Kommt ein 7. VWGO-AndG?
Von Professor Dr. Bernhai$tiier Munster/Osnabriick und Caspar Dadiermanns Berlin
Gut vier Jahre sind seit dem Inkrafttreten des 6. VWG@@ nun vergangen und selten sah
sich eine Anderung des ProzeRrechts so langanhaltendés &urggesetzt. Sicheres Indiz
dafur, dal3 es sich nicht um das regelmaRig auftretende Wehklaei der Veranderung
bisher gewohnter Rechtsregeln handelte. Nein, im Jahre w@86nehr geschehen — der
Zugang zur zweiten Instanz wurde fur viele von vornhereigeachlossen.
Inzwischen hat auch die Bundesregierung erkannt, daf} mmt dégzeitigen System des
Berufungs- und Beschwerderechts im verwaltungsgerichtlivteefahren etwas nicht stimmt.
Im vergangenem Oktober wurde nun ein Referentenentwurfireme?7. VwGO-AndG
vorgelegt, in dessen Begrindung es unter anderem heifl3tiedigBch Randkorrekturen
veranlal3t seien um praktische Bedurfnissen infolge der Aduwvender Regelungen des 6.
VWGO-AndG Rechnung tragen zu kénnen. Wer also einen grdfigherwartet hat, kann
den Gesetzentwurf enttduscht beiseite legen.
l. Ausgangssituation
Nahezu handstreichartig und im Grunde ohne eine wissefititieaBegleitung wurde im
Jahre 1996 das 6. VwGO-AndG beschlossen. Zwischen dem Besctas
Gesetzesanderungen und deren Inkrafttreten lag ein (witvan nicht ganz zwei Monaten
Neben mehr technischen Anderungen waren es vor allemedieeingefiihrten Instrumente
der Zulassungsberufung und Zulassungsbeschwerde, von demerrhebliche Entlastung
der Gerichte erwartet wurde. Aber auch die Begrenzung detragsbefugnis im
Normenkontrollverfahren auf die eigenen Rechte der ajysteller sollte nach den
Vorstellungen des Gesetzgebers fur die Gerichte Emtigdiringen.
Doch  inzwischen wird wohl allgemein davon ausgegangen, dadie
Rechtsschutzmoglichkeiten mehr als grof3zligig gestutzt wasithel und der Rechtsschutz
der Betroffenen am Ende vielfach weitgehend auf der Stgekdieben ist. Von einer
,Zeitenwende“ seit Inkrafttreten der 6. VwGO-Novellérdvgesprocheh Zudem bietet die
Verwaltungsgerichtsbarkeit fir junge Verwaltungsrichter nuwvenig interessante
Perspektiven, wenn der Rechtsschutz des Burgers in aller RageEinzelrichter der ersten

Instanz beginnt und dort auch mit einiger Zeitverzdgerdimgtrotz aller Reformbemihungen
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nicht geringer geworden ist, endet, schlagt dies doch audchnanittelbar auf die eigenen
beruflichen Entwicklungsmdglichkeiten dufch

Uberdies ist es zu einem besorgniserregenden Bedeutungs\érludie Berufungs- und
Revisionsinstanz gekommen, ist doch der Hinweis auf dehtlprechung deBVerwG vor
den Schranken der Tatsachengerichte nur selten noch eimanguAllenfalls halten die
erstinstanzlichen Richter die Spruchpraxis der eigenenniex fir wichtig — vielleicht auch
noch anderer Kammern des eigenen VG und gar in weitere Fie des zweitinstanzlich
zustandiger©VG. Aussagen deBVerwGsind — so hat man den Eindruck — zumeist nur noch
von akademischer Bedeutung und haben ihre DurchschlagskraftefiRraxis weitgehend
verloren.

