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Kapitel 1

Einleitung

,Die Europdisierung des Rechts ist das Thema der Stunde®, schrieb 2003
Rainer Wahl." Auch wenn sich angesichts der Vielgestaltigkeit rechtswissen-
schaftlicher oder auch nur verwaltungsrechtswissenschaftlicher Fragestellun-
gen an der Existenz des einen Themas zweifeln ldsst und sich die im Zusam-
menhang mit der Europiisierung analysierten Entwicklungstendenzen zwi-
schenzeitlich verschoben haben,2 hat sich an dem grundsitzlichen Befund
ihrer besonderen Bedeutsamkeit wenig geindert.” Schlagwortartig bildet den
Untersuchungsschwerpunkt dieser Arbeit die Europiisierung des deutschen
Verwaltungsprozessrechts. Die Auswirkungen der Europiisierung und die
daraus entwickelten Anfragen an das Verwaltungsprozessrecht sind bei der
Analyse des Verhiltnisses zwischen Verwaltungsgerichtsbarkeit und Verwal-
tung bedeutsam, da diese zuvor nur aus der Perspektive des nationalen Rechts
dariiber gefiihrte Diskussionen beeinflusst haben oder in diese aufgenommen
wurden.* Insbesondere die Bedeutung des Verfahrensrechts bzw. die verwal-
tungsgerichtliche Kontrolle entsprechender Verstdfle sowie die dogmatischen
Figuren der subjektiven 6ffentlichen Rechte und der Kontrolldichte der Ver-

' R. Wahl, DVBI. 2003, 1285.

% Zu den verschiedenen, ausgemachten Phasen der Europiisierung U. Mager, Die Ver-
waltung, Beiheft 10 2010, 11 (12); dem folgend W. Kahl, NVwZ 2011, 449; T. Siegel,
Europiisierung des Offentlichen Rechts — Rahmenbedingungen und Schnittstellen zwi-
schen dem Europarecht und dem nationalen (Verwaltungs-)Recht, 2012, Rn. 68; eine ,,the-
matisch[e] Dominanz des Europiisierungsthemas im Verwaltungsrecht Mitte der 1990er
Jahre* sieht M. Ruffert, § 17 Rechtsquellen und Rechtsschichten des Verwaltungsrechts, in:
W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. Vokuhle (Hg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Bd. 1, 2012, Rn. 8 m. w. N.

> Vgl. etwa T. Siegel, Europiisierung des Offentlichen Rechts, passim; E. Schmidt-
Afmann, Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes — Herausforderung
angesichts vernetzter Verwaltungen und Rechtsordnungen, 2015, passim; A. von Bogdandy,
Internationalisierung der deutschen Rechtswissenschaft, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-
Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015, S. 137 ff.

‘H.-H. Trute, Die konstitutive Rolle der Rechtsanwendung, in: H.-H. Trute/T. Grof3/H.
C. Rohl/C. Mollers (Hg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 2008, S. 220; zum Wandel von
schon bestehenden nationalen Debatten im Zivilrecht durch die Europiisierung R. Wahl,
Européisierung: Die miteinander verbundene Entwicklung von Rechtsordnungen als gan-
zen, in: H.-H. Trute/T. Grofl/H. C. Rohl/C. Mollers (Hg.), Allgemeines Verwaltungsrecht,
2008, S. 882 mit Fn. 47.
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waltungsgerichtsbarkeit werden in dieser Hinsicht niher betrachtet. Holz-
schnittartig umschrieben lauten die vielfach gestellten und untersuchten Fra-
gen, welche Anforderungen das europidische Recht (zulédssigerweise) an die
nationale, d. h. die deutsche Rechtsordnung stellt und durch welche dogmati-
schen Konstruktionen etwaige Verdnderungsanforderungen zu verarbeiten
sind bzw. verarbeitet werden konnen. Mit dieser Perspektive der Fragestel-
lung mogen Vorannahmen verbunden sein, die es zu reflektieren gilt.

Mit der Schaffung der Institutionen der Europidischen Union sind deutlich
sichtbar Akteure entstanden, die neben die aus dem Kontext des National-
staats bekannten Akteure treten und deren Handlungen als Recht bzw.
Rechtsordnung zueinander in Beziehung gesetzt werden.” Die sprachliche
Wendung der ,Europiisierung*® lisst sich als Bezeichnung eines Vorgangs’
verstehen, der auf ein oder mehrere Bezugsobjekte gerichtet ist. Dabei er-
scheint die Konstituierung der Bezugsobjekte oder die Annahme ihrer Exis-
tenz als dem gekennzeichneten Vorgang vorausgehend. Auch unter dem {iiber-
greifenden Verstidndnis der Rechtsordnung als einheitlich zu konstruierender
Verbund® lisst sich mit der Begrifflichkeit der Europiisierung (jedenfalls
auch) iiber Teilelemente der Rechtsordnung kommunizieren,’ denen als Ei-
genschaften zugeschrieben werden, dass sie (zuvor) existieren und dass es zu
Veridnderungen kommt, die sich auf diese Teilelemente beziehen. Mit anderen
Worten ldsst sich in einer ersten Annidherung mit der sprachlichen Wendung
der Europiisierung der Gedanke verbinden, dass eine (Teil-)Rechtsordnung
mit bestimmten Eigenschaften existiere und es im Hinblick auf diese zu Ver-
dnderungen komme. Richtet man also seinen Blick auf etwas, das man als die
Europdisierung der nationalen Rechtsordnung, des Verwaltungsprozessrechts
bzw. bestimmter Teilaspekte dessen bezeichnet, konnen bereits darin bewusst
oder unbewusst Vorannahmen hinsichtlich deren Existenz mit bestimmten
oder bestimmbaren Eigenschaften zum Ausdruck kommen.

> Zur Bedeutung dieser Polyzentrik im Hinblick auf methodische Fragen H.-H. Trute,
Die konstitutive Rolle der Rechtsanwendung, in: H.-H. Trute/T. Gro/H. C. R6hl/C. Mol-
lers (Hg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 2008, S. 213 ff.; K.-H. Ladeur, Methodology and
European Law — Can Methodology Change so as to Cope with the Multiplicity of the
Law?, in: M. van Hoecke (Hg.), Epistemology and methodology of comparative law, 2004,
S. 95 ff.

6 Zum Begriff siche unten Kap. 2 A.; vgl. zur Unschirfe F. C. Mayer, Die Europiisie-
rung des Verwaltungsrechts, in: P. F. Bultmann/K. J. Grigoleit/C. Gusy/J. Kersten/C.-W.
Otto/C. Preschel (Hg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 2014, S. 61.

" Insgesamt scheint die Betrachtung des europiischen Rechts stirker auch auf die Be-
obachtung von Verdnderungen gerichtet zu sein, als dies bei Betrachtungen der nationalen
Rechtsordnung der Fall ist; vgl. I. Pernice, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 225 (248 f.).

¥ Zum Gedanken des Verwaltungsverbunds unten Kap. 2 C. 1.

? Kritisch zur ,,Europiisierung® als Betrachtungskonzept, das eher durch die (umfassen-
dere) Verbundperspektive ersetzt werden sollte, dabei aber unveréindert ,,Europidisierungs-
tendenzen® beobachtend M. Ruffert, DOV 2007, 761 (769).
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Die zeitliche Abfolge der Konstituierung der Akteure und die schon beste-
hende (wissenschaftliche) Durchdringung und Systematisierung des Rechts
im nationalstaatlichen Kontext diirften bewirkt haben,'° dass dann, wenn eine
Frage in der deutschen Rechtswissenschaft unter dem Gesichtspunkt der Eu-
ropiisierung behandelt wird, dies hdufig geschieht, indem die dem national-
staatlichen Kontext entstammenden Handlungen (bzw. deren Systematisie-
rung i. S. einer Rechtsordnung) als bestehend angenommen werden und,
wenn sie in Beziehung zu Handlungen der europiischen Ebene gesetzt wer-
den, die Handlungen der europiischen Ebene als (verindernde) Einwirkungen
auf die nationalstaatliche Rechtsordnung beschrieben werden. Dabei mag die
nationalstaatliche Rechtsordnung in gewisser Hinsicht als statisch priexistent
gedacht werden.

Hintergrund, aber moglicherweise zugleich Einwirkungsfaktor fiir die
rechtswissenschaftliche Behandlung dieses Themenkomplexes diirfte es sein,
dass diese als Kommunikationsvorgang auf einen gewissen Bestand gemein-
samer Vorverstindnisse angewiesen ist.'' D. h. die Bezugnahme auf Begriff-
lichkeiten und damit verbundene Modellvorstellungen und (dogmatsche)
Konstruktionen, die die Rechtswissenschaft (insbesondere) anhand der Be-
trachtung der nationalen Rechtsordnung herausgebildet hat,'” ist einerseits in
gewissem Mal} Ausdruck kommunikativer Notwendigkeit. Andererseits liegt
dieser Riickgriff — neben dem Umstand, dass es sich um einen von der natio-
nalen Rechtswissenschaft gefithrten Diskurs handelt — auch im Hinblick auf
die Fragestellung nahe: Ist diese auf Verarbeitung etwa im Wege von Anpas-
sungen von Verdnderungen (zumindest der Wahrnehmung) der dogmatischen
Konstruktionen bezogen auf die nationale Rechtsordnung gerichtet, mag es
naheliegen, dass diese Begrifflichkeiten und Vorstellungen auch bei dem
davor liegenden Gedankenschritt der Interpretation des europdischen Rechts
mitschwingen bzw. dafiir herangezogen werden."

19 Vgl. etwa A. von Bogdandy, JZ 2017, 589 (591).

""'Vgl. H.-J. Strauch, Rechtsprechungstheorie, in: K. D. Lerch (Hg.), Recht verhandeln,
2005, S. 492 ff.; L. Miinkler, DOV 2016, 839 (845 f.); R. Christensen/H. Kudlich, Geset-
zesbindung — Vom vertikalen zum horizontalen Verstiandnis, 2008, S. 151 f.; N. Luhmann,
Die Wissenschaft der Gesellschaft, 1990, S. 16 ff.; zur Notwendigkeit der wechselseitigen
Beurteilung von gegebenen Bedeutungserkldrungen als korrekt oder inkorrekt fiir die
Erzeugung von ,.Bedeutung” R. Christensen/H. Kudlich, Gesetzesbindung, S. 120 f. unter
Hinweis u.a. auf L. Wittgenstein, Das Blaue Buch — Eine Philosophische Betrachtung (Das
Braune Buch), 1989, S. 15 ff., 51 f.

"2 Zur Bedeutung dogmatischer Figuren fiir die ,.deutsche® Betrachtungsweise von
Recht K.-H. Ladeur, Methodology and European Law — Can Methodology Change so as to
Cope with the Multiplicity of the Law?, in: M. van Hoecke (Hg.), Epistemology and meth-
odology of comparative law, 2004, S. 92 f.

" Zur Genese dieser Perspektive M. Ruffert, Die Verwaltung 36 (2003), 293 (296); vgl.
auch die Beobachtung, dass die Untersuchungen entlang den Enteilung traditioneller (deut-
scher) rechtswissenschaftlicher Teildisziplinen erfolgen, F. C. Mayer, Die Europiisierung
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In welchem MaB3 auch immer diese Faktoren die rechtswissenschaftliche
Diskussion der Europiisierung des deutschen Verwaltungsprozessrechts be-
einflussen, jedenfalls handelt es sich um eine Thematik, die vielfach behan-
delt worden ist und vielfach behandelt wird."* Dies mag nicht zuletzt an der
insbesondere fiir rechtswissenschaftliche Betrachtungen attraktiven Moglich-
keit liegen, die Europiisierung als ,Sonde“" zu verwenden, um im Wege
einer inhaltlichen Selbstreflexion ,,Bruchstellen des nationalen Verwaltungs-
rechts“m, aber auch des Selbstverstindnisses von Rechtsanwendung als Er-
kenntnis'’ offenzulegen. Die tradierte Ausrichtung der deutschen Rechtswis-
senschaft als exegetisch mit ihrer starken Ausrichtung auf die Rolle der Ge-
richtsbarkeit'® mag zu der besonderen Aufmerksamkeit'® fiir Veriinderungen

des Verwaltungsrechts, in: P. F. Bultmann/K. J. Grigoleit/C. Gusy/J. Kersten/C.-W. Otto/C.
Preschel (Hg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 2014, S. 48; zu der aus Perspektive des
Unionsrechts bestehenden Notwendigkeit der Verarbeitung europarechtlicher Anforderun-
gen durch die nationalen Rechts- und Gerichtssysteme und damit der Behandlung des
Unionsrechts aus der Blickrichtung im nationalen kulturellen und sprachlichen Umfeld
verankerter Rechtswissenschaft A. Hatje/P. Mankowski, EuR 2014, 155 (168); zur Ent-
wicklung der deutschen Europarechtswissenschaft D. Thym, EuR 2015, 671 (671 ff,,
698 ff.); vgl. etwa fiir das ,,deutsche* Bestreben, europarechtliche Rechtssidtze dogmatisch
zu ordnen, 1. Pernice, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 225 (232 f.); zur Betrahctung von
Europadiskursen als Fortsetzung nationalstaatlicher Diskurse H. M. Heinig, VVDStRL 75
(2016), 65 (72 1.).

4 Neben der Fiille des hier rezipierten Materials etwa A. K. Mangold, Gemeinschafts-
recht und deutsches Recht — Die Europiisierung der deutschen Rechtsordnung in histo-
risch-empirischer Sicht, 2011, S. 21 ff., passim; . C. Mayer, Die Europiisierung des Ver-
waltungsrechts, in: P. F. Bultmann/K. J. Grigoleit/C. Gusy/J. Kersten/C.-W. Otto/C. Pre-
schel (Hg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 2014, S. 61.

