effizient und ziigig durch-
geftihrt werden, so ist keinesfalls gesagt, dass die rechtspoliti-
sche Entscheidung tatsichlich zugunsten der vélligen Geneh-
migungsfreiheit ausfallen wiirde.

2. Subjektiv-rechtliche Relevanz fiir Dritte

Es liegt auf der Hand, dass sich insbesondere fiir Dritte, de-
ren Rechte ansonsten im Verfahren zu beriicksichtigen wi-
ren, die Situation durch die Abschaffung priventiver Verbote
verschlechtert. Das ist in gewissem Umfang gewollt. Wenn
die ein Bauvorhaben planenden Personen diejenigen sind,
die fiir Investitionen sorgen, die mdoglichst ziigig verwirklicht
werden sollen, handelt es sich bei den Rechtsschutz suchen-
den Dritten gewissermafien per definitionem um diejenigen,
die eben dies verhindern oder jedenfalls verzégern. Insofern
ist es wohl auch kein Zufall, dass die oben genannten Berei-
che gerade Konstellationen betreffen, in denen Drittschutz
vor den Verwaltungsgerichten eine realistische Option ist.

23 Man mag anftigen: und trotz einiger abgewogen-kritischer Stimmen in der Literatur; vgl.
etwa Bull, Die Verwaltung 38 (2005), 285 ff.; Dose, dms 1/2008, 99 ff; Jann/Wegerich, dms
1/2008, 491f.

24 Zum Thema ,Birokratieabbau — Richtige Ansatze unter falscher Flagge“: Bull, Die Ver-
waltung 38 (2005), 285 ff.

25 So etwa OVG Luneburg, NdsVBI. 2014, 258 (259) zur Frage des nachbarlichen An-
spruchs auf Einschreiten: ,,MaBgeblicher Beweggrund (fir die Abschaffung des Geneh-
migungserfordernisses, d. Verf.) war (...) das Bestreben, die Bauaufsichtbehérden zu ent-
lasten (...). Dieser Zweck wirde verfehlt, wenn die Bauaufsichtsbehéren repressiv dann
doch zum Einschreiten verpflichtet wéren®. Hinsichtlich des Genehmigungsverfahrens-
beschleunigungsgesetzes (vgl. Fn. 26) gab es seitens der Bundesregierung demgegen-
Uber nicht uneingeschrénkt die Erwartung einer Entlastung der Verwaltung, weil gleich-
zeitig eine Zunahme des Aufwands durch die Auskunfts- und Beratungspflichten erwartet
wurde (BR-Drs. 29/96, S. 2).

26 Vgl. etwa die Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf des Genehmigungsverfah-
rensbeschleunigungsgesetzes vom 19.1.1996, BR-Drs. 29/96, S. 1: ,Eine substantielle
Beschleunigung der Genehmigungsverfahren wird die Attraktivitat des Standorts
Deutschland fur Investitionen (...) erhhen kénnen®; vgl. auch die Aussage von Schoch
(in: ders./Schneider/Bier [Hrsg.], VWGO, § 80, Rn. 176 [Stand: September 2011]) zur Off-
nungsklausel des § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 VWGO, sie stehe ,.im Dienst des ,Standorts
Deutschland‘“; zur Beschleunigungsdiskussion auch Mehde, in: Hil/'Sommermann/Stel-
kens/Ziekow (Hrsg.), 35 Jahre Verwaltungsverfahrensgesetz — Bilanz und Perspektiven,
2011, S.313 (322 1.).