Im einzelnen ist derzeit folgende Situation zu konstatiere

1. Zulassung der Berufung

Die Zulassung der Berufung ist gemald § 124a Abs. 1 S. 1 Vm(dé@antragen. Der Antrag
kann gemall 8§ 67 Abs. 1 VwWGO nur von einem Angehdrigen des gdannten
Personenkreises, also primar von Rechtsanwdlten ufehtlichen Rechtslehrern an einer
deutschen Hochschule gestellt werden. Er ist gemald § 1&lalAS. 2 VwWGO beiiWG als
Ausgangsgericht einzureichen. Unzuldssig ist es, denadnanmittelbar beimOVG zu
stellen, so dal3 ein dort eingereichter Antrag zwar idemtlichen Geschaftsgang an d&s
weiterzuleiten ist, seine méglicherweise daraus resultierende Verfrishanglann allerdings
der Antragsteller zu vertrettnsolange es nicht zu von der Justiz zu verantwortenden
Verzégerungen komrht

Mit der Antragsfrist fur den Antrag auf Zulassung der Bemg wird gleichzeitig die
Begrundungsfrist fur diesen Antrag in Gang gesetzt. es@gt einen Monat, § 124a Abs. 1
S. 1 VwGO. Ein nicht begrindeter Antrag auf Zulassung deufBng fiihrt zu dessen
Unzulassigkeit und damit zur Nichtzulassung der Berufurg,dds angefochtene Urteil in
Rechtskraft erwachsen lal3t, § 124a Abs. 2 S. 3 VwWGO. DaguBgsgericht hat nach bisher
geltendem Recht die Berufung nur zuzulassen, wenn einemdgrl24 Abs. 2 VwGO
genannten funf Zulassungsgrinde vorliegt. Ein Ermessent stem OVG bei der
Entscheidung Uber die Annahme nicht zu, liegt ein Zulagsgmnd vor, ist die Berufung
zwingend zuzulassen.

a. Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der EntscheiduBdl24 Abs. 2 Nr. 1 VWGO
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BVerfG B. v. 20.06.1995 — 1 BVR 166/93 — BVerfGE 93, 99, 113 ff.



Besonders umstritten war der Begriff der ernstlichen ifvean der Richtigkeit der
Entscheidung. Zu jedem einzelnen Wort dieses Zulassungsgrgatees unterschiedliche
Interpretationsansatze. Vor allem aber die Frage destliEhkeit der Zweifel war heftig
umstritten. Sollte da®VG die Berufung schon zulassen, wenn eine andere Eidsclgeals
die desVG mit gewichtigen Griinden vertretbar erscfiieder aber kommt eine Zulassung in
Anlehnung an die Judikatur zu 8§ 80 Abs. 4 S. 3 VwWGO erst atraBht, wenn eine
uiberwiegende Wahrscheinlichkeit dafiir spricht, daR dasl desVG abge&ndert wirt Das
waren letztlich die Gegenpole und es war nur eine Frag€eig bis sich da8VerfG zu
dieser Problematik &ufRern mufdte. Dies ist inzwischeghgbeen und da8VerfG hat,
jedenfalls in einer Kammerentscheidung, konstatiert, daBtlehe Zweifel immer dann
gegeben seien, wenn ein einzelner tragender Rechtssatz oder eehebliche
Tatsachenfeststellung mit schliissigen Gegenargumenterage estellt werden kénrén
und der These, nur unvertretbare Entscheidungen sollte§ ¥84 Abs. 2 Nr. 1 VwWGO erfal3t
werdert’, eine klare Absage erteilt. Dabei hat sich B&&rfG davon leiten lassen, daR das
Berufungzulassungsverfahren nicht die Aufgabe hat, dalsfalgende Berufungsverfahren
vowegzunehmen. Insbesondere durften die Gerichten keineri&nitzur Bestimmung der
ernstlichen Zweifel heranziehen, die sich einer ratem#lontrolle entziehen wirden. In dem
der Entscheidung zu Grunde liegenden Fall wurden damit mstee Leerformeln wie
Lvertiefte Auseinandersetzung“ und ,hinreichend verlalickeussage dber die
Erfolgsaussicht der Berufung“ als nicht hinnehmbar bezet¢chmeil sie unbestimmte und
sich einer rationalen Betrachtung entziehende Qualigitanale einflihren wirden. Insofern
kann die Entscheidung deBVerfG als sprichwortlicher Schlag ins Kontor viel@VG
bezeichnet werden, deren rigide Zulassungspraxis sicindast bis dato vielfach nicht mit
den Anforderungen deBVerfG vereinbaren 48t Allerdings iiberrascht die Entscheidung
desBVerfG nicht, denn verfassungsrechtliche Zweifel an der fakéia Unkalkulierbarkeit
eine Zulassungsantrags wurden bereits vor Bekanntwerdeikndscheidung de8VerfG