' Vgl. H.-H. Trute, Herausforderungen an die Verwaltungsgerichtsbarkeit, in: S. Reich
(Hg.), Festschrift zum 100-jdhrigen Jubilium des Séchsischen Oberverwaltungsgerichts,
2002, S. 29; H.-H. Trute, Methodik der Herstellung und Darstellung verwaltungsrechtlicher
Entscheidungen, in: E. Schmidt-Assmann/W. Hoffmann-Riem (Hg.), Methoden der Ver-
waltungsrechtswissenschaft, 2004, S. 312.

' M. Ludwigs, NVwZ 2015, 1327 (1332 f.).

' Darauf hinweisend, dass Internationalisierung und Fragmentierung des Rechts die
Vorstellung von Rechtsanwendung als die Ableitung von Erkenntnissen aus einem dahin-
terliegenden Ganzen der Rechtsordnung an ihre Grenzen stolen ldsst, R. Christensen/H.
Kudlich, Gesetzesbindung, S. 52; vgl. auch H.-H. Trute, Die konstitutive Rolle der Rechts-
anwendung, in: H.-H. Trute/T. Grof/H. C. Rohl/C. Mollers (Hg.), Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 2008, S. 213 ff.

" Vgl. etwa R. Wahl, Herausforderungen und Antworten — Das 6ffentliche Recht der
letzten fiinf Jahrzehnte, 2006, S. 14; M. Morlok, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 49 (72);
O. Lepsius, Problemzuginge im Offentlichen Recht, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz
(Hg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015, S. 63, 76 f., 87 f.; ferner zur Genese
von Rechtsdogmatik aus (zivil-)prozessualen Grundkategorien S. Haack, Rechtstheorie 46
(2015), 281 (289 ff.).
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gerade in diesem Bereich fithren.”® Schon die Hiufigkeit der Behandlung
entsprechender Fragen kann als Indikator dafiir verstanden werden, dass es
sich um ein die Rechtswissenschaft dauerhaft beschiftigendes Thema®' han-
delt.

Der Ansatz dieser Arbeit liegt darin, die Entwicklung der Diskussion in der
Vielzahl der Diskussionsbeitrdge in die Behandlung des Gegenstands mitein-
zubeziehen.” Damit soll zur Selbstreflexion” der Diskussionen beigetragen
werden. Selbstreflexion ist darauf gerichtet, die eigene Beobachtungspraxis
zu beobachten, um daraus Erkenntnisse iiber die eigene Praxis zu gewinnen.”*
So mag die Selbstreflexion Erkenntnisse iiber Vorverstindnisse, Entwick-
lungspfade®™ — oder gar Pfadabhingigkeiten®® — und Gestaltungsoptionen zu
Tage fordern, die als Erkenntnisse und Argumente in der weiteren Diskussion
iiber die Konstruktion der dogmatischen Verarbeitung der wahrgenommenen
Verdnderungen herangezogen werden konnen.”” Dass die handelnden Perso-

' Fiir das Europarecht hat Thym einen Zusammenhang zwischen der Verpflichtung
(universitirer) Rechtswissenschaftlerinnen und Rechtswissenschaftler, in der Lehre eher
allgemein Themenbereiche zu vertreten, und damit der Neigung, auch in diesem Bereich zu
publizieren, angenommen, D. Thym, EuR 2015, 671 (688). Diese Erwédgung lieBe sich auch
auf die Bedeutung des Verwaltungsprozessrechts in der universitdren Ausbildung schon im
Hinblick auf die Ausrichtung der Staatspriifung(en) tibertragen.

2 M. Ruffert, Die Verwaltung 36 (2003), 293 (307); vgl. beispiclsweise A. Hatje/P.
Mankowski, EuR 2014, 155 (164 f.).

2 E. Schmidt-Affmann, § 5 Verfassungsprinzipien fiir den Europiischen Verwaltungs-
verbund, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle (Hg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2012, Rn. 33; auf den ,,bestdndigen Nachschub“ an interpreta-
tions- und verarbeitungsbediirftigen Rechtsidnderung und insbesondere Entscheidungen des
EuGH hinweisend D. Thym, EuR 2015, 671 (695).

2 Vgl. die Hypothese, die Wissenschaft im Staatsrecht bestehe in ,,Versuche[n], aus den
Rechtstexten, der Judikatur und dem Schrifttum Erkenntnisse iiber Zusammenhénge, Leit-
ideen, ein System, Argumentationsmuster zu gewinnen®, I. Pernice, Die Verwaltung, Bei-
heft 7 2007, 225 (241), wobei ,,gewinnen* i. S. von ,.konstruieren* gemeint sein miisste.

» Zur generellen Tendenz in der Rechtswissenschaft zur Selbstreflexion etwa E. Hil-
gendorf/H. Schulze-Fielitz, Rechtswissenschaft im Prozess der Selbstreflexion, in: E.
Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015, S. 1
m. w. N.

* M. Morlok, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 49 (50).

* R. Wahl, JZ 2013, 369 (370).

% zur Herkunft des Konzepts der Pfadabhiingigkeit und seiner Ubertragung in die
Rechtswissenschaft L. Miinkler, DOV 2016, 839 (841 ft.).

*7 Zu Bezugspunkten von Selbstreflexion (u.a.) in Bezug auf Dogmatik M. Morlok, Die
Verwaltung, Beiheft 7 2007, 49 (50 f.); zur Bedeutung von Vorverstdndnissen fiir Erkennt-
nis D. Thym, EuR 2015, 671 f. Vgl. auch R. Christensen/H. Kudlich, Gesetzesbindung,
S. 153 f.; zum Erkenntnisgewinn und zur Dynamisierung durch selbstbeziigliche Betrach-
tungen H. von Foerster/B. Porksen, Wahrheit ist die Erfindung eines Liigners — Gespriche
fir Skeptiker, 2004, S. 115, 120; zur Notwendigkeit ,,selbstverstindlich gehalten[e] An-
nahmen [und] Interpretationstraditionen® zu reflektieren, wenn ,,man [...] die Grenzen der
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nen bei der Rechtsarbeit durch die Denktraditionen der Rechtsordnung, in der
sie sozialisiert worden sind, geprigt werden und diese Traditionen als Denk-
und Bezugsrahmen in ihren Beobachtungen Niederschlag finden, sind Aspek-
te, die zwar durchaus gesehen,” jedoch selten expliziert und bzw. oder bei
der Verarbeitung des europiischen Rechts reflektiert werden.” Insofern mag
sich in inhaltlicher Hinsicht zeigen, inwiefern die Wahl der Betrachtungswei-
se bestimmter Verdnderungsimpulse, etwa aus der Perspektive bereits beste-
hender innerstaatlicher Vorstellungen und diskutierter Fragen, auf die Rezep-
tion der Veridnderungsimpulse Einfluss hat.

Ist Selbstreflexion auf Rationalisierung gerichtet und trigt zur Affirmation
der Eigenlogik des jeweiligen Systems bei,”® mag neben diesen inhaltlichen
Beobachtungen eine auf Beobachtung des dogmatischen Diskurses gerichtete
Betrachtungsweise zugleich dazu fithren, dass die Funktionsweise dogmati-
scher Modelle®' beleuchtet wird.** In Erginzung der Frage, welche Veridnde-
rungen der Dogmatik des nationalen Verwaltungsprozessrechts das Europa-
recht herbeifiihrt, gilt es, der Frage nachzugehen, wie diese Veridnderungen
herbeigefiihrt werden (kénnen).” Der Versuch, Vorhersagen dariiber zu tref-
fen, auf welche Argumentationsfiguren die gerichtliche Praxis in Entschei-
dungen zuriickgreifen wird bzw. welche Modelle der Wissenschaft zu deren
Deutung sich in deren Diskursen durchsetzen werden, und dies als verbindli-
che dogmatische Erkenntnis auszugeben, ist nicht das Kernanliegen. Es gilt
also nicht allein, das Europarecht zu beobachten und daraus Erwidgungen fiir
die Verinderung des nationalen Verwaltungsprozessrechts abzuleiten, die sich
unter Bezugnahme auf vorangegangene Erorterungen dieser Frage abstiitzen

eigenen Rechtsordnung* iiberschreitet, R. Wahl, Wenn zwei Grundgesetze dasselbe sagen,
dann ist es nicht dasselbe: Verfassungsrecht in Kontexten, in: D. Grimm/A. Kemmerer/C.
Mollers (Hg.), Rechtswege, 2015, S. 50 f.; exemplarisch etwa O. Lepsius, Problemzugénge
im Offentlichen Recht, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der
Rechtswissenschaft, 2015, S. 68 ff.

* Bisweilen werden in dieser Hinsicht Defizite gesehen, wenn etwa bemingelt wird,
dass ,,Staatsrechtslehrer in den Mitgliedsstaaten allzu oft vergessen®, dass ,,eine Dogmatik,
die im [Recht eines Mitgliedsstaates] gilt, nicht unbedingt im EU-Recht gilt“, J. Ziller,
EuR-Beih 2012, 23 (26).

* Dazu und auch zu ,typischen” Betrachtungsweisen unterschiedlicher europiischer
Rechtskulturen A. Hatje/P. Mankowski, EuR 2014, 155 (158 ff.); M. Ruffert, Die Verwal-
tung, Beiheft 7 2007, 253 (257 f.); allgemein, auch zur Verdnderungen tendenziell entge-
genstehenden Sozialisation R. Wahl, JZ 2013, 369 (378).

* H.-H. Trute, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 115 (118).

' Zum Verstindnis unten Kap. 1 bei Fn. 38 ff.

32 Auf die Bedeutung der Betrachtung konkreter Rechtsbereiche und ihrer Entwicklung
fiir die Ergriindung grundlegender Fragen hinweisend A. Somek, Rechtliches Wissen, 2006,
S. 120.

3 zar Notwendigkeit der Verschiebung von ,,Was-ist-Fragen* hin zu ,,Wie-funktioniert-
es-Fragen™ R. Christensen/H. Kudlich, Gesetzesbindung, S. 130, 153 jew. m. w. N.
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lassen, sondern zugleich bewusst den Vorgang der Diskussion iiber diese
Frage im Sinne einer Beobachtung zweiter Ordnung selbst zu beobachten.*
So werden nicht ,einfach Konzepte, Vorannahmen oder Theorien* auf die
Fragestellung angewendet, sondern diese werden zugleich® reflektiert.*®

Man mag durch die Selbstreflexion auch fiir die weitere Entwicklung der
Diskussion Hinweise darauf erhalten, welche argumentativen Moglichkeiten
der Verdnderung der Dogmatik bestehen und wie die fiir die Dogmatik ver-
wendete Fiktion dieser Veriinderung als Erkenntnis erzeugt werden konnte.*’
Dabei soll der Begriff der Dogmatik™ hier insofern weit verstanden werden,
als auch aus der (Selbst-)Beobachtung gewonnene Begrifflichkeiten etwa der
Rechtsphilosophie oder Rechtstheorie umfasst sind,* soweit diese argumen-

3 Zur Beobachtungen zweiter Ordnung, die es ermbglicht, die Bedingungen der Be-
obachtung erster Ordnung, hier also der rechtswissenschaftlichen und -dogmatischen
Behandlung der Fragestellung, zu erkennen, N. Luhmann, Die Gesellschaft der Gesell-
schaft, 1997, S. 93, 144, 313, 375, 766 £., 846, 1117 ff.; H. von Foerster/B. Pirksen, Wahr-
heit ist die Erfindung eines Liigners, S. 114 ff.; vgl. auch R. Christensen/H. Kudlich, Ge-
setzesbindung, S. 133 ff.; auf die hdufig eingenommene Teilnehmer- statt Beobachterper-
spektive der Rechtswissenschaft bei dogmatischen Fragen hinweisend O. Lepsius, Prob-
lemzuginge im Offentlichen Recht, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstrefle-
xion der Rechtswissenschaft, 2015, S. 73 f.

* Zum Gedanken der Selbstthematisierung von Argumentationen, wobei argumentati-
onstheoretische Betrachtungen im Wege ,,mitarbeitender Reflexion™ erfolgen miissen, R.
Christensen/H. Kudlich, Gesetzesbindung, S. 211; vgl. auch die Frage nach der ,,Figur des
,teilnehmenden Beobachters® bei H. Rottleuthner, Methodologie und Organisation der
Rechtswissenschaft, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der
Rechtswissenschaft, 2015, S. 212 mit Fn. 24.

 H. von Foerster/B. Porksen, Wahrheit ist die Erfindung eines Liigners, S. 118; R.
Christensen/H. Kudlich, Gesetzesbindung, S. 153. Vgl. zu den moglichen Erkenntnisge-
winnen durch entsprechende Beobachtungen, aber auch den Grenzen N. Luhmann, Die
Gesellschaft der Gesellschaft, S. 1118 f.; ferner H. von Foerster/B. Porksen, Wahrheit ist
die Erfindung eines Liigners, S. 116; das Fehlen der klaren Trennung in der Rechtswissen-
schaft bis hin zur Rechtswissenschaftstheorie bemingelt H. Rottleuthner, Methodologie
und Organisation der Rechtswissenschaft, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.),
Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015, S. 212 ff.