27 Vom 12.9.1996, BGBI. | 1354.

28 Vom 16.12.1991, BGBI. | 2174.

29 Vom 20.12.1993, BGBI. 1 2182.

30 Vom 30.3.2000, BGBI. | 333.

31 Vom 1.9.2005, BGBI. | 2676.

32 Vom 17.10.2008, BGBI. 1982.

33 Vom 22.12.2009, BGBI. | 3950.

34 Vgl. Ortloff/Rapp, NJW 1996, 2346.

35 In diesem Sinne auch Seidel, NVwZ 2004, 139.

36 Vgl. dazu OVG Lineburg, NdsVBI. 2014, 258 (259).

37 Vgl. Mehde/Hansen, NVwZ 2010, 14 (16).

38 Ortloff, NVwZ 1995, 112 (118).
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Gerade fuir den Bereich des Baurechts ist die Dogmatik des
Drittschutzes besonders ausdifferenziert, bis hin zu einer de-
taillierten Einzelfallpriifung durch die Verwaltungsgerichte
am MafRstab des Gebots der Riicksichtnahme.” Auch gegen
Gaststittenerlaubnisse nach dem Gaststittengesetz des Bun-
des ist beziehungsweise war Drittschutz unter Berufung auf
§ 4 Abs.1 S.1 Nr.3 GastG (,schidliche Umwelteinwirkun-
gen*) moglich.”

Unabhingig von der Frage der formalen Rechtsposition
ist der Verlust an Transparenz hervorzuheben. Im Baunach-
barrecht gibt es schon aufgrund der Regelungen zum Frist-
beginn (§§ 58, 70, 74 VwGO) ein Interesse des Bauherrn wie
auch der Verwaltung an einer formalisierten Information des
Nachbarn durch Bekanntgabe bzw. Zustellung. Dabei wird
das Ausmafl der jeweiligen Legalisierungswirkung mit Blick
auf das konkrete Vorhaben sehr deutlich. Transparenzbezo-
gene Bedenken hinsichtlich der Position des Dritten sind
auch bei der Umstellung des Europiischen Wettbewerbs-
rechts geltend gemacht worden."

3. Rechtsschutzrelevante Mafstabsverlagerungen

Die Mafistabsverlagerung betrifft zunichst die Art des
Rechtsschutzes. Im vorlidufigen Rechtsschutz scheidet man-
gels Vorliegens eines Verwaltungsakts ein Vorgehen nach
§ 80 Abs. 1, 5 VwGO von vornherein aus. Aber auch ein An-
trag nach § 123 VwGO diirfte in aller Regel ins Leere gehen,
wenn die Verwaltung in keiner Weise zu Tadtigkeiten auf-
gefordert ist, sondern grundsitzlich lediglich die entspre-
chende Bau- oder Gaststittentitigkeit geschehen lassen
muss. Ein Ansatzpunkt ist natiirlich das Ordnungsrecht, das
fur Kompensationen grundsitzlich zur Verfiigung steht (da-
zu sogleich) und das auch durch Verfahren nach § 123
VwGO zur Geltung gebracht werden kann.” Inwiefern der zi-
vilrechtliche Rechtsschutz als funktional dquivalent angese-
hen werden kann, ist demgegentiber sehr zweifelhaft. Dabei
stehen im Grundsatz durchaus zivilrechtliche Anspruchs-
grundlagen zur Verfiigung, die ebenfalls den Nachbarschutz
gewéihrleisten.43 Insofern besteht durchaus die Moglichkeit,
materiell mehr oder weniger identische Anforderungen zu
entwickeln.* Gleichwohl diirfte der Wegfall der Amtsermitt-
lung und die Tatsache, dass nicht mehr die hochspezialisierte
Bauverwaltung als Klagegegner zur Sachverhaltsaufklirung
beitragen kann, zu in der Praxis hochst bedeutsamen Ver-
schiebungen fithren.” Beim Eilrechtsschutz kommt es zu-
dem bei der Anwendung des § 945 ZPO zu sehr relevanten
Unterschieden.*