geauRert.
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b. Besondere tatsachliche oder rechtliche Schwierigkdite Rechtssache - § 124 Abs. 2
Nr. 2 VwGO
Zu dem in 8§ 124 Abs. 2 Nr. 2 VwWGO genannten Zulassungsgrund dendazen
tatsachlichen oder rechtlichen Schwierigkeiten der ®eabhe &ul3erte sich da¥erfG in
der schon genannten Entscheidung in ahnlicher Weise. ExXpliisierte es wiederum die
Verwendung von Kriterien, die einer rationalen Kong&olhicht zuganglich seien.
Insbesondere sei es unzumutbar von dem Antragstellddatiegung zu verlangen, dafd die
Komplexitat der Sache ,meRbar iiber das in verwaltungsgkcien verfahren Ubliche*
hinausgehe. Denn zum einen kdnne dies ein nicht gerade ayévagiige Rechtsgebiet
spezialisierte Rechtsanwalt im Regelfall gar nicht Bligken, wahrend der zustandige Senat
dies ohne weiteres beurteilen kénne. Insofern misgger®$gen, wenn der Prozel3vertreter
mit erluternden Hinweisen auf die entsprechenden des ¢é&geinshen Urteils eingehe,
zumal sich besondere tatsachliche oder rechtlicheviBagkeiten der Rechtssache zumeist
schon an dem vom Verwaltungsgericht betriebenen Begriindufwand ablesen lieR€n
Auch hier ist also wieder festzustellen, dal3 die Redmsprdie Anforderungen an die
Darlegung besonderer tatsachlicher oder rechtlicher Sagkegen der Rechtssache in der
vergangemmeéstiviitherBinkspanndBaRechtssache - § 124 Abs. 2/WG®
Da der Zulassungsgrund der grundsatzlichen Bedeutung der $tatid@sS 124 Abs. 2 Nr. 3
VwGO, Uber ein Pendant im Revisionsrecht verfugt, hietieh hier die Kontroversen in
Wissenschaft und Praxis in GrenZernsofern wurde und wird im allgemeinen auf die zur
Grundsatzrevision nach 8 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO aufgestelitemundsiatze
zuriickgegriffe’. Das heit allerdings nicht, daf nicht doch B&&rfG bemiiht werden
mufdte. Dies machte zum einen in einem obiter dictum dbutiald die Divergenzberufung
die Rechtseinheit und Rechtsfortbildung auf dem Gebievdesaltungsrechts sichern solle
und so auch als Vorstufe zu einer eventuellen noch aessteh hochstrichterlichen Klarung
zu sehen sei. Insofern durften auch an dieser Stelle Aditorderungen an den
Berufungszulassungsantrag nicht tiberspannt w&tdBres weiteren entschied es in einem
Kammerbeschlul3 zu dem den § 124 Abs. 2 Nr. 3 VWGO entsprechgntembs. 3 Nr. 1
AsylVfG, eine Sache von grundsatzlicher Bedeutung sei aacim gegeben, wenn nach