7 M. Morlok, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 49 (50f.); zur Spannungslage der
Rechtswissenschaft zwischen innerhalb des Rechtssystems weniger anschlussfihigen
Fremdbeschreibungen und dem eingeschrinkteren Erkenntnishorizont der Selbstbeschrei-
bung H.-H. Trute, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 115 (121 ff.); zum Auseinanderfallen
von tatsdchlichem und vorgegebenen Vorgehen bei der Rechtsanwendung R. Christen-
sen/H. Kudlich, Gesetzesbindung, S. 52 ff.

¥ Zur Geschichte des Begriffs und seiner Entwicklung in der Rechtswissenschaft P,
Lassahn/T. Steenbreker, JR 2015, 553 ff.

* Eine Ebenendifferenzierung, die Dogmatik von der Beobachterperspektive der (u.a.)
Rechtstheorie unterscheidet, trifft etwa H. Schulze-Fielitz, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007,
11 (34); eine (kritische) Darstellung findet sich auch bei A. Somek, Rechtliches Wissen,
S. 106 ff.
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tativ auf Entscheidungsfragen bezogen werden.* Er wird hier also als Chiffre
verstanden fiir all diejenigen rechtswissenschaftlichen AuBerungen, die ent-
sprechend der vielfachen Ausrichtung®' der Rechtswissenschaft auf die Vor-
bereitung (weiterer) Entscheidungen der — im weitesten Sinne verstandenen —
Praxis, also Bewertungen als rechtmiifig oder rechtswidrig,** gerichtet sind.**
Gerade im Hinblick auf diese Ausrichtung der Rechtswissenschaft werden
strukturelle Defizite hinsichtlich der Selbstreflexion gesehen.**

Es mag gerade eine Funktion dieser im weiteren Sinn verstandenen Dog-
matik, die Entscheidungen ermoglichen bzw. unterstiitzen soll, sein, bestimm-
ten Formen der Selbstreflexion entgegenzustehen.*’ Die Entscheidungspraxis
arbeitet mit Begriindungen als Ausweis der Rationalitét ihrer Entscheidungen,
die in der (darstellerischen) Ableitbarkeit aus (jedenfalls fiir die Entscheidung
nicht hinterfragten) Primissen besteht. Diese — fiir die jeweilige Entscheidung

'S0 lisst sich auch fiir die Methodenlehre eine entsprechende Funktion beobachten,
wenn diese dazu dient, die fiir das Treffen von Entscheidungen notwendige Fiktion der
Abgeschlossenheit der Entscheidungsgrundlage herbeizufiihren, indem sie die Entschei-
dungspraxis als solche gegen die zum Tragen kommenden Fiktionen infrage stellende
Erkenntnisse abschirmt, vgl. A. Somek, Rechtliches Wissen, S. 75 ff.; beispielsweise auf
die Verbindung von ,,demokratischer Legitimation i. S. d. Art. 20 Abs. 2 GG* und ,,demo-
kratietheoretische[m] Hintergrund“ hinweisend A.-B. Kaiser, DVBI. 2014, 1102 (1106);
vgl. auch die Beobachtungen bei H. Rottleuthner, Methodologie und Organisation der
Rechtswissenschaft, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der
Rechtswissenschaft, 2015, S. 213; kritisch hinsichtlich einer weiten Begriffsverwendung
O. Lepsius, Problemzuginge im Offentlichen Recht, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz
(Hg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015, S. 60; auf die bestehende Unschirfe
des Begriffs hinweisend P. Lassahn/T. Steenbreker, JR 2015, 553 (554).

*'Zu in diese Richtung wirkenden Faktoren M. Morlok, Die Verwaltung, Beiheft 7
2007, 49 (71 ff.); O. Lepsius, Problemzuginge im Offentlichen Recht, in: E. Hilgendorf/H.
Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015, S. 87 ff.

“2 Dies ist nicht so gemeint, dass eine solche Entscheidung jeweils getroffen wird; fiir
rechtswissenschaftliche Aussagen ist dies im Sinn der Unterscheidung gemeint, ob eine
Beobachtung mit einem darauf bezogenen Modell oder Kategorisierungen vereinbar bzw.
zuordenbar ist oder nicht — soweit entsprechende Modelle nicht rein deskriptiv gemeint
sind, ohne dass auf einen etwaigen Entscheidungszwang ankidme, vgl. H. Rottleuthner,
Methodologie und Organisation der Rechtswissenschaft, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-
Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015, S. 212 mit Fn. 26, 214; inso-
fern ist auch die ,,Darlegung [eines rechtlichen] Fiir und Wider[s]“ seitens der Rechtswis-
senschaft erfasst, vgl. A.-B. Kaiser, DVBI. 2014, 1102 (1105); vgl. zur Behandlung ent-
sprechender Fragen durch die Rechtstheorie N. Luhmann, Selbstreflexion des Rechtssys-
tems, in: N. Luhmann (Hg.), Ausdifferenzierung des Rechts, 1981, S. 430 £., 446.

B Vgl. E. Schmidt-Afmann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik — Eine Zwischenbilanz zu
Entwicklung, Reform und kiinftigen Aufgaben, 2013, S. 3 ff.

* M. Morlok, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 49 (49, 70).

45 A. Somek, Rechtliches Wissen, S. 108 ff., 111 f.; M. Morlok, Die Verwaltung, Beiheft
7 2007, 49 (70, 73); O. Lepsius, Problemzuginge im Offentlichen Recht, in: E. Hilgen-
dorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015, S. 75.
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— L letzten Griinde**® weisen ein unterschiedlichstes Abstraktionsniveau auf.
Man denke beispielsweise an (obergerichtliche) Rechtsprechung oder
,Grunddogmata“*’. Ermoglicht Selbstreflexion stets die Frage nach dem
»Warum®, kann jeder Grund inklusive jeden methodischen Vorgehens in Fra-
ge gestellt werden. Insofern mag sich die Begrenzung von Selbstreflexion als
Funi{tionsbedingung eines auf diese Weise arbeitenden Rechtssystems erwei-
sen.®®
Dogmatik stellt Argumentationsfiguren bereit, die entlastend wirken, weil
sie die Moglichkeit schaffen, Begriindungszusammenhinge zu verkiirzen.*
Bezogen auf die nationale Rechtsordnung mag insbesondere das (vermeint-
lich) deduktive Moment dogmatischer Betrachtungen betont werden, d. h. die
(darstellerische) Ableitung bzw. Ableitbarkeit von Entscheidungsergebnis-
sen’ aus als abstrakter verstandenen Begrifflichkeiten.’' Fiir die Behandlung
des Europarechts wird demgegeniiber das Herausbilden entsprechender als
abstrakter verstandener Begrifflichkeiten als dogmatische Aufgabe hervorge-
hoben, dies Verbunden mit der Vorstellung, es handele sich dabei um den der
Ableitung vorausgehenden Schritt.’”

“Val. T. Gutmann, Intra- und Interdisziplinaritit: Chance oder Storfaktor?, in: E. Hil-
gendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015, S. 96.

41 E.-W. Bisckenforde, Die Eigenarten des Staatsrechts und der Staatsrechtswissenschaft,
in: E.-W. Bockenforde (Hg.), Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 21; zur Kritik an
entsprechenden Ansétzen etwa R. Christensen/H. Kudlich, Gesetzesbindung, S. 52, 56 f.,
59 ff.

* In diese Richtung M. Morlok, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 49 (73 f.); A. Somek,
Rechtliches Wissen, S. 89. Dies lisst sich auch fiir die Rechtswissenschaft selbst beobach-
ten, beispielsweise wenn es um die Frage der Begrenzung der Einbeziehung anderer wis-
senschaftlicher Positionen geht, vgl. M. Morlok, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 49 (65).

* H. Schulze-Fielitz, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 11 (20); vgl. J. Riickert, Denktra-
dition, Schulbildung und Arbeitsweisen in der ,Rechtswissenschaft’ — gestern und heute,
in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015,
S. 29, 33, 34, 36 f., 49; T. Gutmann, Intra- und Interdisziplinaritit: Chance oder Storfak-
tor?, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft,
2015, S. 94 ff.; P. Lassahn/T. Steenbreker, JR 2015, 553 (555).

* Der Begriff ist nicht auf gerichtliche Entscheidungen begrenzt, sondern auf jede
Kennzeichnung eines (hypothetischen) Verhaltens oder Zustands als rechtmiBig oder
rechtswidrig bezogen gemeint.

! Beispielsweise E.-W. Bickenforde, Die Eigenarten des Staatsrechts und der Staats-
rechtswissenschaft, in: E.-W. Bockenforde (Hg.), Staat, Verfassung, Demokratie, 1991,
S. 20; vgl. darauf hinweisend J. Riickert, Denktradition, Schulbildung und Arbeitsweisen in
der ,Rechtswissenschaft® — gestern und heute, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.),
Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015, S. 39, 48; O. Lepsius, Problemzuginge im
Offentlichen Recht, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der
Rechtswissenschaft, 2015, S. 65.

2 Beschreibend I. Pernice, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 225 (240).
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Dogmatik ist auf das Erzeugen (potentieller) ,,letzter Griinde* bezogen auf
konkrete Entscheidungen gerichtet.”> Wird im Kontext einer Konstellation
eine bestimmte Argumentation entwickelt, kann es dazu kommen, dass diese
Argumentation selbst zum Ausgangspunkt der Argumentation in weiteren
bzw. anderen Konstellationen wird.>* Damit tritt eine (weitere) Abstraktion
von den die (urspriingliche) Begriindung bildenden Zusammenhiingen ein.”
Dies mag bisweilen zu iiberschieBenden Verallgemeinerungen fiihren.”® Vor
dem Hintergrund der Abstraktion erscheinen die Argumentationen als ihre
Begriindung in sich selbst tragend und damit als (tendenziell) unveridnder-
lich.”” Diese gegen Infragestellungen (tendenziell) abzuschirmen, erscheint

3 Wohl offen 1. Pernice, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 225 (240); in begrifflicher
Hinsicht J. Riickert, Denktradition, Schulbildung und Arbeitsweisen in der ,Rechtswissen-
schaft® — gestern und heute, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der
Rechtswissenschaft, 2015, S. 28.; 7. Gutmann, Intra- und Interdisziplinaritit: Chance oder
Storfaktor?, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der Rechtswissen-
schaft, 2015, S. 94.

* R. Wahl, JZ 2013, 369 (275); den Vorgang und die Entwicklung der Dogmenbildung
durch Abstraktionen aus Fallvergleichen exemplarisch aufzeigend J. Riickert, Denktraditi-
on, Schulbildung und Arbeitsweisen in der ,Rechtswissenschaft‘ — gestern und heute, in: E.
Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015,
S. 26 ff.; P. Lassahn/T. Steenbreker, JR 2015, 553 (556); auf den ,,Systemanspruch* deut-
scher Rechtswissenschaft hinweisend O. Lepsius, Problemzuginge im Offentlichen Recht,
in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015,
S. 65, 75. Fiir das Verhiltnis von Staatsrechtslehre und Entscheidungspraxis des Bundes-
verfassungsgerichts sind die von der Wissenschaft entwickelten Argumentationen als
,argumentatives Spielmaterial bezeichnet worden, H. Schulze-Fielitz, Die Verwaltung,
Beiheft 7 2007, 11 (30); diese Charakterisierung diirfte sich auch auf die Entwicklung von
Argumentationen durch die Wissenschaft iibertragen lassen, worauf die Beobachtung, die
Vielfalt wissenschaftlicher Ansitze konne gut nebeneinander leben, H. Schulze-Fielitz, Die
Verwaltung, Beiheft 7 2007, 11 (31), hinweist.

55 J. Riickert, Denktradition, Schulbildung und Arbeitsweisen in der ,Rechtswissen-
schaft® — gestern und heute, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der
Rechtswissenschaft, 2015, S. 29, 33, 34 f., 36 ., 39; O. Lepsius, Problemzuginge im Of-
fentlichen Recht, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der Rechts-
wissenschaft, 2015, S. 57 f., 80 f.; T. Gutmann, Intra- und Interdisziplinaritit: Chance oder
Storfaktor?, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der Rechtswissen-
schaft, 2015, S.95; beispielsweise E. Franflen, (Un)bestimmtes zum unbestimmten
Rechtsbegriff, in: W. Fiirst/R. Herzog/D. C. Umbach (Hg.), Festschrift fiir Wolfgang Zeid-
ler, 1987, S. 444.

5 J. Riickert, Denktradition, Schulbildung und Arbeitsweisen in der ,Rechtswissen-
schaft® — gestern und heute, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der
Rechtswissenschaft, 2015, S. 49; U. Ramsauer, Zur Kontrolldichte im Verwaltungsprozess,
in: D. Heckmann (Hg.), Modernisierung von Justiz und Verwaltung, 2007, S. 88.

7 Vgl. auch R. Wahl, JZ 2013, 369 (375 ff.); auf das Moment der Dogmatik, in ihrer
Genese wirksam gewordene Interessenbewertungen durch konkrete Personen zu verschlei-
ern, hinweisend P. Lassahn/T. Steenbreker, JR 2015, 553 (557). Vgl. etwa die Beobachtung
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nicht nur vor dem Hintergrund praktischer Entscheidungsnotwendigkeiten™
sinnvoll. Zugleich wird den sich durch die zu entscheidenden Konflikte zei-
genden Veridnderungen ein gewisses, dabei aber durchaus unterschiedliches
Mal an Stabilitit entgegengesetzt, indem auf einen durch die Entscheidung
als nicht verdndert wahrgenommenen Grund verwiesen wird. Man mag dies
als Teil einer der gesellschaftlichen Funktionen von Recht ansehen.” Dem-
entsprechend ist Dogmatik auf Selbststabilisierung (zumindest auf Zeit) ge-
richtet.”’

