66. Deutscher Anwaltstag

Prozessuale Einbufden
beim Rechtsschutz durch
weniger Rechtsmittel

Verwaltungsrecht im Wandel — weniger
Streitkultur?

Das Ergebnis ist eindeutig: Die Rechtsmittel im Verwaltungs-
prozess sind in den letzten dreifig Jahren eingeschrinkt wor-
den, auch wenn es zu Korrekturen gekommen ist. Bis heute
in der Kritik stehen das Erfordernis der Berufungszulassung
und der qualifizierten Begriindungspflicht fiir Beschwerden
gegen erstinstanzliche Entscheidungen im einstweiligen
Rechtsschutz. Der Autor schildert differenziert und kenntnis-
reich aus der Sicht der Anwaltschaft, der Richterschaft und
der rechtssuchenden Parteien, wie sich die Streitkultur im
Verwaltungsverfahren gewandelt hat, welche Widerspriich-
lichkeiten sich auftun und wo das Prozessrecht zu Effekten
fithrt, fiir die zumindest der rechtssuchende Biirger wenig
Verstindnis haben kann. Am Ende macht der Autor — heute
Rechtsanwalt, frither Verwaltungsrichter und ein ausgewiese-
ner Rechtswissenschaftler — Vorschlige, wie der Rechts-
schutz durch Rechtsmittel gestirkt werden kann.

I. Die Entwicklung des Rechtsmittelrechts
in der VwGO

Die Erfahrungen aus der Zeit des Nationalsozialismus bewo-
gen den Gesetzgeber nach dem Krieg, eine neue, schlagkrif-
tige Verwaltungsgerichtsbarkeit mit einem reguldren dreistu-
figen Instanzenzug einzufiithren.

1. Ausgangslage: Zulassungsfreie Rechtsmittel

Als die VwGO im Jahre 1960 erlassen wurde, war gegen Ur-
teile der Verwaltungsgerichte im Regelfall' das Rechtsmittel
der Berufung (§ 124 VwGO a.F.), gegen Beschliisse des Ver-
waltungsgerichts im einstweiligen Rechtsschutz im Regelfall
die Beschwerde (§ 146 VwGO a.F.) ohne weiteres statthaft.
Beide Rechtsmittel waren nicht von besonderen Vorausset-
zungen abhingig und konnten ohne Hinzuziehung eines
Rechtsanwalts ergriffen werden. Die zulassungsfreie Beru-
fung war in den ersten knapp 40 Jahren eine Selbstverstind-
lichkeit, auch wenn es gelegentlich etwas befremdete, dass
beispielsweise tiber einen schlichten Streit um die Kosten des
Abschleppens eines verbotswidrig abgestellten Pkw in der
zweiten Instanz durch einen mit fiinf Richtern besetzten Se-
nat verhandelt und entschieden werden musste.

Eine Zulassungsentscheidung kannte die VwGO in ihrer
Ausgangsfassung nur fiir die Revision gegen Urteile der
Oberverwaltungsgerichte beziehungsweise der Verwaltungs-
gerichtshofe. Nach § 132 Abs. 1 S. 1 VwGO steht den Betei-
ligten in diesen Fillen die Revision an das Bundesverwal-
tungsgericht (nur) zu, wenn sie das Oberverwaltungsgericht
beziehungsweise der Verwaltungsgerichtshof oder auf Be-
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schwerde gegen die Nichtzulassung der Revision das Bundes-
verwaltungsgericht zugelassen hat. Die Revision ist nach
§ 132 Abs. 2 VwGO nur zuzulassen, wenn die Rechtssache
grundsitzliche Bedeutung hat oder das Urteil von einer Ent-
scheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des Gemein-
samen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes oder des
Bundesverfassungsgerichts abweicht, oder wenn ein Verfah-
rensmangel geltend gemacht wird, auf dem das angefochtene
Urteil beruhen kann. Auch wenn es nicht unmittelbar zum
Thema gehort, sei auf die seinerzeit uneingeschrinkte Gel-
tung des Kollegialprinzips hingewiesen, wonach die Ent-
scheidungen der Verwaltungsgerichte in allen Instanzen
grundsitzlich durch den gesamten Spruchkérper, also in sei-
ner vollen Besetzung, getroffen wurden. Fiir die rechtspoliti-
sche Bewertung einer Beschrinkung von Rechtsmitteln ist
das von erheblicher Bedeutung. Das wird im Laufe dieser Un-
tersuchung noch deutlich werden.

2. Friihe Einschrinkungen im Asylrecht

Der dramatische Anstieg der Asylverfahren seit den 1980er
Jahren (im Jahr 1988 waren es bereits iiber 100.100, im Jahr
1991 schon iiber 250.000, bis zu ihrem damaligen Hohe-
punkt mit 428.200 im Jahr 1992) lie sich im tiberkommenen
System nicht mehr bewiltigen. Die Gesetzgebung beschrink-
te daraufhin im Asylverfahrensgesetz von 1982° die Zulissig-
keit von Rechtsmitteln in Asylverfahren. Neben dem Einzel-
richter in § 31 AsylVIG a.F. wurde in § 32 AsylVIG a.F.
erstmalig die Zulassungsberufung eingefiihrt, verbunden
mit einem Rechtsmittelausschluss fiir offensichtlich unzulis-
sige oder unbegriindete Asylverfahren (§ 32 Abs. 6 AsylVIG
a.F).

Viele befiirchteten damals schon, das Asylrecht werde
sich als das Trojanische Pferd des Verwaltungsprozesses er-
weisen. Man werde versuchen, die bereichsspezifischen Be-
schrinkungen auf den allgemeinen Verwaltungsprozess zu
ubertragen. So ist es denn auch gekommen.

3. Erste allgemeine Einschrinkungen des Rechtsmittel-
rechts

a) Das Rechtspflege-Entlastungsgesetz 1993

Die groflen Riickstinde im Asylbereich hatten gravierende
Auswirkungen auf die Funktionsfihigkeit der allgemeinen
Verwaltungsgerichtsbarkeit. Die Verfahrensdauer nahm da-
mals dramatisch zu; die Verwaltungsgerichte waren trotz er-
heblicher personeller Verstirkung (die Zahl der Verwaltungs-
richter nahm um mehr als die Hilfte zu) tiberfordert. Das
Gesetz zur Entlastung der Rechtspflege’ fiihrte in seinem
Art. 9 fur die Verwaltungsgerichte in § 6 VWGO die Méglich-
keit ein, Rechtsstreitigkeiten auf den Einzelrichter zu iibertra-
gen, wenn ,die Sache keine besonderen Schwierigkeiten tatsich-
licher oder rechtlicher Art aufweist und die Rechtssache keine
grundsdtzliche Bedeutung hat“. Diese Regelung, die als solche

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 Anwalltstags ,,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 Von einigen Ausnahmen abgesehen, in denen gegen Urteile der Verwaltungsgerichte
nach § 135 VwGO nur die Revision in Betracht kam, wie etwa in Lastenausgleichs- und
Kriegsdienstverweigerungssachen.

2 BGBI.I, S.946.
3 Gesetz zur Entlastung der Rechtspflege v. 11. Januar 1993 (BGBI. |, S. 50, 55).
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zwar keine Rechtsmittelbeschrinkung darstellt, kann in ihrer
Bedeutung fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit gar nicht tiber-
schitzt werden. Der praktische Umgang mit dieser Moglich-
keit hat sich im Laufe der Jahre teilweise verselbstindigt,
nicht zuletzt deshalb, weil die Einhaltung der Voraussetzun-
gen des § 6 VwGO nicht justiziabel ist. Dies hat nicht nur die
Binnenstruktur der Verwaltungsgerichte wesentlich ver-
indert, sondern ldsst auch die Einschrinkung von Rechtsmit-
teln in einem anderen Licht erscheinen. Es macht namlich ei-
nen groflen Unterschied, ob die Moglichkeit einer Kontrolle
einer Einzelrichterentscheidung oder einer Kammerentschei-
dung abgeschnitten oder eingeschrinkt wird.

b) Gesetz zur Rechtsmittelbeschrinkung in den neuen
Bundeslindern 1993

Der Aufbau einer Verwaltungsgerichtsbarkeit in den neuen
Bundeslindern in den neunziger Jahren verschirfte die Be-
lastung der Instanzgerichte insgesamt und trug dazu bei,
dass aus dem politischen Raum die Forderungen nach einer
flichendeckenden Beschrinkung der Berufung immer lauter
wurden. Flir die neuen Bundeslinder wurde 1993 ein Ge-
setz zur Beschrinkung von Rechtsmitteln in der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit' erlassen, das in einer ganzen Reihe
von Fillen insbesondere auf den Gebieten des Baurechts
und des Anlagenrechts die Berufung von einer Zulassung
durch das Verwaltungsgericht abhingig machte (mit der
Méoglichkeit einer Nichtzulassungsbeschwerde auf der
Grundlage des spiter durch die 6. VwGO-Novelle aufgeho-
benen § 131 VwGO a.F.).