4. Kompensationsmoglichkeiten

Da sich die materiellen Maf3stibe fiir die jeweilige Tatigkeit
nicht dndern, liegt es nahe, von einer Kompensation durch
die ex post-Kontrolle — also etwa die Bauaufsicht — auszuge-
hen. Der Bauaufsicht steht schlieflich die Mdglichkeit zur
Verfiigung, durch Bauordnungsverfiigungen fur rechtmifi-
ge Zustinde zu sorgen. Aus Sicht des Dritten kann aber nur
dann von einer auch mit Blick auf den Rechtsschutz funktio-
nalen Aquivalenz gesprochen werden, wenn ihm ein An-
spruch auf Einschreiten der Aufsichtsbehorde eingeriumt
wird.” Nach den Bauordnungen der Linder steht der Erlass
entsprechender Verfligungen im Ermessen der Behdrde. In-
wieweit dieses vor dem Hintergrund der Abschaffung des
priventiven Verbots als eingeschrinkt angesehen und inso-
fern ein subjektives Recht des Nachbarn angenommen wer-
den muss,” ist in der Rechtsprechung trotz entsprechender
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Uberlegungen in der Literatur aus dem Kontext der Debatte
aber nach wie vor nicht geklirt.” Ein klares Bekenntnis der
Verwaltungsgerichte wiirde hier manche Bedenken beseiti-
gen,” umgekehrt aber natiirlich erst recht die Frage nach der
Sinnhaftigkeit eines Kontrollregimes aufwerfen, bei dem
moglicherweise Werte schnell geschaffen, diese umgekehrt
aber ebenfalls sehr schnell wieder zerstért werden kénnen.

Die Moglichkeit der freiwilligen Inanspruchnahme ver-
einfachter Verfahren mit eingeschrinktem Priifungsumfang
verbessert sowohl die Rechtssicherheit’ wie auch die Position
des Dritten” nur in dem Umfang, in dem Vorschriften nach
wie vor im Vorfeld einer in dieser Weise beschrinkten Ge-
nehmigung zu priifen sind.

VI. Genehmigungsfiktion als Sanktions-
mechanismus

Das Eintreten einer automatischen Wirkung fiir den Fall des
Nichthandelns der Behdérde ist kein neuer Gedanke. Auch
das Prozessrecht sieht die Untitigkeitsklage vor (§ 75 VwGO).
Die Genehmigungsfiktion ist allerdings ein noch weiter ge-
hendes Instrument, das alle hier identifizierten Probleme
aufweist: Es fehlt an einer entsprechenden Rechtssicherheit,
da der Verwaltung natiirlich mindestens die Moglichkeit der
Riicknahme erhalten bleiben muss, und die Belange Dritter
konnen in einem solchen Verfahren gerade nicht berticksich-
tigt werden. Dies kann sich wiederum auch auf die Ziigigkeit
der Ausfithrung der jeweiligen MaRnahme auswirken.

VII. Das Widerspruchsverfahren als Rechtsschutz-
hindernis

Auch die Abschaffung des Widerspruchsverfahrens scheint
vordergriindig gleichermaflen der Beschleunigung und dem
Abbau unnétiger Biirokratie zu dienen. In der Tat mag es
durchaus hinreichende Kompensationsmdéglichkeiten geben,
zu denen die Verwaltungen greifen kénnen, um eine mogli-
cherweise unwillkommene Einschrinkung des Rechtsschut-

39 Siehe etwa Mann, in: Hartmann/Mann/Mehde, Landesrecht Niedersachsen, 2015, § 5,
Rn. 158 ff.; Otto, ZfBR 2012, 15 (17 ff.).

Schénleiter, Gaststéttengesetz, 2012, § 4, Rn. 6; VGH Kassel, NVvwZ 1991, 278 f.; OVG
Munster, BeckRS 1992, 09951; vgl. auch VGH Miinchen, NVwZ-RR 2014, 955 (956); VG
Miinchen, BeckRS 2014, 54645.

Vgl. Wolf/Hailbronner/Nettesheim/Krenzler/Herrmann, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Euro-
paischen Union, EL 26 (Méarz 2005), Vorbemerkung zur VO 1/2003/EG, Rn. 47 f.