Die Selbstreflexion mag dazu fiithren, dass die durch die Dogmatisierung
eingetretenen argumentativen Verkiirzungen (wieder) in das Bewusstsein
riicken. Werden die Argumentationen im Wege der Reflexion ihrer Herkunft
und Funktion wieder kontextualisiert,®’ kann sich damit das ihnen innewoh-
nende Moment der Stabilitit oder Unverinderlichkeit (wieder) relativieren.®*
Dies bedeutet, dass ein solcher Ansatz sich insbesondere dann als niitzlich
oder attraktiv erweisen kann, wenn Veridnderungen fiir notwendig erachtet

der Stabilitdt mancher Begrifflichkeiten als Ausdruck eines bestehenden Denkstils und die
Schwierigkeiten bei der Erfassung von Verdnderungen bei O. Lepsius, Problemzuginge im
Offentlichen Recht, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der
Rechtswissenschaft, 2015, S. 60 f., 71, 77; auf die Flexibilitit der Dogmatik hinweisend
insbesondere aus Perspektive ihrer Betrachtung hinsichtlich ihrer Entwicklung U. Ramsau-
er, Zur Kontrolldichte im Verwaltungsprozess, in: D. Heckmann (Hg.), Modernisierung
von Justiz und Verwaltung, 2007, S. 73.

7. Gutmann, Intra- und Interdisziplinaritit: Chance oder Storfaktor?, in: E. Hilgen-
dorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015, S. 96.

¥ Vgl. E. Schmidi-Afmann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik, S. 3; O. Lepsius, Prob-
lemzuginge im Offentlichen Recht, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstrefle-
xion der Rechtswissenschaft, 2015, S. 74; L. Miinkler, DOV 2016, 839 (847); zur Dynamik
des Rechts beispielsweise G. F. Schuppert, RW 2016, 177 ff.

%R. Christensen/H. Kudlich, Gesetzesbindung, S. 125, 146 ff., 209 ff.; M. Morlok, Die
Verwaltung, Beiheft 7 2007, 49 (66); E. Schmidt-Afimann, Verwaltungsrechtliche Dogma-
tik, S.5; T. Gutmann, Intra- und Interdisziplinaritdt: Chance oder Storfaktor?, in: E. Hil-
gendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015, S. 93; P.
Lassahn/T. Steenbreker, JR 2015, 553 (555, 557); zu diesem tradierten Funktionsverstind-
nis K.-H. Ladeur, Methodology and European Law — Can Methodology Change so as to
Cope with the Multiplicity of the Law?, in: M. van Hoecke (Hg.), Epistemology and me-
thodology of comparative law, 2004, S. 93 f.

' Die Bedeutung der Herkunft und Genese dogmatischer Aussagen betont etwa J.
Riickert, Denktradition, Schulbildung und Arbeitsweisen in der ,Rechtswissenschaft’ —
gestern und heute, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der Rechts-
wissenschaft, 2015, S. 40, 48.

52 Siche zur flexibilisierenden Wirkung des verwendeten Ansatzes oben Kap. 1 Fn. 27;
vgl. zur entsprechenden Wirkung der Betrachtung im Lichte der Zeitdimension M. Stolleis,
Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland — Erster Band Reichspublizistik und
Policeywissenschaft 1600-1800, 1988, S. 56; R. Wahl, Herausforderungen und Antworten,
S. 15; R. Wahl, JZ 2013, 369 (375); allgemein L. Miinkler, DOV 2016, 839 (848).
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werden oder herbeigefiihrt werden sollen. Dass insofern eine gewisse Not-
wendigkeit besteht, vorhandene dogmatische Beziige wieder zu relativieren,
mag beispielsweise in der Beobachtung zu Tage treten, dass das einfachge-
setzliche Verwaltungsrecht sich ein Stiick weit von der verfassungsrechtlichen
Uberformung als die zentrale Perspektive darauf 16st.* Die Lockerung® ver-
fassungsrechtlicher Beziige mag eine Variante sein, die dazu dient, Argumen-
tationsspielrdume dafiir zu schaffen, um zu einer stimmigen Systematisierung
auch mit Handlungen zu kommen, die von anderen als rein nationalstaatli-
chen Institutionen ausgehen. Diese Entwicklung ist in zeitlicher Hinsicht als
Auswirkung der zweiten von ,,Zwei Phasen des Offentlichen Rechts nach
1949 beschrieben worden.®

Der Ansatz dieser Arbeit liegt damit in dem gegenwirtigen Trend, der da-
rauf gerichtet zu sein scheint, Verdnderungen der Dogmatik hinzunehmen und
sich iiber die Art und Wiese von deren Verarbeitung Gedanken zu machen.
Die Europiisierung wird insofern von dieser Arbeit als bestehendes Phino-
men behandelt.*® Eine andere Position dazu wire wohl nur im Wege der
Nichtanerkennung von Handlungen der Institutionen der Europdischen Union
als rechtlich relevant zu erreichen.®’

(Selbst-)Reflexion setzt (Selbst-)Beobachtung voraus.®® Wenn hier also ein
Beitrag zur Selbstreflexion der rechtswissenschaftlichen Diskussion iiber die

% Von einer insbesondere durch die Europiisierung herbeigefiihrten ,,Emanzipation®
oder ,,Verselbstindigung® sprechend, aber keine ,,Entkonstitutionalisierung® diagnostizie-
rend M. Ludwigs, NVwZ 2015, 1327 (1328 ft.); vgl. — auch zur Diagnose eines (zwischen-
zeitlichen) Erlahmens verfassungsrechtlicher rechtswissenschaftlicher Diskurse gegeniiber
verwaltungsrechtlichen Diskursen auch im Hinblick auf die ,,unionsrechtliche Uberlage—
rung” C. Waldhoff, Kann das Verfassungsrecht vom Verwaltungsrecht lernen?, in: C. Fran-
zius/S. Lejeune/K. von Lewinski/K. MeBerschmidt/G. Michael/M. Rossi/T. Schiling/P.
Wysk (Hg.), Beharren. Bewegen., 2013, S. 263 f. m. w. N., 275 f.

% Die Verarbeitung der Verinderungen auf verwaltungsrechtlicher Ebene durch das Ver-
fassungsrecht als Lockerung zu beschreiben, konnte in zweierlei Hinsicht verstanden
werden: Neben der Flexibilisierung tradierter verfassungsrechtlicher Vorgaben konnten
einfachgesetzlichen Entwicklungen zum Verfassungsrecht nicht in (engen) Bezug gesetzt
werden.

 R. Wahl, Zwei Phasen des Offentlichen Rechts nach 1949, in: R. Wahl (Hg.), Verfas-
sungsstaat, Europdisierung, Internationalisierung, 2003, S. 411 ff., 414 ff., 433 f.

% Zur Wandelung von Auffassungen der Europiisierung als ,.illegitime Intervention in
gewachsene Strukturen M. Ruffert, § 17 Rechtsquellen und Rechtsschichten des Verwal-
tungsrechts, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle (Hg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2012, Rn. 8 m. w. N.

7 Vgl. I. Pernice, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 225 (226).

% Vgl. N. Luhmann, Selbstreflexion des Rechtssystems, in: N. Luhmann (Hg.), Ausdif-
ferenzierung des Rechts, 1981, S. 423 f.; M. Morlok, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 49
(50). Zur Bedeutung von Beobachtung und Reflexion fiir das Lernen im Recht M. Eifert,
Lernende Beobachtung des Verwaltungsrechts durch das Verfassungsrecht, in: M. Béuer-
le/P. Dann/A. Wallrabenstein (Hg.), Demokratie-Perspektiven, 2013, S. 356.



Kapitel 1: Einleitung 13

Europdisierung des Verwaltungsprozessrechts geleistet werden soll, gilt es
diesen Diskurs zu beobachten. Die Betrachtungsperspektive beeinflusst das
Verstiandnis als Ergebnis der Betrachtung, wie auch das Verstindnis auf die
(Wahl der) Betrachtungsperspektive einwirkt.”” Bereits die bewusste Modifi-
kation wahrnehmungsleitender Modelle schafft damit die Moglichkeit durch
Selbstreflexion erhoffter Erkenntnisse.”” Abweichend von »typischen*
rechtswissenschaftlichen Behandlung einer Frage werden geduflerte Auffas-
sungen nicht allein nach ihren inhaltlichen Gesichtspunkten in Verbindung
zueinander gesetzt, sondern auch die zeitliche Komponente, also die Reihen-
folge und rechtswissenschaftlichen Kontexte,”' in denen bestimmte Auffas-
sungen publiziert worden sind, werden mit betrachtet und dienen als Anker-
punkt der Reflexion der Auffassungen:’> Durch die Einfiihrung der Zeitdi-
mension wird der von der dogmatischen Rechtswissenschaft erhobene Ver-
bindlichkeitsanspruch ihrer Modelle” relativiert.”* Mit der Einbeziehung der
zeitlichen Komponente in die Betrachtung lédsst sich die Frageperspektive
leichter von ,,wie ist das Recht?* hin zu ,,warum?‘ oder ,,wie funktioniert?*

* Vgl. M. Morlok, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 49 (62 f., 65 f.); . Gutmann, Intra-
und Interdisziplinaritdt: Chance oder Storfaktor?, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz
(Hg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015, S. 110; zu den Auswirkungen von
Perspektivwechseln in der Rechtswissenschaft auch O. Lepsius, Problemzuginge im Of-
fentlichen Recht, in: E. Hilgendorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der Rechts-
wissenschaft, 2015, S. 78 ff.

™ M. Morlok, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 49 (63).

" Zur gegenwirtigen Entwicklung der Kontextualisierung insbesondere in der Staats-
und Verfassungsrechtswissenschaft R. Wahl, Wenn zwei Grundgesetze dasselbe sagen,
dann ist es nicht dasselbe: Verfassungsrecht in Kontexten, in: D. Grimm/A. Kemmerer/C.
Mollers (Hg.), Rechtswege, 2015, S. 47 ff. m. w. N.; zur Bedeutung in transnationalen
Debatten D. Thym, EuR 2015, 671 (697) m. w. N.

72 Zur Relativierung des ahistorischen Ansatzes der Wissenschaft durch die Erkenntnis,
dass wissenschaftliche Erkenntnis nicht losgelost von dem sie generierenden Subjekt und
den weiteren Kontextbedingungen zu betrachten ist, H.-H. Trute, Methodik der Herstellung
und Darstellung verwaltungsrechtlicher Entscheidungen, in: E. Schmidt-Assmann/W.
Hoffmann-Riem (Hg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, S. 296 ff.
m. w. N.; zur Mdglichkeit der Selbstbeobachtung und zur Zeitdimension als Moglichkeit
der Verschiebung hin zu einer Beobachtung zweiter Ordnung N. Luhmann, Die Gesell-
schaft der Gesellschaft, S. 375, 766 f., 1026, 1113; H. von Foerster/B. Piorksen, Wahrheit
ist die Erfindung eines Liigners, S. 120; bezogen auf das offentliche Recht R. Wahl, Her-
ausforderungen und Antworten, S. 13; R. Wahl, JZ 2013, 369.

3 M. Morlok, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 49 (62).

™ Dies betrifft konsequenterweise auch die daraus gewonnen Erkenntnisse, kann eine
Selbstreflexion nur unter der Voraussetzung erfolgen, sich von den Anforderungen des
beobachteten Funktionssystems (teilweise) freizumachen, M. Morlok, Die Verwaltung,
Beiheft 7 2007, 49 (75); auf die Uniiblichkeit der Einbeziehung der Entwicklungsperspek-
tive in dogmatische Darstellungen hinweisend A. K. Mangold/R. Wahl, Die Verwaltung 48
(2015), 1 (25) mit Fn. 94.
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verschieben.” Ist jede rechtswissenschaftliche AuBerung darauf angewiesen,
sich zu immer gegebenen priexistenten anderen AuBerungen in Beziehung zu
setzen,”® versprechen sich gerade in der Betrachtung dieser Relation Be-
obachtungen der Funktionsweise und Entwicklung von Recht machen zu
lassen.

Hier kann und soll die anspruchsvolle Aufgabe’” einer umfinglichen Histo-
risierung’® der Diskurse nicht erfiillt werden. Eine solche wire ohne eine
entsprechende Personalisierung und Betrachtung der jeweiligen sozialen
Umstdnde unvollstindig; sie wire auf iiber die rechtswissenschaftlichen
SelbstduBerungen hinausgehende Quellen und Materialien sowie entspre-
chende geschichts- und sozialwissenschaftliche Methodiken angewiesen.”
Auch wiirden sich damit die Bedingungen rechtswissenschaftlicher An-
schlussfihigkeit verindern.** Vielmehr geht es darum, (Teil-)Diskurse in
Beziehung zueinander zu setzen und auf diese Weise Parallelen und Verinde-
rungen sichtbar zu machen.

Um die Entwicklung der Diskussion beobachten zu kdnnen, werden insbe-
sondere Aufsitze und Monographien herangezogen. Bei diesen handelt es
sich um die fiir Entwicklungen sensibleren Medien, mogen Lehrbiicher und
Kommentare Neuerungen eher dann aufgreifen, wenn diese sich in hinrei-

> R. Wahl, Herausforderungen und Antworten, S. 15 f.; vgl. oben Kap. 1 Fn. 33.

6 Auf die ,,Unhintergehbarkeit der Rechtsgeschichte fiir einen methodisch-rationalen
Umgang mit Recht” hinweisend H.-J. Strauch, Rechtsprechungstheorie, in: K. D. Lerch
(Hg.), Recht verhandeln, 2005, S. 507 f.