4. Die 6. VWGO-Novelle’

Mit dem 6. VwWGO-Anderungsgesetz wurde ab 1997 eine ge-
nerelle Zulassungspflicht fiir Rechtsmittel gegen Entschei-
dungen der Verwaltungsgerichte eingefiihrt. Sie betraf nicht
nur die Hauptsacheverfahren, sondern auch die Verfahren
des einstweiligen Rechtsschutzes. Die 6. VwGO-Novelle fiih-
re zu einem echten Kahlschlag im Rechtsmittelrecht; ihre
viel zu weit gehenden Regelungen sind nur aus der ernsten
Krise der Verwaltungsgerichtsbarkeit in den neunziger Jah-
ren infolge der Uberlastung durch Massenverfahren ins-
besondere im Asylrecht verstindlich.

a) Die Einfithrung der Zulassungsberufung (§§ 124, 124 a
a.F. VwGO)

In § 124 Abs. 1 VWGO a.F. wurde das Erfordernis einer Zu-
lassung der Berufung durch das OVG anstelle des nur be-
reichsspezifisch geltenden § 131 VwGO a. F. fiir alle Bereiche
der Verwaltungsgerichtsbarkeit eingefithrt. Um in die Beru-
fungsinstanz zu gelangen, mussten unterlegene Beteiligte
beim Oberverwaltungsgericht beziehungsweise beim Verwal-
tungsgerichtshof die Zulassung der Berufung beantragen
und damit ein besonderes Zulassungsverfahren nach § 124a
VwGO in Gang setzen. Eine Zulassung der Berufung durch
das Verwaltungsgericht war nicht vorgesehen. In (dem nach
wie vor unverindert geltenden) § 124 Abs. 2 VwGO sind funf
Zulassungsgriinde vorgesehen:

e ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des erstinstanzlichen
Urteils,

e besondere tatsichliche oder rechtliche Schwierigkeiten
der Rechtssache,

e grundsitzliche Bedeutung der Rechtssache,
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e Abweichung des Urteils von einer Entscheidung des OVG
beziehungsweise des VGH, des BVerfG, BVerwG oder des
Gemeinsamen Senats der Obersten Gerichtshéfe des Bundes
oder

e ein Verfahrensmangel, auf dem die Entscheidung beru-
hen kann.

Im Zulassungsverfahren miissen seither die Zulassungs-
grinde in substantiierter Weise dargelegt werden (§ 124a
Abs. 1 VwGO). Das OVG entscheidet ohne miindliche Ver-
handlung durch Beschluss, ob die Griinde hinreichend dar-
gelegt sind und vorliegen. Die Ablehnung der Zulassung ist
unanfechtbar; im Falle der Zulassung wird das Verfahren als
Berufungsverfahren fortgesetzt.

b) Die Zulassungsbeschwerde (§ 146 Abs. 4 VWGO a.F.)

Gravierenderer noch als die Zulassungsberufung wirkte sich
die Einfithrung eines Zulassungsverfahrens fiir die Be-
schwerde gegen Entscheidungen des Verwaltungsgerichts im
einstweiligen Rechtsschutz aus. Hier war das Zulassungsver-
fahren analog zur Berufungszulassung ausgestaltet. In § 146
Abs. 4 VWGO a. F. hief} es lapidar:

Gegen Beschlisse des Verwaltungsgerichts Uber die Aussetzung der
Vollziehung (§§ 80, 80 a) und Uber einstweilige Anordnungen (§ 123)
sowie gegen Beschliisse im Verfahren der Prozesskostenhilfe steht
den Beteiligten die Beschwerde nur zu, wenn sie vom Oberverwal-
tungsgericht in entsprechender Anwendung des § 124 Abs. 2 zugelas-
sen worden ist.

Nach § 146 Abs. 5 VwGO a. F. war der Antrag auf Zulassung
der Berufung innerhalb von zwei Wochen nach Bekanntgabe
der Entscheidung unter Darlegung der Griinde zu stellen,
aus denen die Beschwerde zuzulassen sei.

c) Weitere Beschrinkungen des Rechtsschutzes durch die
6. VwGO-Novelle

Die 6. VwGO-Novelle brachte eine Reihe weiterer wesentli-
cher Einschrinkungen des Rechtsschutzes mit sich, die hier
nur der Vollstindigkeit halber kurz aufgefiihrt werden sollen:
e Fir Verfahren vor dem OVG wurde in § 67 Abs. 1 VwGO
a.F. der Anwaltszwang eingefithrt. Das war insoweit kon-
sequent, als Zulassungsantrige eine intensive Auseinander-
setzung mit der Ausgangsentscheidung voraussetzen, die
von einer Naturalpartei typischerweise nicht erwartet werden
kann.

e Erweitert wurden die Moglichkeiten einer gesetzlichen
Beschrinkung des Suspensiveffekts fiir die Landesgesetz-
gebung (§ 80 Abs. 2 Nr. 3 VwGO), die bis dahin nur fur Voll-
streckungsverfahren vorgesehen waren.

e Die Dauer des Suspensiveffekts (§ 80 Abs. 1 VwGO), die
bis dahin bis zur Rechtskraft einer Entscheidung in der
Hauptsache andauerte, wurde fiir den Fall einer klagabwei-
senden Entscheidung der ersten Instanz auf drei Monate
nach Ablauf der Begriindungsfrist des Antrags auf Zulassung
der Berufung beschrinkt (§ 80 b Abs. 1 VwGO).

4 Art. 13 des Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetzes v. 22.4.1993 (BGBI. |,
S. 466, 487).

5 6. Gesetz zur Anderung der VWGO v. 1. November 1996 (BGBI. |, S. 1626).
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e Nach {94 S. 2 VwGO a. F. hatten die Gerichte die Méglich-
keit, das gerichtliche Verfahren auszusetzen, um der Verwal-
tung die Moglichkeit zu erdffnen, wihrend des anhingigen
Prozesses Verfahrens- und Formfehler des angefochtenen
Verwaltungsaktes zu heilen. Fiir den Fall des Nichtbetreibens
des Verfahrens tiber einen Zeitraum von drei Monaten trotz
vorheriger Aufforderung wurde eine Riicknahmefiktion ein-
gefiihrt (§ 92 Abs. 2, § 126 Abs. 2 VWGO).

5. Das Rechtsmittelbereinigungsgesetz 2001

Der Widerstand gegen die Einschnitte der 6. VwGO-Novelle
war nahezu einhellig. Die Kritik richtete sich nicht nur gegen
die iiberzogene Beschneidung des Rechtsmittelrechts, son-
dern auch gegen die {ibrigen Anderungen der VwGO. Es
wurde auch schnell klar, dass die erhofften Beschleunigungs-
effekte nur in sehr begrenztem Umfang erreicht wurden. Ins-
besondere die Einfithrung der Zulassungsbeschwerde im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes erwies sich als
kontraproduktiv, weil sie das Beschwerdeverfahren nicht nur
nicht verkiirzte, sondern sogar in die Linge zog. Die Folge-
wirkungen waren zudem erheblich: Die Zahl der miindli-
chen Verhandlungen vor den OVG ging stark zuriick, weil
die meisten Berufungen an der Zulassungshiirde scheiterten.
Dadurch und durch den neu eingefithrten Anwaltszwang
buifite die zweite Instanz stark an Biirgernihe ein. Die Bedeu-
tung der Prozesskostenhilfe nahm stark zu; die vereinheitli-
chende Wirkung der zweiten Instanz nahm ab. Auch das
BVerwG war davon mittelbar betroffen, weil die Zahl der Re-
visionsverfahren dramatisch zuriickging.

Nach lingerem Protest nicht zuletzt aus der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit selbst kam es zum Erlass des Rechtsmittel-
bereinigungsgesetzes,® das wenigstens die schlimmsten Aus-
wiichse der 6. VWGO-Novelle wieder korrigierte. Mit diesem
Gesetz erhielt das Rechtsmittelrecht im Verwaltungsprozess
im Wesentlichen (mit Ausnahme des bis zum Ende des Jah-
res 2004 befristet geltenden § 124b VwGO a. F.) seine heute
giiltige Fassung. Das Gesetz enthielt folgende Regelungen:

e Moglichkeit des Verwaltungsgerichts, die Berufung gegen
seine Urteile selbst wegen grundsitzlicher Bedeutung oder
wegen Abweichung von einer Entscheidung des Oberverwal-
tungsgerichts, des Bundesverwaltungsgerichts, Bundesver-
fassungsgerichts oder des Gemeinsamen Senats der obersten
Gerichtshéfe des Bundes zuzulassen (§ 124 Abs.1 S.1
VwGO),

e Abschaffung der Zulassungsbeschwerde; dafiir Einfiih-
rung von qualifizierten Begriindungserfordernissen fiir die
Beschwerde innerhalb eines Monats (§ 146 Abs. 4 VwGO),

e Streichung der Aussetzungsmoglichkeit zum Zweck der
Heilung von Form- und Verfahrensfehlern in § 94 S.2
VwGO a.F.