Antragstellung eine Entscheidung zu der im Streit stelreialage erginge und diese der
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Rechtsansicht der entscheidenden Kammer widerspreche. Dsss® mamlich der frihere
Antrag auf Zulassung der Berufung wegen grundsatzlichdeleang in einen Antrag auf
Zulassung wegen Divergenz zur Entscheidung des OVG umgedeetéeny da die
Divergenzberufung ein Unterfall der Grundsatzberufuny.sei

d. Divergenzberufung - 8 124 Abs. 2 Nr. 4 VwWGO

Ahnlich verhalt es sich mit der Auslegung des § 124 Abs. 2 Nr.w&@®. Die ganz
Uberwiegend an der Divergenzrevision des § 132 Abs. 2 Nr. 2 Vve@éntierté°
Divergenzberufung ist vor allem mit dem Problem behattal? in der Rechtsprechung nur
eine Abweichung als gegeben angesehen wird, wenn W&s von tragenden
Entscheidungsgriinden einer Entscheidung @¥& des eigenen Bundeslandes abwéicht
Weicht es von einer Entscheidung eines ande@®®G ab, komme lediglich eine
Grundsatzberufung nach § 124 Abs. 2 Nr. 3 VwWGO in Betraclet.R@chtsprechung beruft
sich dabei auf die Freiheit des Gesetzgebers, wideestdei Verfahrensziele im Rahmen
seiner verfassungsrechtlich begrenzten GestaltungsfraineitAusgleich zu bringen und
dabei auch dem einen oder dem anderen Verfahrensziel dewlsgtzlichen Vorrang
einzurdumen. Wenn sich der Gesetzgeber der fir eine Beschginlder
Berufungsmaoglichkeiten zum Zwecke der zlgigen Erledigung Rechtsstreitigkeiten
entschieden und dabei die Divergenzberufung auf Abweggmurnvon demOVG des
Bundeslandes beschrankt habe, sei dies nicht durch Ausldger@esetzes zu korrigiefén
Die folge dieser im Hinblick auf den Wortlaut nicht zwingen Auslegungspraxis ist, daf
die Anzahl der tatsachlichen Divergenzen zu den EntscheidwamgbnerOVG relativ hoch
and eindezfabpeechiggele FdzplatesupdNded NechGwirklicfdsttustellen ist.

Kaum eine Bedeutung fur die Praxis hat der Zulassungsgruad Veefahrensfehlers
bekommen. Dies liegt primar daran, dal3 es im RegelfalWiscig nachzuweisen ist, dal3 die
Entscheidung auf dem Verfahrensfehler beruhen kénntehsulute Revisionsgriinde nach §
138 VWGO, die bei der Auslegung des § 124 Abs. 2 Nr.5 VWGO herahauzsind®, noch
seltener vorkommen.

f. Darlegung der Berufungszulassungsgrinde - § 124a Abs Y 8GO

Zu einer schwer zu nehmenden Hirde haben sich die Anforderangdie Darlegungspflicht
des 8§ 124a Abs. 1 S. 4 VwGO entwickelt, so dal} zahlreictesguhgsantrage bereits hieran
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scheitern. Dies bleibt nicht aus, wenn an die Darleguraysierinisse eines Zulassungsantrags
die gleichen Anforderungen wie an eine Nichtzulassungblbesde gestellt werdéh Zwar
wird verschiedentlich anerkannt, daf? die Anforderungen an aleddagspflicht im Hinblick
auf Art. 19 IV GG nicht Gberspannt werden durften, doch eemessch solche Aussagen als
Leerformeln, wenn gleichzeitig eine Durchdringung und Awdhbeng des gesamten
Streitstandes verlangt wird, die im Ergebnis den Darlegrfayslernissen der
Nichtzulassungsberschwerde entsprethen obwohl im Verhaltnis zur
Nichtzulassungsbeschwerde nur die Halfte der ZeitJioamur ein Monat (8124a Abs. 1 S. 1
VwGO) zur Begrtindung der Zulassungsberufung zur Verfiigung $tsbtfern sind auch die
Ausfiihrungen de8VerfG zu berlcksichtigen, nach denen die Berufungsgerichte mcht
unzumutbarer und mit Sachgriinden nicht mehr zu vereinbar&veise es dem Betroffen
abverlangen durfen, dem Gericht einen vollstdndigen Begn@stiontext zu liefern, den es
im Fall der Stattgabe des Antrags selbst zu entwickelne’hatllerdings fithrt die
Entscheidung deBVerfG nur begrenzt weiter, denn einheitliche Kriterien, anhandr dich