7 Vgl. R. Wahl, Wenn zwei Grundgesetze dasselbe sagen, dann ist es nicht dasselbe:
Verfassungsrecht in Kontexten, in: D. Grimm/A. Kemmerer/C. Mollers (Hg.), Rechtswege,
2015, S. 48 f.

®Zu deren (moglichen) Funktionen R. Wahl, Herausforderungen und Antworten,
S. 12 ff.; zur Historisierung als Form der Reflexion M. Morlok, Die Verwaltung, Beiheft 7
2007, 49 (68).

7 Vgl. M. Stolleis, Geschichte des Sffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 1, S. 53 ff.;
M. Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland — Zweiter Band Staats-
rechtslehre und Verwaltungswissenschaft 1800-1914, 1992, S. 39; M. Stolleis, Geschichte
des offentlichen Rechts in Deutschland — Vierter Band Staats- und Verwaltungsrechtswis-
senschaft in West und Ost 1945-1990, 2012, S. 21 ff. Vor diesem Hintergrund versteht sich
auch die Begrifflichkeit der Selbstreflexion.

% Darauf hinweisend das entsprechende Fremdbeschreibungen gegeniiber Selbstbe-
schreibungen zwar hinsichtlich der Beobachtungen nicht an die Eigenlogik des beobachte-
ten Systems gebunden sind, es damit aber auch an der Anschlussfihigkeit innerhalb des
beobachteten System fehlen kann H.-H. Trute, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 115 (118);
zur Bedeutung von Denktraditionen von Kollektiven fiir die Rezeption allgemein und in
der Rechtswissenschaft O. Lepsius, Problemzuginge im Offentlichen Recht, in: E. Hilgen-
dorf/H. Schulze-Fielitz (Hg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2015, S. 54 f., 74 f.;
L. Miinkler, DOV 2016, 839 (845).
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chend ,.greifbarer Form [...] aufbereiten* lassen,®! und mag die etwaige Not-
wendigkeit der Umorientierung gegeniiber aus Vorauflagen tradierten Wis-
sensbestdnden bisweilen retardierend wirken. Gleichwohl ist eine Vollstin-
digkeit auch mit dieser Beschrinkung keineswegs leistbar. Die Erkenntnisse
und Bewertungen dieser Arbeit stehen damit immer unter dem Vorbehalt, eine
Interpretation nur des Beriicksichtigten zu sein.” Die Fiille des Materials mag
aber zugleich als Rechtfertigung fiir die Auswahl des Verwaltungsprozess-
rechts insbesondere mit den ,,ewigen* Themen ,,subjektive 6ffentliche Rech-
te“ und ,,Kontrolldichte‘ dienen: Zwar wendet sich die Arbeit damit Themen-
feldern zu, deren wissenschaftlicher Behandlung im Hinblick auf Erwidgun-
gen zur Umorientierung hin zu einer Entscheidungswissenschaft als von ab-
nehmender Bedeutung erachtet werden mag. Zum einen versucht der Ansatz
einen neuen Blickwinkel auf den Gegenstand zu schaffen, der wie dargelegt
weniger auf Stabilisierung denn auf Entwicklungsperspektiven® gerichtet
ist.* Zum anderen ist es gerade der Umfang der rechtswissenschaftlichen
Behandlung dieses Themas, die die Beobachtung ldngerfristiger Entwicklun-
gen und iiberindividueller Positionen ermoglicht.

Im Folgenden soll zunichst die Europiisierung als Gegenstand dieser Ar-
beit mit den ihr zugeschriebenen Wirkmechanismen und erfassten Inhalten
beschrieben werden. Sodann werden die Bedeutung des Verfahrensrechts,
subjektive offentliche Rechte und die Kontrolldichte als Diskussionsbereiche
niher betrachtet. Diese Teile sind im Groben jeweils so untergliedert, dass
zunichst auf die Perspektive eingegangen wird, die eher isoliert auf die nati-
onalstaatliche Rechtsordnung gerichtet ist. Die Betrachtungen des europdi-
schen Rechts und seiner Einwirkungen wird jeweils im Anschluss daran, vor
dem Hintergrund dieser Vorverstindnisse beleuchtet.

81 M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland — Dritter Band Staats-
und Verwaltungsrechtswissenschaft in Republik und Diktatur 1914-1945, 1999, S. 211.

8 Auf das Moment unaufhebbarer Subjektivitit der Materialauswahl hinweisend M.
Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 1, S.57; M. Stolleis,
Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 4, S. 22 f.

¥ Die Fragen der Verinderung von finalen statt konditionalen, verfahrensrechtlichen
statt materiellrechtlichen Regulierungsstrategien und daraus gefolgerte Auswirkungen fiir
die Art und die Kontrolldichte verwaltungsgerichtlicher Uberpriifung behérdlichen Han-
delns werden als Ankniipfungspunkte der Perspektivverschiebung der Verwaltungsrechts-
wissenschaft hin zu einer rechtssetzungsorientierten Entscheidungswissenschaft ausge-
macht, H. Schulze-Fielitz, Die Verwaltung, Beiheft 7 2007, 11 (41), was auch einen stirker
auf (dogmatische) Gestaltungsoptionen gerichteten Blick hinsichtlich der wissenschaftli-
chen Durchdringung von Rechtsgebieten beinhalten konnte.

8 Zur Notwendigkeit der Verinderung der rechtswissenschaftlichen Betrachtungsweise
K.-H. Ladeur, Methodology and European Law — Can Methodology Change so as to Cope
with the Multiplicity of the Law?, in: M. van Hoecke (Hg.), Epistemology and methodolo-
gy of comparative law, 2004, S. 92 ff.



Kapitel 2

Europiisierung des Verwaltungsprozessrechts als
Phénomen

Zunichst gilt es die Europdisierung als Untersuchungsgegenstand mit ihren
Mechanismen zu umreifien, um damit den Kontext der eingehender zu behan-
delnden Referenzdiskussionsbereiche zu erhellen.

A. Begriff der Europdisierung

Nach tradiertem Verstindnis' kommt es mit der Schaffung der Europiischen
Gemeinschaften als Rechtsordnung zu einer gegenseitigen Beeinflussung der
Gemeinschaftsrechtsordnung und der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
der Europiischen Union.” Dieser Vorgang besteht seit der Griindung der Eu-

' Vgl. zum Begriff der Europiisierung und zum Verbundgedanken Kap. 1 und Kap. 2 C. L.

* E. Schmidt-Afimann, Zur Europiisierung des allgemeinen Verwaltungsrechts, in: P.
Badura/R. Scholz (Hg.), Wege und Verfahren des Verfassungslebens, 1993, S.513; R.
Wahl, Herausforderungen und Antworten, S. 97; der Begriff kann aber auch in einem um-
fassenderen Sinne verstanden werden, indem auch Impulse der Rechtsentwicklung bei-
spielsweise durch die EMRK darunter gefasst werden, deren Einwirkungen verglichen mit
dem Unionsrecht als geringer erachtet wurden, so D. H. Scheuing, Europarechtliche Impul-
se fiir innovative Ansdtze im deutschen Verwaltungsrecht, in: W. Hoffmann-Riem/E.
Schmidt-ABmann (Hg.), Innovation und Flexibilitit des Verwaltungshandelns, 1994,
S. 290; weitergehend A. von Bogdandy, JZ 2017, 589 ff.; F. Schoch, Die Europiisierung
des Verwaltungsprozessrechts, in: E. Schmidt-ABmann/D. Sellner/G. Hirsch/G.-H. Kemp-
er/H. Lehmann-Grube (Hg.), Festgabe 50 Jahre Bundesverwaltungsgericht, 2003, S. 507 f.;
K. F. Girditz, Funktionswandel der Verwaltungsgerichtsbarkeit unter dem Einfluss des
Unionsrechts — Umfang des Verwaltungsrechtsschutzes auf dem Priifstand, in: Stindige
Deputation des Deutschen Juristentages (Hg.), Verhandlungen des 71. Deutschen Juristen-
tages, 2016, S. D 12; zum Begriffsverstdndnis auch in anderen Disziplinen siche die Bei-
trage in H. Schubert (Hg.), ,,Europdisierung” — Begriff, Idee und Verwendung im interdi-
ziplindren Diskurs, 2006; vgl. auch F. C. Mayer, Die Europiisierung des Verwaltungs-
rechts, in: P. F. Bultmann/K. J. Grigoleit/C. Gusy/J. Kersten/C.-W. Otto/C. Preschel (Hg.),
Allgemeines Verwaltungsrecht, 2014, S. 48. Hier wird der Begriff der Europdisierung im
Folgenden grundsitzlich beschrinkt auf den Einfluss der EU gebraucht. Dementsprechend
werden auch die Begriffe ,.europdisches Recht®, ,europarechtlich® etc. — sofern nicht
ausdriicklich anders angegeben — in diesem engeren Sinn verwendet. Zum Einfluss der
EMRK und des EGMR auf Unionsrecht etwa J. Saurer, Der Einzelne im europidischen



A. Begriff der Europdisierung 17

ropiischen Gemeinschaft und dauert seitdem fort.” Er findet bereits in der
frilhen Rechtsprechung des EuGH seinen Ausdruck im Vorrang des Europa-
rechts, dem Gebot gleichzeitiger und einheitlicher Anwendung und dessen
unmittelbarer Wirkung.* Zum Teil handelt sich um einen mittelbar ausgelos-
ten Anpassungsprozess, der die mitgliedsstaatliche Rechtsordnung insgesamt
erfasst’ und damit auch die Verwaltungsgerichtsbarkeit.® Er ist in dieser
Tragweite zunichst nicht hinreichend erfasst worden.” Erst seit den 1980er-
Jahren wird die Europiisierung als Verdnderung der gesamten Rechtsordnung

Verwaltungsrecht — Die institutionelle Ausdifferenzierung der Verwaltungsorganisation der
Européischen Union in individueller Perspektive, 2014, S. 97 f., 122 ff., 148 ff., 179 ff.

3R Wahl, Herausforderungen und Antworten, S. 94 f.

4 M. Hilf, Mbglichkeiten und Grenzen des Riickgriffs auf nationale verwaltungsrechtli-
che Regeln bei der Durchfithrung von Gemeinschaftsrecht, in: J. Schwarze (Hg.), Européi-
sches Verwaltungsrecht im Werden, 1982, S. 69 unter Bezugnahme auf EuGH, Urt. v.
15.7.1964, Rs. C-6/64 — Costa/ENEL, Slg. 1963, 1259 (1269 f.) fiir den Vorrang, EuGH,
Urt. v. 7.2.1973, C-39/72 — Kommission/Italien, Slg. 1973, 101 (113) fiir die Gleichzeitig-
keit und Einheitlichkeit sowie EuGH, Urt. v. 5.2.1963, C-26/62 — Van Gend & Loos, Slg.
1963, 1 (24 ff.) fiir die unmittelbare Wirkung.

> E. Schmidt-Afmann, Die Europiisierung des Verwaltungsverfahrensrechts, in: E.
Schmidt-ABmann/D. Sellner/G. Hirsch/G.-H. Kemper/H. Lehmann-Grube (Hg.), Festgabe
50 Jahre Bundesverwaltungsgericht, 2003, S. 502; R. Wahl, DVBI. 2003, 1285; R. Wahl,
Herausforderungen und Antworten, S. 95 mit Nachweisen auch zur zunéchst gegenteiligen
Einschitzung in der Rechtswissenschaft; M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in
Deutschland, Bd. 4, S.623f. m. w.N.; D. H. Scheuing, Europarechtliche Impulse fiir
innovative Ansitze im deutschen Verwaltungsrecht, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-
ABmann (Hg.), Innovation und Flexibilitit des Verwaltungshandelns, 1994, S. 353 spricht
insofern von einer ,,Leitrechtsfunktion* des europdischen Rechts. Zum Teil wird der Be-
griff der Europiisierung verwendet, um die Wahrnehmung von Prozessen zu kennzeichnen,
die die nationale Rechtsordnung als ganze betreffen, im Gegensatz zu punktuellen ,,Ein-
wirkungen® oder ,Einfliissen®, R. Wahl, Europiisierung: Die miteinander verbundene
Entwicklung von Rechtsordnungen als ganzen, in: H.-H. Trute/T. Gro/H. C. Rohl/C.
Mollers (Hg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 2008, S. 869 ff.

®F Schoch, § 50 Gerichtliche Verwaltungskontrollen, in: W. Hoffmann-Riem/E.
Schmidt-ABmann/A. Vosskuhle (Hg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 3, 2013,
Rn. 26.

"R. Wahl, Herausforderungen und Antworten, S.95; K.-H. Ladeur, EuR 1995, 227
(228); U. Everling, DVBI. 1983, 649; siche beispielhaft den Beitrag von P. O. Schmitz, Die
Durchfithrung des gemeinschaftlichen Landwirtschaftsrechts in der Bundesrepublik
Deutschland, in: Institut fiir das Recht der Europdischen Gemeinschaften der Universitit
Ko6ln (Hg.), Gemeinschaftsrecht und nationale Rechte, 1971, S. 1/3-35, auf den M. Hilf,
Moglichkeiten und Grenzen des Riickgriffs auf nationale verwaltungsrechtliche Regeln bei
der Durchfithrung von Gemeinschaftsrecht, in: J. Schwarze (Hg.), Europdisches Verwal-
tungsrecht im Werden, 1982, S. 70 hinweist; friih hingegen schon O. Bachof, VVDStRL 30
(1972), 193 (236) unter Verweis auf M. Fromont, Rechtsschutz gegeniiber der Verwaltung
in Deutschland, Frankreich und den Europdischen Gemeinschaften, 1967, S. 190, der auch
Entwicklungen im Recht der Nationalstaaten sieht.
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beobachtet.® Zuvor hatte die Beobachtung des Verwaltungsrechts fiir den
unmittelbaren Eigenvollzug des Gemeinschaftsrechts, also den Vollzug durch
Gemeinschaftsorgane selbst, im Vordergrund gestanden.” In diesem Zusam-
menhang wurde auch der indirekte Vollzug analysiert und Auswirkungen auf
das Verwaltungsorganisationsrecht, das Verwaltungsverfahrensrecht und das
Recht der Verwaltungsgerichtsverfahren festgestellt.'