II. Das Zulassungserfordernis im Berufungsverfahren

1. Die derzeitige Rechtslage

Nach geltender Rechtslage muss die Berufung gegen Urteile
des Verwaltungsgerichts entweder durch das Verwaltungs-
gericht selbst oder das Oberverwaltungsgericht beziehungs-
weise den Verwaltungsgerichtshof zugelassen werden. Das
Verwaltungsgericht kann die Berufung gegen sein Urteil
nach § 124a Abs.1 S.1 VwWGO nur wegen grundsitzlicher
Bedeutung der Rechtssache zulassen oder, wenn das Urteil
von einer Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts, des
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Bundesverwaltungsgerichts, des gemeinsamen Senats der
obersten Gerichtshofe des Bundes oder des Bundesverfas-
sungsgerichts abweicht und auf dieser Abweichung beruht.
Uber diese Zulassung ist im Urteil selbst zu befinden. Unter-
bleibt eine Zulassung durch das Verwaltungsgericht, kann
der unterlegene Beteiligte nach § 124 Abs. 4 VwGO beim
Verwaltungsgericht einen Antrag auf Zulassung der Beru-
fung stellen, iiber den allerdings allein das Oberverwaltungs-
gericht beziehungsweise der Verwaltungsgerichtshof zu be-
finden hat. Dieser Antrag auf Zulassung der Berufung kann
iiber die genannten Zulassungsgriinde hinaus auf drei wei-
tere Zulassungsgriinde gestiitzt werden. Das Oberverwal-
tungsgericht beziehungsweise der Verwaltungsgerichtshof
kann beziehungsweise muss die Berufung nidmlich auch
dann zulassen, wenn ,ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des
Urteils bestehen“, wenn die , Rechtssache besondere tatsichliche
oder rechtliche Schwierigkeiten aufweist” oder wenn ein ,der Be-
urteilung des Berufungsgerichts unterliegender Verfahrensmangel
geltend gemacht wird und vorliegt, auf dem die Entscheidung be-
ruhen kann .

Nach § 124 Abs. 5 Satz 2 VwGO ist die Berufung auf den
Zulassungsantrag gem. § 124a Abs. 4 VwGO hin zuzulassen,
,wenn einer der Griinde des [ 124 Abs. 2 VwGO dargelegt ist und
vorliegt“. Mit dieser Regelung werden zwei Hiirden errichtet,
die bei der Analyse getrennt voneinander betrachtet werden
miissen: Eine materielle Hiirde durch die Zulassungsgriinde
des § 124 Abs. 2 VWGO und eine prozessuale Hiirde durch
das Darlegungserfordernis in § 124 a Abs. 5 Satz 2 VwGO.

2. Fortdauernde Kritik am Zulassungserfordernis

Heute, knapp 20 Jahre nach der Einfiihrung der Zulassungs-
berufung, haben sich viele mit der Zulassungsberufung abge-
funden. Die Kritik ist aber nicht verstummt.” Die rechtsdog-
matischen und die rechtspolitischen Einwinde gegen das
Zulassungserfordernis sind nicht ausgerdumt. Leider hat
auch die sehr unterschiedliche Zulassungspraxis viel dazu
beigetragen, die Kritik an der Zulassungsberufung wach-
zuhalten.

a) Kritik an der Einfithrung der Zulassungsberufung als
solcher

Auch wenn das verfassungsrechtliche Gebot effektiven
Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) nach iberwiegender Auf-
fassung eine zweite Instanz nicht garantiert, ist die Eroff-
nung einer Kontrolle von Urteilen der Verwaltungsgerichte
im Laufe der Jahre praktisch immer wichtiger geworden. In
der Mehrzahl der Fille entscheidet heute in der ersten In-
stanz ein Einzelrichter, die Notwendigkeit eines Diskurses
im Spruchkorper und die damit verbundene Kontrolle durch
die tibrigen Mitglieder der Kammer fallen dann weg. Eine
Ubertragung der Sachen auf den Einzelrichter orientiert sich
heute weniger an den Kriterien des § 6 VwGO als an der Be-
lastungssituation der Spruchkorper und an persénlichen Be-
findlichkeiten und Vorlieben seiner Mitglieder. Das wird im-
mer dann besonders augenfillig, wenn der Einzelrichter in
seiner Entscheidung die Berufung wegen der besonderen Be-
deutung der Sache zulisst. Das Zulassungserfordernis er-
schwert den Zugang zur zweiten Instanz erheblich. Selbst

6 Gesetz zur Bereinigung des Rechtsmittelrechts im Verwaltungsprozess v. 20. Dezember
2001 (BGB. |, S. 3987).

7 Kienemund: Das Gesetz zur Bereinigung des Rechtsmittelrechts im Verwaltungsprozess
NJW 2002, 1231; Laudemann: Das Rechtsmittelrecht in der zweiten Instanz nach dem
RmBereinVpG LKV 2003, 66.
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wenn der Kliger in der Sache selbst Chancen hitte: Ohne ei-
nen guten, im Fachrecht und im Prozessrecht gleichermaflen
versierten Anwalt sind seine Aussichten auf Zulassung der
Berufung eher schlecht.

Einen hinreichend qualifizierten Anwalt zu finden ist das
eine, ihn zu bezahlen das andere. Die erforderliche Qualifika-
tion eines Anwalts im Verwaltungsrecht setzt unter den heu-
tigen Bedingungen, die durch immer komplexer werdende
Regelungsstrukturen in nahezu allen Rechtsgebieten geprigt
sind, regelmifiig eine Spezialisierung voraus. Die Chancen,
im einschligigen Spezialgebiet einen materiell und prozessu-
al versierten Anwalt zu finden, der zu den Gebiihrensitzen
des RVG arbeitet, haben deutlich abgenommen. Die im Ver-
waltungsprozess typischerweise niedrigen Streitwerte und
die in der Konsequenz eher niedrigen Gebithren nach dem
RVG mindern zwar auf der einen Seite das finanzielle Risiko
fuir den Fall des Unterliegens, sie bedeuten aber auf der ande-
ren Seite, dass ein Klidger, der einen spezialisierten Anwalt
auf der Basis etwa einer Stundensatzvereinbarung man-
datiert, selbst im Falle seines Obsiegens auf einem Grofteil
seiner Kosten sitzen bleibt.

Die wachsende Bedeutung des Anwalts im Verwaltungs-
prozess gefihrdet die Einheitlichkeit des Rechtsschutzes in
der Verwaltungsgerichtsbarkeit. Das mit der Zulassungsberu-
fung eingefithrte Vertretungserfordernis in der zweiten In-
stanz (§ 67 VwGO) hat die Rollenverteilung zwischen Gerich-
ten und Prozessbevollmichtigten in der zweiten Instanz
signifikant verschoben: Die Oberverwaltungsgerichte und
Verwaltungsgerichtshéfe tendieren deutlich stirker als frither
dazu, nicht nur den Umfang der Amtsermittlung (§ 86
VwGO), sondern auch die Intensitit und Tiefe der recht-
lichen Befassung am Vorbringen der Prozessbeteiligten zu
orientieren. Auch wenn Eckart Hien’s Satz ,Was man dem
Richter nicht klagt, soll er nicht richten“ auf Verfahren nach
§ 47 VWGO gemiinzt war,’" kennzeichnet er doch eine all-
gemeine Tendenz in der forensischen Rollenverteilung.

Rechtsstreitigkeiten finden, wie bereits angedeutet, deut-
lich seltener den Weg zum Bundesverwaltungsgericht, das
dementsprechend seltener Gelegenheit hat, die vereinheitli-
chende Wirkung seiner Rechtsprechung zu entfalten. Dass
ein Rechtsstreit Fragen von grundsitzlicher Bedeutung auf-
wirft, fithrt ja nur dann zur Zulassung der Berufung, wenn
dieser Zulassungsgrund im Zulassungsverfahren der zweiten
Instanz hinreichend dargetan worden ist. Gleichsam zum
Ausgleich wurden dem Bundesverwaltungsgericht in § 50
VwGO zunichst immer wieder befristet, inzwischen aber un-
befristet diverse erstinstanzliche Verfahren iibertragen. Einige
Senate des Bundesverwaltungsgerichts sind auf diese Weise
mit einem wesentlichen Teil ihrer Zustindigkeit zu erst-
instanzlichen Tatsachengerichten geworden. Das hat zwar un-
bezweifelbar fiir die erfassten Verfahren Beschleunigungs-
effekte und kann auch vereinheitlichende Wirkungen
erzielen, seine eigentliche Funktion als Revisionsgericht geht
damit aber teilweise verloren. Welche Auswirkungen dieser
Perspektivenwechsel auf das Selbstverstindnis der Richter am
Bundesverwaltungsgericht hat, ist noch nicht niher unter-
sucht worden; ganz folgenlos diirfte er nicht geblieben sein.