42 Vgl. etwa VG GieBen, NVwZ-RR 2005, 166.

43 Vgl. dazu etwa Seidel, NVwZ 2004, 139 (142 ff.).

44 \gl. Sicker, in: Minchner Kommentar zum BGB, Bd. 6, 6. Aufl., 2013, § 906, Rn. 31 ff.
45 Vgl. aber OVG Lineburg, NdsVBI. 2014, 258 (259).

46 Dazu Degenhart, NJW 1996, 1433 (1437); Mehde/Hansen, NVwZ 2010, 14 (18); Seidel,
NVwZ 2004, 139 (144).

47 VG GieBen, NVwZ-RR 2005, 166.

48 Ausdriicklich in diesem Sinne: VGH Mannheim, NVwZ-RR 1995, 490 (491): ,,An diesen
relativ hohen Anforderungen fiir eine Pflicht zum Einschreiten kann jedoch fir das Verfah-
ren nach der Baufreistellungsverordnung nicht uneingeschrénkt festgehalten werden®;
vgl. auch VGH Mannheim, NJOZ 2007, 5888 (5889).

Zur Bilanz mit Blick auf den Kompensationsgedanken vgl. Mehde/Hansen, NVwZ 2010,
14f.; Uberblick tiber die Rechtsprechung bei Otto, ZfBR 2012, 15 (16).

Vgl. dazu die Uberlegungen bei VGH Mannheim, NVwZ-RR 1995, 490 (491).

Vgl. Seidel, NVwZ 2004, 139; siehe aber die Betonung der positiven Wirkungen fir den
Bauherrn bei OVG Luineburg, NdsVBI. 2014, 258 (259).

Otto, ZfBR 2012, 15; Seidel, NVwZ 2004, 139 (141).

4

o

4

jure

w N

o]

4

©

5
5

- O

5!

N

AnwBI 10/ 2015 751



/f/: 66. Deutscher Anwaltstag

zes ertriglich erscheinen zu lassen.” Auch lisst sich nicht be-
streiten, dass eine abschlieffende gerichtliche Entscheidung
natiirlich auf diese Weise schneller erreicht werden kann, da
ein zwingender Verfahrensschritt wegfillt. Nicht {ibersehen
werden darf aber, dass auch im Widerspruchsverfahren die
Position von Dbetroffenen Dritten besonders aufgegriffen
wird. Gemifl § 50 VwVIG gelten die insbesondere das Ver-
trauen der Adressaten von Verwaltungsakten schiitzenden
Einschrinkungen der Riicknehmbarkeit und des Widerrufs
von Verwaltungsakten nicht, ,wenn ein begiinstigender Ver-
waltungsakt, der von einem Dritten angefochten worden ist,
wihrend des Vorverfahrens oder wihrend des verwaltungs-
gerichtlichen Verfahrens aufgehoben wird, soweit dadurch
dem Widerspruch oder der Klage abgeholfen wird“. Durch
die Abschaffung des Widerspruchsverfahrens kann dies
allenfalls im Rahmen der Anfechtungsklage Bedeutung er-
langen.

VIII. Aufschiebende Wirkung

Der Wegfall des Suspensiveffekts von Widerspruch und An-
fechtungsklage fithrt zu einer Reihe von rechtsschutzrelevan-
ten Modifikationen der Ausgangslage. Dritte sehen sich még-
licherweise vor vollendete Tatsachen gestellt, die Forderung
nach einer vollstindigen Wiederherstellung des status quo
ante wirft notwendigerweise die Frage der Verhiltnismafig-
keit auf. Uber Investitionsentscheidungen, die trotz Anfech-
tung umgesetzt werden, schwebt stets das Damoklesschwert
der Uberpriifung im Widerspruchsverfahren bzw. im Rah-
men der Anfechtungsklage. Auf § 50 VWVIG ist auch in die-
sem Zusammenhang hinzuweisen. Dass vor diesem Hinter-
grund tatsichlich die Beschleunigungswirkung eintritt, ist
alles andere als selbstverstindlich.”