B. Wirkmechanismen

Die dabei ausgemachten Einfliisse werden in die unmittelbaren Anpassungen
einerseits und den mittelbaren Anpassungsbedarf andererseits unterschie-
den."

8 R. Wahl, Herausforderungen und Antworten, S. 95; E. Schmidt-AfSmann, Die Europii-
sierung des Verwaltungsverfahrensrechts, in: E. Schmidt-ABmann/D. Sellner/G. Hirsch/G.-
H. Kemper/H. Lehmann-Grube (Hg.), Festgabe 50 Jahre Bundesverwaltungsgericht, 2003,
S. 487; J. Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht — Entstehung und Entwicklung im
Rahmen der Europdischen Gemeinschaft, Bd. 2, 1988, S. 1381; so auch die Darstellung
von U. Mager, Die Verwaltung, Beiheft 10 2010, 11 f.; H.-W. Rengeling, VVDStRL 53
(1994), 202 (204). Eingehend auf der Basis der Auswertung von Zeitschrifteninhalten, A.
K. Mangold, Gemeinschaftsrecht und deutsches Recht, S. 175 ff. Der Beeinflussung der
nationalen Rechtsordnungen durch die europdische Ebene steht die Einbeziehung mitglied-
staatlicher Institute und Prinzipien bei der Herausbildung des Rechts gegeniiber, die hier
wie so héufig nicht ndher betrachtet wird, dazu R. Wahl, Europdisierung: Die miteinander
verbundene Entwicklung von Rechtsordnungen als ganzen, in: H.-H. Trute/T. Grof/H. C.
Rohl/C. Mollers (Hg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 2008, S. 875.

? Siehe beispielsweise J. Sedemund, Allgemeine Prinzipien des Verwaltungsverfahrens-
rechts, dargestellt am Beispiel des Verwaltungsverfahrens der EG in Kartellsachen, in: J.
Schwarze (Hg.), Europiisches Verwaltungsrecht im Werden, 1982, S. 45 ff.

' M. Hilf, Mbglichkeiten und Grenzen des Riickgriffs auf nationale verwaltungsrechtli-
che Regeln bei der Durchfiihrung von Gemeinschaftsrecht, in: J. Schwarze (Hg.), Européi-
sches Verwaltungsrecht im Werden, 1982, S. 70 ff.

' Abweichend von der hier verwendeten Unterscheidung von mittelbaren und unmittel-
baren Einfliissen unterscheidet Siegel zwischen Europiisierung im engeren Sinne bei der
gezielten Uberlagerung nationalen Rechts, der Europiisierung im weiteren Sinne bei indi-
rekten Normkollisionen beispielsweise aus Effektivititsanforderungen und schlielich der
Europdisierung im weitesten Sinne, bei der wechselseitige, interpretative Anndherungen
stattfinden, T. Siegel, Europiisierung des Offentlichen Rechts, Rn. 72 ff., zugleich werden
jedoch Ergénzungen und Verschrinkungen ausgemacht, die ein klare Zuordnung erschwe-
ren, Rn. 75; Sommermann unterscheidet demgegeniiber zwischen direkter und indirekter
Europdisierung, wobei direkte und indirekte Normenkollision der direkten Européisierung,
interpretative Anndherungen der indirekten Europdisierung zuzuordnen sind, K.-P. Som-
mermann, Verdnderungen des nationalen Verwaltungsrechts unter europédischem Einfluss,
in: J. Schwarze (Hg.), Bestand und Perspektiven des Europidischen Verwaltungsrechts,
2008, S. 190 ft., 193 ff.; dem folgend W. Kahl, NVwZ 2011, 449 (454 {.); Wah! unterschei-
det terminologisch zwischen einer direkten (durch rechtliche Regelungen) und indirekten
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1. Unmittelbarer Anpassungsbedarf

Der unmittelbare Anpassungsbedarf folgt aus den zwingenden Vorgaben des
Unionsrechts.'? Im Verwaltungsprozessrecht wird innerhalb dieser den Ein-
wirkungen des Unionsgesetzgebers, die dadurch erfolgen, dass er eigenstéin-
dige Regelungen zum Verwaltungsprozessrecht trifft oder Verdnderungen der
nationalen Rechtsordnungen vorschreibt,"® geringere Bedeutung beigemessen
als in anderen Rechtsbereichen.'* Besondere Aufmerksamkeit genieBen viel-
mehr die durch die Rechtsprechung des EuGH richterrechtlich vorgeschrie-
benen Anpassungen.'’ Die Europiisierung des Verwaltungsprozessrechts wird
dabei als Konsequenz des Erfordernisses einer einheitlichen Anwendung des
Europarechts gesehen, das nur dann verwirklicht werden kann, wenn es
(auch) zwischen den mitgliedsstaatlichen Gerichtsbarkeiten zu einer Konver-
genz der Rechtskulturen und des Selbstverstindnisses der Richterschaft
kommt.'®

Die dafiir in der Rechtsprechung des EuGH entwickelten Anforderungen
werden zumeist als ,,Aquivalenzgrundsatz“ und , Effektivitdtsgrundsatz®
bezeichnet."” Der Aquivalenzgrundsatz besagt, dass die Voraussetzungen fiir

(durch Richterrecht) Europdisierung, R. Wahl, DVBI. 2003, 1285; an anderer Stelle weil3t
er zudem auf die Bedeutung der freiwilligen Rezeption hin, R. Wahl, Zwei Phasen des
Offentlichen Rechts nach 1949, in: R. Wahl (Hg.), Verfassungsstaat, Europiisierung, Inter-
nationalisierung, 2003, S. 423.

2 7um Vorrang des Gemeinschaftsrechts und dessen Herkunft M. Zuleeg, VVDStRL 53
(1994), 154 (159 ft.); J. Saurer, Der Einzelne im europdischen Verwaltungsrecht, S. 310,
315 f.

B Dazu F Schoch, § 50 Gerichtliche Verwaltungskontrollen, in: W. Hoffmann-
Riem/E. Schmidt-ABmann/A. Vosskuhle (Hg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 3,
2013, Rn. 27.

4. Saurer, Der Einzelne im europdischen Verwaltungsrecht, S. 369 f.

15 Scheuing unterscheidet insofern (nicht nur bezogen auf das Verwaltungsprozessrecht)
zwischen rechtsnormativen und richterrechtlichen Europiisierungsimpulsen, D. H.
Scheuing, Europarechtliche Impulse fiir innovative Ansidtze im deutschen Verwaltungs-
recht, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Amann (Hg.), Innovation und Flexibilitdt des
Verwaltungshandelns, 1994, S. 297.

16 Schoch, § 50 Gerichtliche Verwaltungskontrollen, in: W. Hoffmann-Riem/E.
Schmidt-ABmann/A. Vosskuhle (Hg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 3, 2013,
Rn. 26.

1730 beispielsweise EuGH, Urt. v. 15.9.1998, C-231/96 — Edis, Slg. 1998, 1-4951 (I-
4990); aus der Literatur J. Saurer, Der Einzelne im europdischen Verwaltungsrecht,
S. 368 f.; dhnlich (,,Effektivititsgebot*) F. Schoch, § 50 Gerichtliche Verwaltungskontrol-
len, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. Vosskuhle (Hg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. 3, 2013, Rn. 27; anders noch Hilf, der die Schlagworte ,,Nichtdis-
kriminierung® und ,,Sicherung der Rechtsausiibung® verwendet, M. Hilf, Moglichkeiten
und Grenzen des Riickgriffs auf nationale verwaltungsrechtliche Regeln bei der Durchfiih-
rung von Gemeinschaftsrecht, in: J. Schwarze (Hg.), Europdisches Verwaltungsrecht im
Werden, 1982, S. 80, und sich auf Verwaltungsverfahren und nur zum Teil auf verwal-
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Klagen, die auf europidisches Recht gestiitzt werden, ,,nicht ungiinstiger ge-
staltet werden [durfen] als fiir gleichartige Klagen, die das innerstaatliche
Recht betreffen*.'® Das Effektivititsgebot verlangt, dass verfahrensrechtliche
Vorgaben die Ausiibung europarechtlich gewéhrter Rechte nicht ,praktisch
unmoglich rnach[en]“19 oder ,,iibermifig erschweren“® diirfen. Eher selten
thematisiert wird das Gebot eines umfassenden Rechtsschutzes?!, das ver-
langt, dass im Zusammenwirken der Gerichte der Union und der Mitglieds-
staaten keine Rechtsschutzliicken entstehen diirfen.? Wegen der gleichlau-
fenden Anforderungen des Art. 19 Abs. 4 GG ebenfalls von geringer Bedeu-
tung® ist die Anforderung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes, wonach
Zulidssigkeitsregelungen, die das Recht auf Zugang zum Gericht in seinem
Wesensgehalt selbst beeintriichtigen, verboten sind.”* Ob die Rechtsprechung
des EuGH mit den durch das Unionsrecht vermittelten Kompetenzen verein-
bar ist, ist eine kontrovers diskutierte Frage.25

tungsgerichtliche Verfahren (S. 81: ,,Klagefristen®) bezieht; so auch J. Schwarze, Europdi-
sches Verwaltungsrecht, S. 1381, obwohl der EuGH diese Anforderungen auch in Bezug
auf gerichtliche Verfahren formuliert hat, die er mit zum Vollzug des Europarechts zéhlt,
vgl. die Nachweise Kap. 2 in Fn. 18. Weitere Nachweise zur unterschiedlichen Terminolo-
gie in diesem Zusammenhang finden sich bei D. H. Scheuing, Europarechtliche Impulse
fiir innovative Ansitze im deutschen Verwaltungsrecht, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-
ABmann (Hg.), Innovation und Flexibilitdt des Verwaltungshandelns, 1994, S.307; zum
Wandel der Terminologie in der Rechtsprechung des EuGH 7. von Danwitz, Européisches
Verwaltungsrecht, 2008, S. 483 Fn. 99.

' EuGH, Urt. v. 16.12.1976, C-33/76 — REWE, Slg. 1976, 1989 (1998); EuGH, Urt. v.
14.12.1995, C-312/93 — Peterbroeck, Slg. 1995, I-4615 (I-4621) m. w. N. zur st. Rspr.

' EuGH, Urt. v. 6.5.1982, C-54/81 — Fromme, Slg. 1982, 1449 (1463).

**EuGH, Urt. v. 14.12.1995, C-312/93 — Peterbroeck, Slg. 1995, 1-4615 (I-4621)
m. w. N.

! Aus deutscher Perspektive mag diese Anforderung wegen Art. 19 Abs. 4 GG als weit-
gehend unproblematisch erachtet werden; sie fiihrt jedoch im Hinblick auf das im européi-
schen Verwaltungsverbund hiufig stattfindende Zusammenwirken zwischen mitgliedsstaat-
lichen und unionistischen Behorden und den damit einhergehenden komplementiren Kon-
trollkompetenzen mitgliedsstaatlicher und europdischer Gerichte zu Anpassungsbedarf,
siehe dazu unten Kap. 2 C. L.

2 EuGH, Urt. v. 23.3.1993, C-314/91 — Weber, Slg. 1993, 1-1093 (I-1109); EuGH, Urt.
v. 10.7.2003, C-15/00 — Kommission/EIB, Slg. 2003, 1-7281 (1-7379); dazu C. D. Classen,
JZ 2006, 157; zur grundrechtlichen Perspektive J. Saurer, Der Einzelne im europidischen
Verwaltungsrecht, S. 369.

3 BVerwG, Urt. v. 16.5.2013, 8 C 38/12, juris Rn. 29.

*In Bezug auf Prozesskostenhilfe EuGH, Urt. v. 22.12.2010, C-279/09 — DEB, Slg.
2010, I-13880 (I-13900); EuGH, Beschl. v. 13.6.2012, C-156/12 — GREP, juris Rn. 39 f.

3 Kritisch dazu etwa F. Schoch, § 50 Gerichtliche Verwaltungskontrollen, in: W. Hoft-
mann-Riem/E. Schmidt-Afmann/A. Vosskuhle (Hg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Bd. 3, 2013, Rn. 28 ff.; F. Schoch, DVBI. 1997, 289 (295) m. w. N.
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11. Mittelbare Einfliisse

Wo die Grenze zwischen kompetenzrechtlich gedeckten, zwingenden Vorga-
ben einerseits und mittelbaren Einfliissen andererseits im Einzelnen verliuft,
mag dahinstehen. Auch iiber die Rechtsbereiche hinaus, in denen der EU die
Kompetenz zum Erlass von Rechtsakten zukommt, werden Einfliisse auf die
Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten ausgemacht.26 Die Feststellung, dass
es durch das Postulat einer gewissen Einheitlichkeit von europdischem und
nationalstaatlichem Rechtsschutzsystem auch dariiber hinaus zu einer Kon-
vergenzbewegung der Rechtsschutzsysteme der Mitgliedsstaaten kommt,”’
soll als Ausgangspunkt geniigen.