b) Kritik an unbestimmten Zulassungstatbestinden

Vor allem in der Anfangszeit, also in den ersten Jahren nach
der Einfthrung der Zulassungsberufung, gab es grofle Unsi-
cherheiten im Hinblick auf die einzelnen Zulassungsgriinde
des § 124 Abs. 2 VWGO, insbesondere iiber die beiden ,neu-
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en“ Zulassungsgriinde, fiir die es im Revisionsrecht kein
Vorbild gab, namlich die ,ernstlichen Zweifel“ und die ,be-
sondere[n] tatsichliche[n] oder rechtliche[n] Schwierigkeiten*
der Rechtssache. Um hier zu einer Vereinheitlichung zu
kommen, war durch das 6. VwGO-Anderungsgesetz mit
§ 124b VwGO eine bis zum Ende 2004 geltende Regelung
geschaffen worden, wonach das Oberverwaltungsgericht bzw.
der Verwaltungsgerichtshof die Sache unter Begriindung sei-
ner Rechtsauffassung dem Bundesverwaltungsgericht zur
Entscheidung iiber die Auslegung von § 124 Abs.2 oder
§ 124a Abs. 4 S. 4 VwGO vorzulegen hatte, wenn die Rechts-
frage grundsitzliche Bedeutung fiir die Auslegung dieser Be-
stimmungen hatte oder die Fortbildung des Rechts bzw. die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entschei-
dung des Bundesverwaltungsgerichts zur Auslegung dieser
Bestimmungen erforderte. Eine Reihe wichtiger Zweifelsfra-
gen konnten in der Anfangszeit auf diese Weise einer Kli-
rung zugefiihrt werden.

Man geht etwa inzwischen ganz iiberwiegend davon aus,
dass
e es fiir das Vorliegen ernstlicher Zweifel an der Richtigkeit
des Urteils auf das Ergebnis der Entscheidung ankommt,
nicht dagegen auf Fehler in der Begriindung (siehe aber un-
ten 3. b),

e ernstliche Zweifel schon dann vorliegen, wenn bei sum-
marischer Prifung die Unrichtigkeit der erstinstanzlichen
Entscheidung mindestens dhnlich wahrscheinlich ist wie de-
ren Richtigkeit,

e ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der Entscheidung
sich auch aus einer unzureichenden Sachverhaltsaufklirung
durch das Verwaltungsgericht ergeben kénnen,

e ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der Entscheidung sich
auch aus einer Veridnderung der Sach- und Rechtslage nach Er-
lass der erstinstanzlichen Entscheidung ergeben kénnen.

Meinungsverschiedenheiten, Unklarheiten und unter-
schiedliche Judikate gibt es nach wie vor dagegen beispiels-
weise bei den Fragen,

e ob und ggfs. unter welchen Voraussetzungen ein unzu-
treffend bezeichnetes Rechtsmittel umgedeutet werden kann
(z. B. Berufung in Berufungszulassung),

e ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen
ein unzutreffend bezeichneter Zulassungsgrund in einen an-
deren umgedeutet werden darf,

¢ welcher Mafistab bei der Beurteilung besonderer Schwie-
rigkeiten rechtlicher oder tatsichlicher Art angelegt werden
soll.

Grundsitzlich sind Unklarheiten bei der Auslegung des
materiellen wie des Prozessrechts nichts Besonderes. Es ist
vielmehr gerade Sache der Rechtsprechung, diese Unklarhei-
ten im Diskurs mit der Rechtswissenschaft auszuriumen
und damit zu bewiltigen, um fiir die Zukunft eine gréflere
Rechtssicherheit zu erreichen. Diese Aufgabe ist bisher von
Rechtsprechung und Literatur nicht erledigt worden. Die Li-
teratur hat sich um die Problematik nur unzureichend ge-
kitmmert.” Innerhalb der Rechtsprechung liegt das Problem
vor allem darin, dass es an einem Mechanismus zur Verein-
heitlichung fehlt, weil es keine regulire Rekursmoglichkeit
gegen Zulassungsentscheidungen gibt.

8 Wahrendorf, Was man dem Richter nicht klagt, soll er nicht richten - Gedanken zum Un-
tersuchungsgrundsatz, GS Tettinger, 2007, 519.

9 Vgl. ausschlieBliche Verweise auf die Rechtsprechung bei Sodan/Ziekow, VWGO, 4. Aufl.
2014, § 124a Rn. 105ff.
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c) Kritik an der Zulassungspraxis

Am weitaus schwersten wiegt die Kritik am praktischen Um-
gang der Gerichte mit der Zulassungsberufung." Die Zulas-
sungspraxis der Oberverwaltungsgerichte hat von Anfang an
zu erheblichen Bedenken Anlass gegeben.' Die Kritik ent-
zlindet sich zunichst am verfiigbaren statistischen Material.
Daraus geht nimlich hervor, dass die Zulassungspraxis der
einzelnen  Oberverwaltungsgerichte und Verwaltungs-
gerichtshofe sehr unterschiedlich ist. Fiir die tiberraschend
grofden Unterschiede in der Zulassungspraxis der Verwal-
tungsgerichte und Oberverwaltungsgerichte lassen sich in
den jahrlichen Statistiken der Verwaltungsgerichte eindeuti-
ge statistische Belege finden: Das OVG Bremen lag im Jahr
2012 mit einer Zulassungsquote von 48,6 Prozent der Antri-
ge an der Spitze einer Gruppe von Oberverwaltungsgerichten
(Saarland, Schleswig-Holstein, Sachsen, Thiiringen) mit
Quoten von tiber 30 Prozent. Es folgt ein Mittelfeld (Baden-
Wirttemberg, Bayern, Hamburg, Nordrhein-Westfalen,
Sachsen-Anhalt) mit etwa 20 Prozent. Schlusslichter sind die
Oberverwaltungsgerichte  beziehungsweise  Verwaltungs-
gerichtshofe in Berlin-Brandenburg, Hessen und Niedersach-
sen mit einer Zulassungsquote um 10 Prozent. Diese Werte
haben sich in den letzten zwei Jahren zwar leicht verindert
und regional verschoben, signifikante Unterschiede sind aber
nach wie vor zu beklagen. Im Jahr 2014 verzeichneten das
OVG Hamburg mit 37,1 Prozent die hochste und das OVG
Berlin-Brandenburg mit 13,6 Prozent die niedrigste Zulas-
sungsquote.

Fiir die Zulassungspraxis der Verwaltungsgerichte, denen
als Zulassungsgriinde ja nur die grundsitzliche Bedeutung
der Sache und die Abweichung zu Gebote stehen, ergibt sich
ein dhnliches Bild. Auch wenn man fiir die einzelnen Bun-
deslinder die Zulassungsquoten der Verwaltungsgerichte
und der Oberverwaltungsgerichte beziehungsweise Verwal-
tungsgerichtshéfe zusammenrechnet, bleibt es bei erhebli-
chen Differenzen.

Dieser Befund muss Befremden auslésen. Die fiir die
Linder erhobenen Werte lassen sich mit Unterschieden in
den Lindern, etwa mit regional begriindeten Besonderheiten
der Fille oder mit der unterschiedlichen Qualitit der erst-
instanzlichen Gerichtsentscheidungen, nicht befriedigend er-
klaren. Weshalb sollten die Fille in Bremen so viel komplexer
sein als im niedersichsischen Umland? Auch wenn sich das
kaum mit vertretbaren Mitteln nachpriifen lisst: Plausibel
wire eine solche Annahme nicht. Auch eine Erklirung mit
der Qualitit der erstinstanzlichen Urteile muss scheitern. Ab-
gesehen davon, dass sich hierfiir kaum Anhaltspunkte wer-
den finden lassen, ist festzustellen, dass auch innerhalb der
einzelnen Oberverwaltungsgerichte beziehungsweise Verwal-
tungsgerichtshéfe die Zulassungsquoten teilweise erheblich
voneinander abweichen, ohne dass dies mit den unterschied-
lichen Zustindigkeiten erklarbar wire.