IX. Fazit

Die verschiedenen hier beschriebenen ,Vereinfachungen* be-
wirken — allein oder gemeinsam — zahlreiche Verschiebun-
gen, die Beziige zum System des Rechtsschutzes aufweisen.
Auch wenn nicht jede der Veridnderungen jede der folgenden
Wirkungen mit sich bringt, so ist doch ein Trend unverkenn-
bar: von konkret-individuellen zu abstrakt-generellen Rege-
lungen, von Verfahren nach § 80 Abs.5 zu solchen nach
§ 123 VwGO, von der ex ante- zur ex post-Kontrolle sowie aus
dem offentlichen Recht ins Zivilrecht. Eine fundierte Analyse
der praktischen Wirkungen bestimmter Entscheidungen
bringt demgegeniiber die Schwierigkeit mit sich, dass die ge-
schilderten Probleme hinsichtlich der Akteurskonstellationen
wie auch der Kausalzusammenhinge sehr komplex sind. Die
naheliegende Forderung nach einer wissenschaftlichen Eva-
luation entsprechender Entscheidungen ist daher keine Ga-
rantie fiir eine belastbare Erkenntnis der rechtsschutzrelevan-
ten Wirkungen.

Die rechtspolitische Diskussion verschiebt sich jedenfalls
— weg von der Anerkennung einer erforderlichen Legalisie-
rungswirkung hin zu der Erwartung, ein Kostenrisiko sei we-
niger problematisch fiir Investitionsentscheidungen. Nur
wenn diese Erwartung zutrifft, ist aber tatsdchlich tiberhaupt

53 Vgl. dazu Cancik, Die Verwaltung 43 (2010), 467 (484ff.); Heins, Die Abschaffung des
Widerspruchsverfahrens, 2010, S. 253 ff.

54 So auch Schoch, in: ders./Schneider/Bier, VwWGO, § 80, Rn. 178 (Stand: September
2011).
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mit einer Beschleunigung zu rechnen. Die eigentlich akzep-
tierte positive Wirkung von Rechtssicherheit bei der Entschei-
dung iiber Investitionen wird dabei nicht mehr mit derselben
Wertschitzung versehen. Im Gegenteil erscheinen dies be-
wirkende Verfahrensschritte tendenziell vor allem als ver-
zogernd. Dabei soll nicht verschwiegen werden, dass be-
stimmte Entwicklungen in der Praxis und insbesondere
bestimmte Zeitabldufe in Verfahren diesen Eindruck begtins-
tigt haben.

Zu wenig scheint in der Diskussion die Dreipoligkeit vie-
ler Rechtsverhiltnisse wahrgenommen zu werden. Rechts-
schutzbediirftig ist eben nicht nur der jeweilige Adressat von
Verwaltungsakten. Der Gedanke, dass man im Rahmen des
Ordnungsrechts fiir eine entsprechende Kompensation sor-
gen konnte, hat sich jedenfalls noch nicht bei allen Oberge-
richten durchgesetzt. Die Uberzeugungskraft der Kritik an
diesen Entwicklungen hingt allerdings ganz wesentlich da-
von ab, dass Qualitit und Ziigigkeit der Verwaltungsarbeit
keinen Anlass geben, eine Beschleunigung quasi ,um jeden
Preis“ und Mafinahmen, die auf Disziplinierung zielen, zu
fordern.

Prof. Dr. Veith Mehde, Mag.rer.publ., Hannover
Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fir Offentliches Recht
und Verwaltungswissenschaft an der Juristischen Fakultat,
Leibniz Universitat Hannover.

Leserreaktionen an anwaltsblatt@anwaltverein.de.

Formelle EinbuBen beim Rechtsschutz durch ,vereinfachte Verfahren*, Mehde