Die iiber die unmittelbaren Kollisionen von Europarecht und deutschem
Verwaltungsrecht hinaus wirkenden mittelbaren Einfliisse lassen sich in vier
Kategorien einteilen:*® Insbesondere zu Homogenisierungen der Organisati-
onsstrukturen der Verwaltung fithren Anforderungen der Kooperation zwi-
schen Behorden der Union und den Mitgliedsstaaten oder den Mitgliedsstaa-
ten untereinander sowie Erfordernisse einer effektiven oder effizienten Auf-
gabenerledigung.” Als Referenzgebiet wird auf die Schaffung der Bundes-

*% R. Wahl, DVBI. 2003, 1285.

T von Danwitz, Verwaltungsrechtliches System und europiische Integration, 1996,
S.397; FE Schoch, § 50 Gerichtliche Verwaltungskontrollen, in: W. Hoffmann-Riem/E.
Schmidt-ABmann/A. Vosskuhle (Hg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 3, 2013,
Rn. 28, 34; T. Grofs, Die Verwaltung 33 (2000), 415 (434). Wie weit dieser Anpassungs-
druck reicht und ob ihm nachzugeben ist, soll hier dahinstehen. Allein der Umstand, dass
Gegenpositionen aufgebaut werden, so etwa S. Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht
unter europdischem Einflul, 1999, S.291; R. Breuer, Entwicklungen des europdischen
Umweltrechts — Ziele, Wege und Irrwege — Erweiterte Fassung eines Vortrages, gehalten
vor der Juristischen Gesellschaft zu Berlin am 27. Januar 1993, 1993, S. 96 ff., zeigt, dass
die Analyse und Diskussion des deutschen Rechtsschutzsystems iiber den unmittelbaren
Wirkungsbereich des europdischen Rechts hinaus beeinflusst wird. Diese Konvergenzbe-
wegung lédsst sich als Neugestaltung einordnen, da hier inhaltliche Vorgaben Verdnderun-
gen des nationalen Verwaltungsrechts herbeifiihren, D. H. Scheuing, Europarechtliche
Impulse fiir innovative Anséitze im deutschen Verwaltungsrecht, in: W. Hoffmann-Riem/E.
Schmidt-ABmann (Hg.), Innovation und Flexibilitit des Verwaltungshandelns, 1994,
S. 343 f. Es handelt sich hierbei um eher materielle Aspekte der Europiisierung, die
Scheuing als Umorientierung bezeichnet und von der eher formalen Betrachtung der In-
strumentalisierung des nationalen Verwaltungsrechts zum Vollzug des Gemeinschaftsrechts
unterscheidet, D. H. Scheuing, Europarechtliche Impulse fiir innovative Ansitze im deut-
schen Verwaltungsrecht, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Amann (Hg.), Innovation
und Flexibilitdt des Verwaltungshandelns, 1994, S. 298.

280 bei K.-P. Sommermann, Veranderungen des nationalen Verwaltungsrechts unter
europdischem Einfluss, in: J. Schwarze (Hg.), Bestand und Perspektiven des Europdischen
Verwaltungsrechts, 2008, S. 193 ff.

¥ K.-P. Sommermann, Verinderungen des nationalen Verwaltungsrechts unter europii-
schem Einfluss, in: J. Schwarze (Hg.), Bestand und Perspektiven des Europidischen Verwal-
tungsrechts, 2008, S. 193 f.; zu Netzwerkstrukturen in der Verwaltung, H.-H. Trute, Funk-
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netzagentur im Regulierungsverbund fiir das Telekommunikationsrecht oder
des Bundesamtes fiir Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit verwie-
sen.”” Ein weiterer Verinderungsimpuls kann sich aus dem Wettbewerb der
Mitgliedsstaaten ergeben.’' Durch die teilweise vereinheitlichten Verhiltnisse
in den Mitgliedsstaaten wird der Wettbewerbsdruck verschirft.’> Der (be-
hauptete)® Vergleich der Dauer von Genehmigungsverfahren®® hat beispiels-
weise zur vielfach kritisierten®> Abschwichung der Bedeutung von Verfah-
rensfehlern im Rahmen der Beschleunigungsgesetzgebung™ gefiihrt.”” Die
Art und Weise des Vollzuges gewinnt an Bedeutung, wenn das zu vollziehen-
de materielle Recht vereinheitlicht ist.”

Im Rahmen sogenannter ,,Spill-over-Effekte“39 entsteht Anpassungsdruck,
der sich faktisch aus einer Verinderung in einer Teilrechtsordnung ergibt.*’

tionen der Organisation und ihre Abbildung im Recht, in: E. Schmidt-ABmann/W. Hoff-
mann-Riem (Hg.), Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, S. 262,
mit dem Fokus auf dem Zusammenwirken von privaten und staatlichen Akteuren S. 268 f.

% K.-P. Sommermann, Verinderungen des nationalen Verwaltungsrechts unter europii-
schem Einfluss, in: J. Schwarze (Hg.), Bestand und Perspektiven des Europidischen Verwal-
tungsrechts, 2008, S. 193 f.

' K.-P. Sommermann, Verinderungen des nationalen Verwaltungsrechts unter europii-
schem Einfluss, in: J. Schwarze (Hg.), Bestand und Perspektiven des Europidischen Verwal-
tungsrechts, 2008, S. 196 f.; V. Mehde, Wettbewerb zwischen Staaten — Die rechtliche
Bewiltigung zwischenstaatlicher Konkurrenzsituationen im Mehrebenensystem, 2005,
S.53f; R Wahl, Zwei Phasen des Offentlichen Rechts nach 1949, in: R. Wahl (Hg.),
Verfassungsstaat, Européisierung, Internationalisierung, 2003, S. 431 f.

32y Mehde, Wettbewerb zwischen Staaten, S. 53 f.

3 R. Wahl, Europiisierung: Die miteinander verbundene Entwicklung von Rechtsord-
nungen als ganzen, in: H.-H. Trute/T. Gro/H. C. Rohl/C. Mollers (Hg.), Allgemeines
Verwaltungsrecht, 2008, S. 886 f. mit Fn. 64.

3* Bundesministerium fiir Wirtschaft (Hg.), Investitionsforderung durch flexible Ge-
nehmigungsverfahren — Bericht der Unabhingigen Expertenkommission zur Vereinfachung
und Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren, 1994, S. 37.

¥ C.-D. Bracher, DVBL. 1997, 534 ff. m. w. N.; A. Hatje, DOV 1997, 477 ff. m. w. N;
H. Sodan, DVBI. 1999, 729 (736 ff.).

3 Genehmigungsverfahrensbeschleunigungsgesetz vom 12.9.1996 (BGBI. I S. 1354).

7 K.-P. Sommermann, Verinderungen des nationalen Verwaltungsrechts unter europii-
schem Einfluss, in: J. Schwarze (Hg.), Bestand und Perspektiven des Europidischen Verwal-
tungsrechts, 2008, S. 196 f.

* Mehde betont demgegeniiber die fehlende Maglichkeiten der Marktabschottung als
Grund einer Verschirfung des Wettbewerbs, V. Mehde, Wettbewerb zwischen Staaten,
S. 523 f., dhnlich wie hier S. 526.

¥ K.-H. Ladeur, EuR 1995, 227 (228); R. Wahl, Zwei Phasen des Offentlichen Rechts
nach 1949, in: R. Wahl (Hg.), Verfassungsstaat, Europdisierung, Internationalisierung,
2003, S. 431.

0 K.-P. Sommermann, Verinderungen des nationalen Verwaltungsrechts unter europii-
schem Einfluss, in: J. Schwarze (Hg.), Bestand und Perspektiven des Europidischen Verwal-
tungsrechts, 2008, S. 195 f.; R. Wahl, Zwei Phasen des Offentlichen Rechts nach 1949, in:
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Werden in einer Teilrechtsordnung Grundsétze der nationalen Rechtsordnung
aufgebrochen wie etwa das Arkanprinzip der 6ffentlichen Verwaltung fiir das
Umweltrecht durch die europédischen Vorschriften zum Zugang zu Umweltin-
formationen, stellt dies den Grundsatz in Frage; aufbauend auf der Vorstel-
lung, es gébe ein einheitliches System der Rechtsordnung, das aufrechterhal-
ten werden solle, kann dies dazu fiithren, dass von dem Grundsatz insgesamt
abgewichen wird.*'

Schon der Vergleich mit dem Unionsrecht und dem Recht anderer Mit-
gliedsstaaten kann dazu fithren, dass hergebrachte Wertungen in Frage ge-
stellt werden.*” Es kommt damit zu einer Verianderung verwaltungsrechtlicher
und verwaltungskultureller Standards, indem diese wechselseitig rezipiert
werden.* Dies ist insbesondere von Bedeutung, soweit das Verwaltungsrecht
nicht oder nicht eindeutig kodifiziert ist.**

R. Wahl (Hg.), Verfassungsstaat, Européisierung, Internationalisierung, 2003, S. 428; R.
Wahl, Herausforderungen und Antworten, S. 97.

'R, Wahl, Herausforderungen und Antworten, S. 95; M. Stolleis, Geschichte des offent-
lichen Rechts in Deutschland, Bd. 4, S. 624 begriindet diese ,,Homogenisierungsprozesse*
damit, dass ,.sie letztlich Transaktionskosten senken, den praktischen Bediirfnissen der
Menschen entgegenkommen und vielfach auch einer technischen Sachlogik folgen, die
Teile aussortiert, welche nicht zueinander passen®. Die Annahme, es bediirfe einer ,,voll-
stindige[n] “ [Hervorhebung d. Verf.], also nicht blof} fragmentarisch auf bestimmte Berei-
che beschrinkten, ,,und funktionsfihige[n] innerstaatliche[n] Vollzugsordnung®, fiihrt M.
Hilf, Moglichkeiten und Grenzen des Riickgriffs auf nationale verwaltungsrechtliche Re-
geln bei der Durchfithrung von Gemeinschaftsrecht, in: J. Schwarze (Hg.), Europiisches
Verwaltungsrecht im Werden, 1982, S. 90, unter anderem als Grund dafiir an, dass der
EuGH in seiner Rechtsprechung nicht auf eine unbedingte Harmonisierung des Verfahrens-
rechts und damit vollstindig einheitliche Anwendung des Europarechts dringe. Zum Bei-
spiel des Informationszugangs auch K.-P. Sommermann, Verdnderungen des nationalen
Verwaltungsrechts unter europédischem Einfluss, in: J. Schwarze (Hg.), Bestand und Per-
spektiven des Europidischen Verwaltungsrechts, 2008, S. 195. Als Beispiel dafiir, dass der
Gesetzgeber in diesem Sinn reagiert, kann die Veridnderung des VwVI{G iiber die Umset-
zung der Dienstleistungsrichtlinie hinaus verstanden werden, M. Burgi, JZ 2010, 105
(108); dem folgend W. Kahl, NVwZ 2011, 449 (454).

2 E. Schmidt-Afmann, Die Europiisierung des Verwaltungsverfahrensrechts, in: E.
Schmidt-ABmann/D. Sellner/G. Hirsch/G.-H. Kemper/H. Lehmann-Grube (Hg.), Festgabe
50 Jahre Bundesverwaltungsgericht, 2003, S. 502; schon frith O. Bachof, VVDStRL 30
(1972), 193 (236) unter Verweis auf M. Fromont, Rechtsschutz gegeniiber der Verwaltung
in Deutschland, Frankreich und den Européischen Gemeinschaften, S. 190. Der Einfluss in
den verschiedenen Mitgliedsstaaten ist jedoch unterschiedlich. Wiahrend sich im englischen
Verwaltungsrecht wegen seiner spiten Ausprigung und damit geringeren dogmatischen
Durchdringung Einfliisse des Europarechts deutlich zeigen lassen, ist die Einwirkung auf
das franzosische Verwaltungsrecht auferhalb des indirekten Vollzugs eher gering, so J.
Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 1383 f.

 K.-P. Sommermann, Verinderungen des nationalen Verwaltungsrechts unter européi-
schem Einfluss, in: J. Schwarze (Hg.), Bestand und Perspektiven des Europidischen Verwal-
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C. Erfasste Inhalte

Sind damit die grundsitzlichen Faktoren des Einflusses der Europdiisierung
auf das deutsche Verwaltungsprozessrecht benannt, soll im Folgenden unter-
sucht werden, in welchen Bereichen des Verwaltungsprozessrechts Einfliisse
des Europarechts ausgemacht oder diskutiert wurden. Eine vollstindige Ana-
lyse des sich damit befassenden Schrifttums ist angesichts dessen Umfangs
unmoglich. Es soll aufgezeigt werden, wie sich die Diskussionen iiber die fiir
diese Arbeit relevanten Bereiche des Verwaltungsprozessrechts im Laufe der
Zeit verdndert haben und wie verschiedene Argumentationsstringe nicht im-
mer auseinander gehalten worden sind.