3. Das Problem der Kontrolle des Umgangs mit dem
Darlegungserfordernis

Die Zahlen aus den letzten Jahren belegen, dass es sich bei
den Unterschieden nicht nur um blofle Anfangsprobleme
handelt, wie sie bei der Einfithrung wesentlicher Neuerungen
regelmiflig auftreten und hier in besonderer Weise zu erwar-
ten waren, weil die Neuregelungen auf eine hierauf nicht vor-
bereitete Anwaltschaft trafen und viele Rechtsanwilte sich
vor allem an das Darlegungserfordernis gewdhnen mussten.
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Obwohl sich die Lage im Laufe der Jahre etwas entspannt
hat, kann von einer Entwarnung keine Rede sein. Die Praxis
der Zulassungsberufung bleibt ein Sorgenkind der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit.

a) Problem der Nachvollziehbarkeit der Entscheidungen

Es fehlt nicht nur die harmonisierende Kraft des Bundesver-
waltungsgerichts, das nach dem Wegfall des § 124b VwGO
wegen der Anfechtbarkeit der Nichtzulassungsbeschliisse
nicht mehr mit Fragen der Berufungszulassung befasst wer-
den kann, es ist auch fiir die Rechtswissenschaft sehr schwer,
die Entscheidungen der Oberverwaltungsgerichte bezie-
hungsweise der Verwaltungsgerichtshofe tiber die Zulassung
einer kritischen Analyse zu unterziehen. Das hat mehrere
Griunde: Erstens erfordert die Analyse der konkreten Anwen-
dung des Darlegungserfordernisses die Kenntnis der
Gerichtsakten, mindestens die Kenntnis des vollstindigen
erstinstanzlichen Urteils und der vollstindigen Zulassungs-
begriindung. Da beide iiblicherweise nicht verdffentlicht wer-
den, kann die Fachoffentlichkeit die jeweils zugrunde geleg-
ten Anforderungen an die Darlegung praktisch nur anhand
der Griinde der Nichtzulassungsentscheidung tiberpriifen.
Dies ist tatsichlich nur selten moglich, zumal der Beschluss
uber die Nichtzulassung der Berufung nach § 124a Abs. 5
Satz 3 VwGO nur , kurz begriindet werden soll. Zweitens wer-
den die positiven Zulassungsentscheidungen normalerweise
gar nicht veréffentlicht; sie enthalten in aller Regel auch kei-
ne substantielle Begriindung. Das bedeutet, dass in der
rechtswissenschaftlichen Diskussion keine sinnvolle Gegen-
uberstellung von positiven und negativen Zulassungsent-
scheidungen méglich ist. Hieraus folgt drittens, dass die pri-
judizielle Wirkung von Nichtzulassungsentscheidungen in
der Praxis ungleich grofer ist als diejenige von Zulassungs-
entscheidungen, die von der Fachéffentlichkeit nicht zur
Kenntnis genommen und diskutiert werden konnen. Diese
prijudizielle Wirkung gerade der negativen Entscheidungen
darf'in ihrem Einfluss auf den Umgang mit dem Darlegungs-
erfordernis nicht unterschitzt werden. Auch wenn es hierzu
— soweit ersichtlich — bisher noch keine Untersuchungen
gibt, so erscheint es doch sehr plausibel, dass es — wenn {tiber-
haupt — eine kritische Auseinandersetzung nur aus der Per-
spektive der Nichtzulassungsentscheidungen und der Nicht-
erfiillung des Darlegungserfordernisses gibt, nicht aber aus
der Perspektive der Zulassungsentscheidungen und der Er-
fullung des Darlegungserfordernisses. Die verdffentlichten
Nichtzulassungsentscheidungen wirken prijudiziell, von den
Zulassungsentscheidungen erfahren weder die anderen Ge-
richte noch die Fachoffentlichkeit etwas.

10 Ausfuhrlich Neuhduser, Die Zulassung der Berufung im Verwaltungsprozess unter den
Einwirkungen des Verfassungs- und des Unionsrechts, 2012, 67 ff.

11 Vgl. z.B. Schmidt, Das 6.VwGO-Anderungsgesetz und seine Folgen aus der Sicht der
Berufungsinstanz, NVwZ 1998, 694.
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b) ,Allzu strenge” Zulassungsmafistibe

Aus dem Gesagten folgt, dass allgemeine Aussagen von der
Art, die Maf3stibe einzelner Spruchkorper fiir die Zulassung
der Berufung seien zu streng, praktisch nicht iiberpriifbar
sind und nicht sinnvoll getroffen werden koénnen. Selbst
wenn man nach einzelnen Zulassungsgriinden differen-
zieren wiirde, liefle sich ein Nachweis mit einem wissen-
schaftlichen Anspruch nicht fithren, schon deshalb nicht,
weil Attribute wie ,zu streng” oder ,streng“ nicht einmal
rechtspolitisch sinnvoll sind, weil ihr Bedeutungsgehalt ihrer
Natur nach zu diffus ist, als dass sie Ausgangspunkt eines ju-
ristischen Diskurses sein konnten. Und dennoch: Unter den
Rechtswissenschaftlern ist die Kritik an einer ,zu strengen®
Zulassungspraxis der Oberverwaltungsgerichte beziehungs-
weise Verwaltungsgerichtshofe seit Einfithrung der Zulas-
sungsberufung nicht verstummt.” Diese Kritik speist sich
aus der Betrachtung von vielen Einzelfillen, insbesondere
auch solcher, die Gegenstand einer Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts waren. Das Bundesverfassungs-
gericht ist praktisch das einzige Gericht, von dem die Ableh-
nung einer Berufungszulassung noch korrigiert werden
kann. So verwundert es denn auch nicht, dass von der Mog-
lichkeit, gegen die Nichtzulassung Verfassungsbeschwerde
zu erheben, rege Gebrauch gemacht wird.

In der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts finden
sich erstaunlich viele Belege fiir eine ,zu strenge“ Zulas-
sungspraxis. Das Gericht hat auf Verfassungsbeschwerden
hin hiufig und zum Teile auch mit bemerkenswerten Be-
grindungen Beschliisse der Oberverwaltungsgerichte kas-
siert, in denen die Antrige auf Zulassung der Berufung zu-
riickgewiesen worden waren. Bemerkenswert ist dies
deshalb, weil das Bundesverfassungsgericht nicht befugt ist,
itber Zulassungsgriinde und Darlegungserfordernis selbst zu
entscheiden und ,strenge” Entscheidungen der Verwaltungs-
gerichte iber die Nichtzulassung der Berufung schlicht unter
Hinweis auf Art. 19 Abs. 4 GG zu korrigieren. Zu einer Auf-
hebung von Gerichtsentscheidungen darf es nur kommen,
wenn eine Verletzung ,spezifischen® Verfassungsrechts fest-
gestellt werden kann. Dies setzt voraus, dass die Nichtzulas-
sungsentscheidung in den Augen der Richter des Bundesver-
fassungsgerichts nicht nur schlicht verkehrt ist, sondern
unvertretbar, weil sie auf einer ,Verkennung“ der Garantie
effektiven Rechtsschutzes, also des Garantiegehalts des
Art. 19 Abs. 4 GG beruht.

Dies hat das Bundesverfassungsgericht in der Tat mehr-
mals angenommen und eine , Uberspannung® der Anforde-
rungen an die Darlegung von Zulassungsgriinden fest-
gestellt. Hierzu kann auf die Untersuchung verwiesen
werden, die Rudisile vor einigen Jahren vorgelegt hat.” Er
zeigt darin iiberzeugend, dass das Bundesverfassungsgericht
in seinen Korrekturentscheidungen zwar tiber den Maf3stab
der Verletzung spezifischen Verfassungsrechts teilweise hi-
nausgegangen ist, also gleichsam wie ein Fachgericht geur-
teilt hat, dass aber die vorgenommenen Korrekturen als sol-
che durchaus Dberechtigt Dbeziehungsweise geboten
erschienen. Hier hat das Bundesverfassungsgericht im Hin-
blick auf fehlende regulire Rekursmoglichkeiten in der
VwGO also offenbar geglaubt, korrigierend eingreifen zu
miissen. Dabei hat sich das Bundesverfassungsgericht etwa
bei dem Zulassungsgrund der ,ernstlichen Zweifel“ darauf
beschrinkt, die von den Oberverwaltungsgerichten bezie-
hungsweise den Verwaltungsgerichtshofen fur die Nicht-
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zulassung gegebenen Begriindungen zu iiberpriifen, ohne
sich mit der Frage der Ergebnisrichtigkeit auseinanderzuset-
zen. Das ist zwar im Hinblick darauf problematisch, dass es
nach der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte insoweit
gerade auf die Ergebnisrichtigkeit ankommen soll," anderer-
seits fuir das Bundesverfassungsgericht aber wohl die einzige
Moglichkeit, die Entscheidungen am Mafistab des Art. 19
Abs. 4 GG zu messen, ohne sich wie ein Fachgericht mit der
Sache selbst zu befassen und eine Aussage iiber die einfach-
gesetzlich gebotene Entscheidung zu treffen.

4. Das Darlegungserfordernis des § 124 a Abs. 5 Satz 2 VwGO

In § 124a Abs. 5 Satz 2 VwGO wird verlangt, dass einer der
Griinde des § 124 Abs. 2 VwGO ,dargelegt ist und vorliegt”. Die
Vorschrift bezieht sich damit auf § 124 a Abs. 4 Satz 4 VwGO,
in der es heifdt, es seien ,die Griinde darzulegen, aus denen die
Berufung zuzulassen ist“. In beiden Vorschriften wird das Ver-
bum ,darlegen” verwendet. Damit wird, wie bereits angedeu-
tet, grundsitzlich mehr verlangt als blofles ,behaupten® oder
,geltend machen“. Das ,darlegen” enthilt ein Begriindungs-
element, wobei sich die Begriindung auf den geltend ge-
machten Zulassungsgrund beziehen muss. Wie viel an Be-
grindung vorgebracht werden muss, ergibt sich aus dem
Begriff freilich nicht: Es gibt schlechte, unvollkommene und
wenig iiberzeugende Darlegungen, die gleichwohl ,Darle-
gungen“ bleiben. Der Wortlaut gibt fiir die Auslegung des
Begriffs ,darlegen relativ wenig her. So heifdt es etwa bei
Wolf-Riidiger Schenke:"

Darlegen erfordert mehr als einen nicht néher spezifizierten Hinweis
auf das Vorliegen eines Zulassungsgrundes. Es bedeutet vielmehr ,er-
lautern’, erklaren oder auf etwas naher eingehen. Deshalb bedarf es
grundsétzlich unter ausdriicklicher oder jedenfalls konkludenter Be-
zugnahme auf den Zulassungsgrund einer substantiellen Auseinan-
dersetzung mit der angegriffenen Entscheidung, durch die der Streit-
stoff entsprechend durchdrungen und aufbereitet wird.

Immerhin kann man festhalten, dass es fiir das ,Darlegen®
ein Objekt gibt, nimlich einen der Griinde des § 124 Abs. 2
VwGO, und dass es beim Darlegen um die Angabe von Griin-
den daftir geht, dass einer der Zulassungsgriinde vorliegt.
Blofes ,Geltendmachen“ eines Zulassungsgrundes wird da-
nach regelmiflig vom Wortlaut her hinter dem ,Darlegen”
zuriickbleiben.

a) Mafstab des Art. 19 Abs. 4 GG

Das Darlegungserfordernis muss sich am Mafistab des
Art. 19 Abs. 4 GG orientieren. Zwar garantiert Art. 19 Abs. 4
GG keine Berufungsinstanz, der Zugang zur Berufungs-
instanz darf aber nur von solchen Voraussetzungen abhingig
gemacht werden, die in Bezug auf die damit zuldssigerweise
verfolgten Zwecke angemessen erscheinen. Denn im Falle
der Nichtzulassung der Berufung wird dem Antragsteller
eine existierende zweite Instanz vorenthalten. Diese Uber-
legungen fiihren zu dem Rechtfertigungsproblem: Fiir das
Darlegungserfordernis und den Mafdstab seiner konkreten
Anwendung muss es hinreichend rechtfertigende Zwecke ge-
ben, die letztlich nur in der Entlastung der Oberverwaltungs-

12 Nachweise bei Ramsauer, Berufungszulassungsrecht auf dem Prifstand, Dokumentation
zum 17. Deutschen Verwaltungsgerichtstages 2013, 2014, S. 154 ff.

13 Rudisile, Die Judikatur des Bundesverfassungsgerichts zum Berufungszulassungsrecht
der VWGO, NVwZ 2012, 1425.

14 BVerwG, NVwWZ-RR 2004, 542-543; VGH Kassel, NVwZ 1998, 755; weiter Nachweise bei
Sodan/Ziekow, VwGO, 4. Aufl. 2014, § 124 Rn. 98.

15 Kopp/Schenke, VwGO, 19. Aufl. 2013, § 124 a Rn. 49.
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gerichte bzw. Verwaltungsgerichtshofe liegen konnen, denen
die Priifung des Vorliegens von Zulassungsgriinden erleich-
tert werden soll.

Somit bleibt als zuldssiges Entlastungsziel nur, den Auf-
wand der Gerichte bei der Priifung der Zulassungsgriinde zu
begrenzen. Die Zulassungsgriinde sollen in einer Weise pri-
sentiert werden, die es dem Berufungsgericht erleichtert,
uber die Frage der Zulassung der Berufung schnell und zu-
treffend zu entscheiden. Das Gericht soll insbesondere nicht
gezwungen sein, bereits im Rahmen der Entscheidung tiber
den Zulassungsantrag umfassend in die Sache selbst ,ein-
zusteigen“ und damit die Berufungsentscheidung ganz oder
teilweise vorwegzunehmen. Damit stellt sich das Neben-
einander von Darlegungs- und Priifungserfordernis als eine
Art Kooperationsverhiltnis dar: Der Antragsteller legt die aus
seiner Sicht mafgeblichen Zulassungsgriinde dar, das Ge-
richt priift auf dieser Grundlage das Vorliegen der (hinrei-
chend) dargelegten Zulassungsgriinde. Freilich wird das Be-
rufungsgericht in vielen Fillen nicht umhin kommen, neben
dem angefochtenen Urteil und dem Zulassungsantrag auch
den Inhalt der Gerichtsakten zur Kenntnis zu nehmen. An-
derenfalls liefe sich beispielsweise die Frage der Ergebnis-
richtigkeit nicht beurteilen.

Das Entlastungsziel des Darlegungserfordernisses spricht
dafiir, die Anforderungen an die Darlegung von Zulassungs-
griinden nicht starr zu formulieren, sondern daran zu orien-
tieren, ob und in welchem Umfang die Darlegung Entlas-
tungswirkungen fiir die Prifung durch das Gericht haben
kann. Dies gilt insbesondere fiir den Zulassungsgrund der
sernstlichen Zweifel“ in § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO: Dringen
sich schon bei der bloflen Lektiire des angefochtenen Urteils
Zweifel an dessen Richtigkeit auf, ohne dass es einer niheren
Priufung bzw. eines tieferen Einstiegs in die Rechtspriifung
bedarf, so wird man an die Darlegung geringere Anforderun-
gen stellen miissen als dann, wenn sich Zweifel an dem an-
gefochtenen Urteil erst bei einer intensiveren Befassung mit
den einschligigen Rechts- oder Tatfragen ergeben kénnen.
Im zuerst genannten Fall fithren strenge Anforderungen an
das Darlegungserfordernis nicht zu einer Entlastung des Ge-
richts, im zuletzt genannten Fall miissen die ernstlichen
Zweifel durch den Antragsteller erst einmal gesit werden, be-
vor sich ein Gericht auf die Priifung der Frage einlassen
muss, ob sie auch tatsichlich vorliegen.

b) Verhiltnis von Darlegung und Erkennbarkeit des
Zulassungsgrundes

Aus dem Sinn und Zweck des Darlegungserfordernisses,
dem Berufungsgericht die Priiffung der Zulassungsgriinde zu
erleichtern, ergibt sich, dass es eine Relation zwischen der Er-
kennbarkeit des Zulassungsgrundes fiir das Gericht und den
Anforderungen an das Darlegungserfordernisses gibt."* Je
leichter der Zulassungsgrund fiir das Berufungsgericht er-
kennbar ist, desto weniger muss der Antragsteller tun, um
ihn darzulegen. Zweifelhaft ist, ob das in letzter Konsequenz
bedeutet, dass die Anforderungen an die Darlegung bei Of-
fensichtlichkeit des Zulassungsgrundes gegen Null gehen, so
dass in solchen Fillen auf die Darlegung praktisch verzichtet
werden darf. Solche Fille gibt es: Die Fehler im Urteil oder
im Verfahren liegen auf der Hand, die Darlegungen sind in-
soweit aber diirftig. Darf der Antrag auf Zulassung der Beru-
fung in einem solchen Fall abgelehnt werden, obwohl dem
Gericht der Fehler ohne weiteres vor Augen steht? Hierzu sei

Prozessuale EinbuBen beim Rechtsschutz durch weniger Rechtsmittel, Ramsauer

exemplarisch ein besonders anschaulicher Fall referiert, eine
Entscheidung des OVG Bautzen, mit der der Antrag auf Zu-
lassung der Berufung gegen eine Entscheidung des VG Dres-
den abgelehnt wurde. In den Griinden des Beschlusses heifst
es wortlich:”

Der Antrag auf Zulassung der Berufung ist zulassig, aber unbegriin-
det. Die Klagerin hat nicht gem. § 124 a Abs. 4 Satz 4 VwGO darge-
legt, dass ein Zulassungsgrund vorliegt. [...] Das angegriffene Urteil
leidet an einem Verfahrensmangel i. S.v. § 124 Abs. 2 Nr. 5 VWGO,
der einen absoluten Revisionsgrund i. S. v. § 138 Nr. 6 VwWGO darstellt.
Es ist nicht mit Griinden versehen. [...] Wird ein Urteil, das aufgrund
miindlicher Verhandlung ergeht, spater als fiinf Monate nach der Ver-
handlung vollstandig abgefasst und zugestellt, so ist es nicht mit
Grlinden versehen i.S. von § 138 Nr. 6 VwWGO. [...] So liegt der Fall
hier. Die Berufung war aus diesem Grund jedoch nicht zuzulassen.
Die Klagerin hat diesen Fehler nicht in einer § 134 Abs. 4 Satz 4
VwGO gentigenden Weise geltend gemacht. Bei dem vorliegenden
Verfahrensmangel hatte es zwar keiner Ausflihrungen mehr zu den
Auswirkungen des Verfahrensfehlers auf die Entscheidung bedurft,
aber zumindest riigen missen hétte die Klagerin das Vorliegen dieses
Mangels. Das hat sie nicht getan. Sie hat dem Senat mit Schreiben
vom [...] mit wiederholten Ausrufezeichen zur Kenntnis gegeben, dass
ihr das Urteil [...] erst am [...] zugestellt wurde. Den eingangs genann-
ten Anforderungen an die Rlge gentigt dies nicht. [...] Die beiden von
der Klagerin gerligten Zulassungsgriinde liegen nicht vor. [...].