Wurde Anfang der 1980er-Jahre der Verdnderungsbedarf des deutschen
Verwaltungsprozessrechts als gering eingestuft,” werden in den iibergreifen-
den Darstellungen zwischenzeitlich insbesondere die folgenden drei Einfluss-
sphiiren beschrieben,* die hier von weiterem Interesse sind: die Klagebefug-
nis bzw. die Voraussetzungen und Bedeutung subjektiver 6ffentlicher Rechte
(Kapitel 4), die Bedeutung des Verwaltungsverfahrensrechts und von Verfah-
rensfehlern (Kapitel 3) sowie die gerichtliche Kontrolldichte (Kapitel 5).
Dariiber hinaus sind das Zusammenwirken der Gerichte im Verwaltungsver-
bund (I), Einwirkungen im einstweiligen Rechtsschutz (IT) und die Zuléssig-
keit von Klagefristen (III) haufig untersuchte Gegenstinde, tiber die zunéchst
ein kurzer Uberblick gegeben werden soll.

tungsrechts, 2008, S. 197 f.; zur konfliktvermeidenden Wirkung der Rezeption M. Zuleeg,
VVDStRL 53 (1994), 154 (169 f.).

“ U. Stelkens, ZEuS 2004, 129 (130 ff., 149 ff.).

S M. Hilf, Mbglichkeiten und Grenzen des Riickgriffs auf nationale verwaltungsrechtli-
che Regeln bei der Durchfithrung von Gemeinschaftsrecht, in: J. Schwarze (Hg.), Europdi-
sches Verwaltungsrecht im Werden, 1982, S. 88.

“ Diese Auflistung ist keinesfalls abschlieBend; vielmehr lassen sich in nahezu allen
Bereichen des Verwaltungsprozessrechts Uberlegungen zu Einwirkungen anstellen. Siehe
etwa die Ausfithrungen zur Rechtswegeroffnung, P. M. Huber, BayVBI. 2001, 577 (578 t.),
D. Ehlers, Die Europiisierung des Verwaltungsprozefrechts, 1999, S. 37, zum Rechtsmit-
telrecht, P. M. Huber, BayVBI. 2001, 577 (580), zur Bindung an den Streitgegenstand und
das Verbot der reformatio in peius im Verwaltungsprozess, K. F. Gdrditz, JuS 2009, 385
(393); zum Beweisrecht, K. F. Gdrditz, JuS 2009, 385 (391), D. Ehlers, Die Européisierung
des VerwaltungsprozeBrechts, S. 103, zur Gerichtssprache, D. Ehlers, Die Europiisierung
des Verwaltungsprozefirechts, S. 101 f. oder zum Normenkontrollverfahren C. D. Classen,
§ 4 Rechtsschutz, in: R. Schulze/A. Janssen/S. Kadelbach (Hg.), Europarecht, 2020,
Rn. 116.
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1. Entwicklung des Verwaltungsverbunds

Die Betrachtung der Europidischen Union als Mehrebenensystem wurde pri-
zisiert durch die als Verwaltungsverbund.”” Dies hat auch den Blick fiir be-
stimmte Fragen des Rechtsschutzes geschirft.

1) Mehrebenensystem und Trennungsprinzip

Das Verstindnis der Union als Mehrebenensystem war von einer Trennung
zwischen der européischen Ebene und der Ebene des Vollzugs durch die Mit-
gliedsstaaten ausgegangen.” Nach der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs richtet sich die Verteilung der Uberpriifungszustindigkeit der
Gerichte zwischen europiischer und mitgliedsstaatlicher Ebene danach, wel-
cher Ebene die Behorde zuzuordnen ist, die die jeweilige Entscheidung
trifft.*” Entsprechend sollte Rechtsschutz entweder vor den mitgliedsstaatli-
chen oder den europidischen Gerichten gesucht werden. Verzahnt wurden
diese Ebenen durch das Vorabentscheidungsverfahren.”

1 U. Mager, Die Verwaltung, Beiheft 10 2010, 11 (24 f); dazu E. Pache, VVDStRL 66
(2007), 106 (108 ff.); frith E. Schmidt-Afimann, EuR 1996, 270 ff.; A. Hatje, Die gemein-
schaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung — Grundlagen, Erscheinungsformen,
verfassungsrechtliche Grenzen am Beispiel der Bundesrepublik Deutschland, 1998, S. 129;
den Verwaltungsverbund als dritte, auf primirrechtlicher Ebene weniger verankerte Di-
mension des europdischen Verwaltungsrechts, die neben die Eigenverwaltung und den
mitgliedstaatlichen Vollzug tritt, einordnend J. Saurer, Der Einzelne im europiischen
Verwaltungsrecht, S. 12 ff., 400.

 E. Schmidt-Afmann, § 5 Verfassungsprinzipien fiir den Europiischen Verwaltungs-
verbund, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle (Hg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2012, Rn. 82; E. Pache, VVDStRL 66 (2007), 106 (108 f.); U.
Everling, DVBI. 1983, 649 (650).

* C. D. Classen, JZ 2006, 157 (161); zu den vélkerrechtlichen Grundlagen dieses Tren-
nungsprinzips J. Hofmann, Rechtsschutz und Haftung im Europdischen Verwaltungsver-
bund, 2004, S. 167 ff.

O E. Schmidt-Affmann, § 5 Verfassungsprinzipien fiir den Europiischen Verwaltungs-
verbund, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoB3kuhle (Hg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2012, Rn. 81; zu den Voraussetzungen und Mafstiben sowie den
Unterschieden in der Rechtsprechung von EuGH und BVerfG zu Vorlagepflichten mit-
gliedsstaatlicher Gerichte C. Callies, NJW 2013, 1905 ff. Die Vorlagefreude mancher
unterinstanzlicher Gerichte hatte in der Vergangenheit zu Uberlegungen gefiihrt, inwieweit
Instrumentarien des nationalen Verwaltungsprozessrechts Vorlagen zum EuGH entgegen-
stehen oder genutzt werden konnten, um diese zu verhindern, M. Hilf, Moglichkeiten und
Grenzen des Riickgriffs auf nationale verwaltungsrechtliche Regeln bei der Durchfiihrung
von Gemeinschaftsrecht, in: J. Schwarze (Hg.), Europdisches Verwaltungsrecht im Werden,
1982, S. 85 ff.
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Klassisches Beispiel ist die Aufgabenverteilung zwischen Kommission und
mitgliedsstaatlicher Behorde im Rahmen des Beihilfenrechts:’' Die Kommis-
sion entscheidet iiber die Vereinbarkeit einer Beihilfe mit dem gemeinsamen
Markt, wohingegen die Umsetzung der Entscheidung durch Gew#hrung oder
Riickforderung einer Beihilfe durch die nationale Behorde erfolgt.”? Der
Rechtsschutz gegen die Entscheidung der Kommission kann je nach Verfah-
renskonstellation durch ein Vorlageverfahren zum EuGH oder durch eine
Klage zunichst vor dem Gericht erster Instanz erlangt werden. Der das Ver-
fahren abschlieende Umsetzungsakt einer nationalen Behorde kann — fiir das
deutsche Prozessrecht unproblematisch — vor nationalen Gerichten angegrif-
fen werden.

2) Kooperative Verwaltung im Verwaltungsverbund

Die Analysedimension des Verwaltungsverbundes verdeutlicht, dass die Ver-
waltungseinheiten eines Mitgliedsstaates mit denen der Union und denen
anderer Mitgliedsstaaten in vielfiltiger Weise verbunden sind.>® Der Verwal-
tungsverbund ist gepragt durch Verwaltungsverfahren, die mehrstufig sind,
und zwischen Union und Mitgliedsstaaten sowie zwischen den Mitgliedsstaa-
ten untereinander gemischte, also kooperative Verwaltungsverfahren.

! Auch das Beihilfenrecht bedarf seit jeher zu seiner wirksamen Durchfiihrung der Ko-
operation zwischen den mitgliedsstaatlichen Verwaltungen und der Kommission, E.
Schmidt-Afmann, § 109 Verwaltungsverfahren, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hg.), Handbuch
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 2007, Rn. 46. Sydow spricht
insofern vom Typus des ,bilateralen Verfahrens auf der Grundlage des indirekten Voll-
zugs®, zudem Notifikationsverfahren, Nachpriifungsverfahren und kooperative Konzept-
entwicklungen gehoren, G. Sydow, Die Verwaltung 34 (2001), 517 (526).

%2 C. D. Classen, JZ 2006, 157 (161).

33 E. Pache, VVDSIRL 66 (2007), 106 (110 ff.); H.-W. Rengeling, VVDSIRL 53 (1994),
202 (206); als weiteres Element des Verwaltungsverbundes wird die supranationale Hierar-
chie ausgemacht, E. Schmidt-Afimann, Der Europidische Verwaltungsverbund und die Rolle
des Europdischen Verwaltungsrechts, in: E. Schmidt-Amann/B. Schondorf-Haubold
(Hg.), Der Européische Verwaltungsverbund, 2005, S. 7, im Anschluss daran J. Hofmann,
Rechtsschutz und Haftung im Europdischen Verwaltungsverbund, in: E. Schmidt-
ABmann/B. Schondorf-Haubold (Hg.), Der Europidische Verwaltungsverbund, 2005,
S.355; E. Peuker, Biirokratie und Demokratie in Europa — Legitimitidt im europdischen
Verwaltungsverbund, 2011, S.9. Sydow differenziert neben den von ihm sogenannten
bilateralen Verfahren (s. oben Kap. 2 Fn. 51) die multilateralen Verfahren, an denen neben
der Kommission noch weitere Behorden anderer Mitgliedsstaaten beteiligt sind, Verfahren
des Informationsaustausches G. Sydow, Die Verwaltung 34 (2001), 517 (526 ff.); zum
Verbundgedanken bezogen auf das Verfassungsrecht F. C. Mayer, VVDStRL 75 (2016), 7
(33 ff.).

> E. Schmidt-Afmann, Strukturen des Europiischen Verwaltungsrechts, in: E. Schmidt-
AfBmann/W. Hoffmann-Riem (Hg.), Strukturen des Europdischen Verwaltungsrechts, 1999,
S. 19; E. Schmidt-Afimann, § 5 Verfassungsprinzipien fiir den Europdischen Verwaltungs-
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Zu denken ist an die Ausweisung der sogenannten FFH-Gebiete’ oder das
Verfahren zur Unterschutzstellung von Ursprungsbezeichnungen. Hier erfolgt
eine Benennung durch den Mitgliedsstaat gegeniiber der Union, bevor diese
das Gebiet bzw. die Ursprungsbezeichnung unter Schutz stellt.’® Als ungleich
komplexer stellt sich das Zusammenwirken von mitgliedsstaatlichen und
europdischen Behorden beispielsweise im Verbund der Kartellbehorden oder
im Regulierungsverbund dar.”’

3) Anforderungen an das Verwaltungsprozessrecht

Das dabei stattfindende Zusammenspiel zwischen verschiedenen mitglieds-
staatlichen und europidischen Behorden wirft auch die Frage auf, wie inner-
halb dieses Arrangements ein liickenloser, aber nicht notwendig einheitli-
cher™ Rechtsschutz gewihrleistet werden kann. Dieses Erfordernis ist zwar
frith erkannt, jedoch wegen des ohnehin bestehenden Rechtsschutzgebotes
des Art. 19 Abs. 4 GG nicht als besondere Anforderung an das deutsche Ver-

verbund, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle (Hg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2012, Rn. 82; H.-H. Trute, Herausforderungen an die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, in: S. Reich (Hg.), Festschrift zum 100-jdhrigen Jubildum des Séchsi-
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waltungsprozessrecht verstanden worden.” Erst im Zuge der Analyse der
vielfdltigen Verbundprobleme wird deutlich, dass ein in diesem Sinn kohéren-
tes Rechtsschutzsystem keineswegs unproblematisch gewihrleistet ist.’
Schon die erste Konstellation, in der der vorbereitende Akt der eines Mit-
gliedsstaates und der verfahrensabschlieBende Akt einer der EU ist, konfli-
giert mit dem durch § 44a VwGO gepriigten nationalen Verstindnis,”' das
dhnlich auch auf europiischer Ebene besteht.” In solchen Verfahren ist das
deutsche wie auch das europidische Verwaltungsprozessrecht vor die Aufgabe
gestellt, Rechtsschutz gegen Mallnahmen zu gewihren, die ein Verfahren
nicht abschlieen bzw. diese sind als endgiiltig beschwerende Handlungen zu
verstehen.®® Andernfalls kann, wie etwa im Bereich des Habitatschutzes beo-
bachtet, die Mehrstufigkeit des Verfahrens zu einer Verzogerung der Mog-
lichkeit, Rechtsschutz zu erlangen, fithren, so dass einerseits fiir die Zwi-
schenzeit eintretenden, negativen rechtlichen und wirtschaftlichen Effekten
nicht hinreichend Rechnung getragen werden kann, andererseits die eintre-
tenden Pfadabhingigkeiten die Effektivitit der abschlieBenden Kontrolle
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gefihrden.® Ein an vorbereitende Akte ankniipfender Rechtsschutz wiederum
kann sich aus Perspektive der Betroffenen als problematisch darstellen, so-
weit ihnen vorbereitende Akte oder deren prijudizielle Wirkung fiir die end-
giiltige Entscheidung nicht bekannt werden.®

Das Konzept, den Rechtsschutz auf die den Behorden korrespondierenden
Gerichte aufzuteilen, wird vor noch groBere Herausforderungen gestellt,
wenn, wie in der zweiten Konstellation beschrieben, Behorden aus verschie-
denen Mitgliedsstaaten innerhalb des Verwaltungsverbundes zusammenwir-
ken.®® Sowohl im horizontalen wie auch im vertikalen Zusammenwirken wird
das geltende Recht fiir defizitir erachtet, da es fiir die Uberpriifung von vor-
bereitenden Akten aus (anderen) Mitgliedsstaaten kein Vorlageverfahren
gibt® und die Gerichte durch Verfahrensaussetzungen ihr Zusammenwirken
nur unzureichend abstimmen kénnen.®®
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