Im Kontext der bisherigen Uberlegungen geht es um die
Frage, ob die Kligerin mit dem Ausrufezeichen hinter der
Angabe, wann sie das Urteil erhalten hat, einen fiir das Ober-
verwaltungsgericht offensichtlichen wesentlichen Verfah-
rensfehler hinreichend dargelegt hat. Spontan fragt sich der
Leser, ob denn an dem Fall ,etwas dran“ gewesen wire, ob-
wohl es darauf bei dem hier in Rede stehenden absoluten
Verfahrensmangel gar nicht ankommen konnte. Der Fall ist
deshalb lehrreich, weil hier das OVG Bautzen ohne Not auf
das Vorliegen eines seiner Meinung nach nicht hinreichend
geriigten Verfahrensmangels eingegangen ist, vermutlich
um die erste Instanz wegen der Fristiiberschreitung zu rii-
gen. Die Entscheidung 16st zunichst ein gewisses Befremden
aus, zeigt aber auch, wie schwer es ist, solche Entscheidun-
gen ohne genaue Kenntnis der Gesamtumstinde zu bewer-
ten. Denn moglicherweise hat das OVG Bautzen hier im
wohlverstandenen Interesse der Kligerin gehandelt, als es
den Antrag ablehnte. Vielleicht war absehbar, dass die Beru-
fung letztlich hitte erfolglos bleiben miissen. Dann wire die
Zulassung allein wegen des Verfahrensfehlers ein Pyrrhus-
Sieg geblieben und hitte der Klagerin im Ergebnis nicht nur
nichts geniitzt, sondern auch noch zusitzliche Kosten ver-
ursacht.

¢) Verhiltnis von Darlegung und Entscheidungsgriinden

Jedenfalls fur die Darlegung ernstlicher Zweifel (§ 124 Abs. 2
Nr. 1 VwGO) besteht dariiber hinaus eine Relation zwischen
Qualitit, Art und Umfang der angefochtenen Entscheidung
und den Anforderungen an die Darlegung im Zulassungsver-
fahren. Das Urteil selbst bildet auch den Mafistab fir das
Darlegungserfordernis: Je ausfiihrlicher sich die angefochte-
ne Entscheidung mit einzelnen Streitfragen auseinander-
setzt, desto mehr kann auch von dem Antragsteller an Darle-
gung verlangt werden, wenn er ernstliche Zweifel an der
Richtigkeit des angefochtenen Urteils darlegen mochte.”

16 VGH Kassel, NVwZ 1998, 1320.
17 Beschl. v. 23.3.2010 - 1 A 658/09, juris.
18 OVG Luneburg, NVwZ 1997, NVWZ 1997, 1225; OVG Minster, NVwZ 1999, 202.
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Und umgekehrt gilt: Je weniger die angefochtene Entschei-
dung an Begriindungsaufwand geleistet hat, desto weniger
muss auch der Antragsteller im Rahmen des Zulassungs-
antrags vorbringen.

5. Folgerungen fiir die Bewertung der Zulassungsberufung

Der Umstand, dass es in mehr als fiinfzehn Jahren nicht
gelungen ist, eine auch nur annihernd einheitliche Zulas-
sungspraxis zu erreichen, deutet darauf hin, dass die gesetzli-
chen Regelungen tiber die Zulassungsberufung korrekturbe-
diirftig sind. Insbesondere im Hinblick auf die wachsende
Quote von Einzelrichterentscheidungen in den Verwaltungs-
gerichten und die stindig zunehmende Komplexitit der
Rechtsmaterien erscheinen Erleichterungen bei der Erreich-
barkeit der zweiten Instanz rechtspolitisch geboten. Die Vor-
schlige reichen von einer vollstindigen Abschaffung des
Zulassungsverfahrens bis hin zu verschiedenen Detailkorrek-
turen wie der Abschaffung oder Abmilderung des Darle-
gungserfordernisses."”

I11. Die qualifizierte Begriindungspflicht der
Beschwerde

Wie oben bereits dargelegt, wurde das Zulassungserfordernis
fiir Beschwerden gegen erstinstanzliche Entscheidungen im
einstweiligen Rechtsschutz durch das Rechtsmittelberei-
nigungsgesetz 2001 wieder aufgehoben. Seither ist die Be-
schwerde im einstweiligen Rechtsschutz nach § 146 Abs. 4
VwGO wieder zulassungsfrei mdoglich. Diese Regelung geht
auf einen Kompromiss im Vermittlungsausschuss zuriick,
der seinerzeit angerufen wurde, weil die Linder mit der voll-
stindigen Abschaffung des Zulassungsverfahrens nicht ein-
verstanden waren. Ergebnis dieses Kompromisses ist eine
rechtstechnisch missgliickte Regelung mit einem qualifizier-
ten Begriindungserfordernis auf zwei Stufen, {iber dessen
Verstindnis nach wie vor keine Einigkeit besteht. Zunichst
findet sich ein qualifiziertes Begriindungserfordernis auf der
Ebene der Zuldssigkeitspriifung, dann noch einmal auf der
Ebene der Priifung der Begriindetheit. Auf dieser Ebene ist
die Bedeutung des Erfordernisses noch (immer) nicht ge-
klart. Vielmehr vertreten die Oberverwaltungsgerichte bezie-
hungsweise Verwaltungsgerichtshéfe hier sehr unterschiedli-
che Positionen, fiir die eine Vereinheitlichung nicht in Sicht
ist.

1. Zulissigkeit der Beschwerde

Die Beschwerde ist nach § 147 Abs. 1 S. 1 VwGO innerhalb
von zwei Wochen nach Bekanntgabe (Zustellung) der Ent-
scheidung  schriftlich  einzulegen. Sie muss nach
§ 146 Abs. 4 S. 3 VWGO innerhalb eines Monats (§ 146
Abs. 4 S. 1 VwGO) nach Bekanntgabe der Entscheidung des
Verwaltungsgerichts ,die Griinde datlegen, aus denen die Ent-
scheidung abzudndern oder aufzuheben ist, und sich mit der an-
gefochtenen Entscheidung auseinandersetzen.“ Anderenfalls ist
die Beschwerde nach § 146 Abs. 4 S. 4 VwGO als unzulissig
zu verwerfen. Diese Regelung lehnt sich vom Wortlaut her
stark an die abgeldste Regelung tiber die Zulassungs-
beschwerde in § 146 Abs.4 S.3 VwGO a.F. an. Auch hier
kommt es fur die Zulassung der Beschwerde also auf ein
Darlegungserfordernis an: Der Beschwerdefithrer muss die
Griinde fiir die Aufhebung oder Anderung der Ausgangsent-
scheidung darlegen und sich (dabei) mit den Griinden der
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angefochtenen Entscheidung inhaltlich auseinandersetzen.
Anders als bei der Zulassungsberufung werden an das Darle-
gungserfordernis aber — soweit ersichtlich — keine iiberzoge-
nen Anforderungen gestellt. Jedenfalls findet sich insoweit in
der Literatur keine dezidierte Kritik.”

2. Qualifiziertes Begriindungserfordernis auf der Stufe der
Begriindetheit

Der Wortlaut der Vorschrift ist eigentlich klar. Ist die Be-
schwerde nach § 146 Abs. 4 S. 3 VWGO zulissig, so prift
das Oberverwaltungsgericht beziehungsweise der Verwal-
tungsgerichtshof nach § 146 Abs. 4 S. 6 VWGO ,nur die darge-
legten Griinde“. Die Bedeutung dieser im Vermittlungsaus-
schuss gefundenen Regelung wird allerdings sehr
uneinheitlich beurteilt.”

a) Beschrinkung des Priifungsrahmens durch § 146 Abs. 4
S. 6 VwWGO?

Teilweise wird — insoweit dem Wortlaut folgend — die Auffas-
sung vertreten, dass das OVG im Rahmen der Begriindetheit
auf die Prifung der vom Beschwerdefithrer dargelegten
Griinde beschrinkt sei, also keine eigene umfassende Prii-
fung des Antrags auf vorliufigen Rechtsschutz vornehmen
diirfe.” Danach ist das OVG also auf eine gleichsam partielle
Prufung des Antrags auf der Grundlage der Beschwerde-
begriindung beschrinkt. Die zuldssige Beschwerde fiihrt da-
mit nicht zu einer Entscheidung iiber den Antrag in der zwei-
ten Instanz, sondern nur noch zu einer Kontrolle des
verwaltungsgerichtlichen Beschlusses im Hinblick auf die er-
hobenen Einwendungen.” Konsequenterweise wiirde das be-
deuten, dass das Beschwerdegericht gar nicht durchentschei-
den, sondern nur die erstinstanzliche Entscheidung
aufheben konnte. Teilweise soll diese Beschrinkung nur in-
soweit gelten, als es um die Beriicksichtigung von Gesichts-
punkten zugunsten des Beschwerdefiihrers geht.”* Auch wird
die Ansicht vertreten, offensichtliche Gesichtspunkte, die das
Verwaltungsgericht fehlerhaft unberiicksichtigt lief, sowie
offenkundige Anderungen der Sach- und Rechtslage kénne
das Beschwerdegericht ungehindert des § 146 Abs.4 S.6
VwGO in seine Priifung einbeziehen.”

b) Zweistufige Priifung der Begriindetheit einer
Beschwerde

Die iiberwiegende Zahl der OVG™ geht indes davon aus, dass
es innerhalb der Priifung der Begriindetheit zu einer zweistu-
figen Prifung des Antrags kommen muss: Zunichst wird
auf einer ersten Stufe eine Art Vorpriifung vorgenommen.

19 Ewer, Beweisantragsrecht und Zulassungsberufung auf dem Prifstand, BDVR-Rund-
schreiben 2013, 67, 69.

20 Eher im Gegenteil: Einen eher groBziigigen Umgang mit dem Darlegungserfordernis at-
testiert Guckelberger in Sodan/Ziekow, VwGO, 4. Aufl. 2014, § 146 Rn. 98 den Gerichten.

21 Gute Ubersicht bei Guckelberger in Sodan/Ziekow, VWGO 4. Aufl. 2014, § 146 Rn. 99 ff.

22 OVG Lineburg, NVWZ-RR 2007, 521; VGH Mannheim, NVwZ 2002, 1388; NVwZ 2002,
883; VGH Kassel, ESVGB 52, 256; OVG Hamburg, NordOR 2003, 271; NVwZ-RR 2004,
203.

23 Hierzu Kopp/Schenke, VwGO, 20. Aufl. 2014, § 146 Rn. 43 mwN.

24 OVG Schleswig, NJW 2003, 158; OVG Berlin, LKV 2003, 29.

25 OVG Frankfurt (Oder), NVwZ-RR 2003, 694; Beschl. v. 3.3.2006 - OVG 2 S 106.05, juris;
VGH Kassel, NVwZ-RR 2003, 458; InfAusIR 2004, 185; OVG Bautzen, Beschl. v.
28.4.2011 -2 B 235/10, juris.

26 OVG Berlin, NVwZ 2002, Beilage Nr | 9, 98; OVG Miinster, NVwZ 2002, 1390; BauR
2007, 861; VGH Mannheim, BauR 2013, 1088; NVwZ-RR 2006, 75; OVG Greifswald,
NordOR 2008, 191; OVG Weimar, Beschl. v. 11.2.2003 - 3 EO 387/02, juris; ThiirVBI
2012,101; Beschl. v. 24.11.2014 - 1 EO 92/14, juris; VGH Miinchen, NVwZ 2004, 251;
OVG Saarlouis, WissR 2006, 265; Nachweise bei Guckelberger in Sodan/Ziekow, VwWGO,
4. Aufl. 2014, § 146 Rn. 107.
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/f/‘} 66. Deutscher Anwaltstag

Dabei wird nur untersucht, ob die vom Beschwerdefiihrer
vorgetragenen Griinde so etwas wie ernstliche Zweifel an der
Richtigkeit des Beschlusses aufkommen lassen. Ist das nicht
der Fall, wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.
Stellt das OVG dagegen fest, dass die Beschwerdebegriin-
dung die Richtigkeit der erstinstanzlichen Entscheidung
ernsthaft erschiittert, tritt das OVG in eine zweite Phase der
Uberpriifung ein. Hier 6ffnet sich dann gewissermaRen der
Priifungsrahmen und das OVG priift auf dieser Stufe den
Antrag auf vorliufigen Rechtsschutz im selben Umfang wie
das Verwaltungsgericht. Gegenstand ist dann nicht mehr die
Entscheidung des Verwaltungsgerichts, sondern der Antrag
auf vorldufigen Rechtsschutz.

Ziel dieser zweistufigen Priifung ist eine Beschleunigung
des Beschwerdeverfahrens. In allen Fillen, in denen die Be-
schwerde keinerlei Ansatzpunkte fiir Zweifel an der Richtig-
keit der erstinstanzlichen Entscheidung aufzeigt, soll das Be-
schwerdegericht von einer eigenen umfassenden Priifung
des Antrags auf vorliufigen Rechtsschutz befreit werden.
Erst wenn die Beschwerdebegriindung die Ausgangsent-
scheidung inhaltlich in Zweifel zieht, soll es zu einer umfas-
senden gleichsam originiren Priifung durch das Beschwerde-
gericht kommen.

3. Kritik am zweistufigen Priifungskonzept

Wihrend die teilweise befiirwortete grundsitzliche Beschrin-
kung der Priifung des Beschwerdegerichts auf die dargelegten
Griinde jedenfalls den Wortlaut des § 146 Abs. 4 S. 6 VWGO
fur sich in Anspruch nehmen kann, sonst aber erhebliche
rechtspolitische und moglicherweise auch verfassungsrecht-
liche Bedenken gegen sich hat, sieht sich die weitergehende
Auffassung von einer zweistufigen Priifung dogmatischen
und systematischen Einwinden ausgesetzt. Wortlaut und Sys-
tematik geben fiir die Unterscheidung zweier Stufen im Be-
reich der Begriindetheit wenig her. Die zwischen den beiden
Stufen gezogene Grenze ist eher theoretischer als praktischer
Natur. Fiir den normalen Menschenverstand ist schwer nach-
vollziehbar, weshalb es bei einer zulissigen Beschwerde, die
bereits einem Begriindungserfordernis geniigen muss, in der
Begriindetheit noch einmal zu einer Differenzierung zwi-
schen den moglichen Griinden fiir die Abdnderung der Aus-
gangsentscheidung kommen soll.

IV. Fazit

1. Folgerungen fiir die Zulassungsberufung

Die derzeitige Praxis der Verwaltungsgerichte beim Umgang
mit Antrigen auf Zulassung der Berufung ist unbefriedi-
gend. Hierauf deuten die unterschiedlichen Zulassungsquo-
ten und die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
tiber Verfassungsbeschwerden gegen die Nichtzulassung der
Berufung hin.

Sollte man angesichts der Schwierigkeiten im Umgang
mit dem Darlegungserfordernis die Zulassungsberufung wie-
der abschaffen, wie das gelegentlich” gefordert wird? Abge-
sehen davon, dass diese Forderung unter den derzeitigen
Umstidnden als wenig aussichtsreich erscheinen muss, stellt
sich auch die Frage, ob es rechtspolitisch sinnvoll ist, auf die

27 Ewer, Beweisantragsrecht und Zulassungsberufung auf dem Prifstand, BDVR-Rund-
schreiben 2013, 67, 69.
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Hiirde der Zulassungsberufung ginzlich zu verzichten. Sinn-
voller und vielleicht auch aussichtsreicher erschiene es, die
Voraussetzungen fiir die Ablehnung eines Zulassungs-
antrags strenger zu fassen. Hier kiime insbesondere eine An-
derung des qualifizierten Darlegungserfordernisses in Be-
tracht. Im Hinblick auf § 6 VwGO disziplinierend wiirde eine
Regelung wirken, nach der eine Berufung gegen Entschei-
dungen des Einzelrichters zulassungsfrei moglich wire, um
den Beteiligten wenigstens in Zweiter Instanz zu einer Kolle-
gialentscheidung zu verhelfen.

2. Folgerungen fiir die Beschwerde im einstweiligen Rechts-
schutz

Die gestufte Priifung der Begriindetheit von Beschwerden ge-
gen Entscheidungen der Verwaltungsgerichte in vorldufigen
Rechtsschutzverfahren nach §§ 80, 80a, 123 VwGO sollte er-
satzlos aufgegeben werden. Seine Beschleunigungseffekte
sind — wenn iiberhaupt — gering; dem stehen erhebliche
rechtsdogmatische und rechtssystematische Bedenken ge-
geniiber. Die Regelung in § 146 Abs. 4 S. 6 VWGO sollte des-
halb ersatzlos gestrichen werden. Damit wiirde zwar die Pa-
rallelitit von Hauptsacheverfahren und Eilverfahren

endgiiltig aufgegeben, dieser Nachteil erscheint aber im Hin-
blick auf die derzeitige duflerst unbefriedigende Situation
hinnehmbar.
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