die Anforderungen an einen Antrag auf Zulassung der Beruli@simmen lassen, sind
hieraus nicht abzulesen.

2. Beschwerdezulassungsrecht

Das Beschwerdezulassungsrecht nach der 6. VwGO-Nawédetiert sich im wesentlichen
am Berufungzulassungsrecht, was auch in der Verweidesg8 146 Abs. 4 VwWGO zum
Ausdruck kommt, der eine entsprechende Anwendung der Beszulagsungsgrinde
anordnet. Im Unterschied zur Zulassungsberufung hat dealdderzeit flr die Erhebung der
Zulassungsbeschwerde allein zwei Wochen Zeit, in ddiedBeschwerde erheben und gemaf
8§ 146 Abs. 5 VWGO auch begrinden muf3. Nach der inzwischen, Himtereis auf die
summarische Priafung bei Verfahren des vorlaufigen Rechtitzes, zur allgemeinen
Spruchpraxis gewordenen Auffassung @rG kann ein Beschwerdezulassungsantrag nur
durchdringen, wenn es durch spezifische Besonderheiten disifigen Rechtsschutzes
begriindet (. Danach dirfen also nicht solche Griinde zum Gegenstared de

Beschwerdezulassungsantrags gemacht werden, dieddieidauptsacheverfahren betreffen.
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Einigkeit herrscht inzwischen dartber, dall das Beschwdedszingsrecht die
Zulassungsberufung noch an Defiziten Ubertrifft, werdech die ohnehin bestehenden
sachlichen Probleme der Berufungszulassung noch um diedemi sich aus den engen
zeitlichen Grenzen des Beschwerdezulassungsrechtseresulen Schwierigkeiten erweitert.
So Uberrascht es nicht, da gar von ,blankem Unsinn gesprownfre?®. Allerdings trostet
die breite Kritik an der gesetzlichen Regeltthgliejenigen kaum, die aufgrund dieser
Rechtslage oftmals nicht nur voribergehend um ihr Rechtagkt werden, ist doch
allgemein bekannt, daf3 in Verfahren des vorlaufigen Redmitzes fir manche
Rechtsgebiete oftmals abschlieRende Entscheidungerfifgietnerder’.

3. Normenkontrolle

Ebenfalls als rechtspolitischer Fehlschlag hat sich @erégelung des 8 47 Abs. 2 VwWGO
erwiesen. Wahrend bis zur 6. VWGO-Novelle fiir die Agstaefugnis noch ein gegebener
oder in absehbarer Zeit zu erwartender Nachteil vorauggesetde, wollte der Gesetzgeber
die Anforderungen an die Antragsbefugnis verscharfen, ineteain dem 01.01.1997 analog
zu 8 42 Abs. 2 VwWGO die Geltendmachung einer Rechtsvertptzeriangte. Des weiteren
wurde die bis dahin geltende Frist von sieben Jahren, inberltsdrer der
Normenkontrollantrag zu stellen war, auf zwei Jahmuzeert. Inzwischen ist auch diese
Regelung Gegenstand verschiedener EntscheidungerBdesnG geworden. Dies hat,
zumindest fur die am haufigsten vorkommenden Normenkontridiwen, die
Bebauungspléane betreffen, festgestellt, da? das Abwagugsdges 8 1 Abs. 6 BauGB eine
subjektiv-rechtliche Qualitat habe und deswegen Antragstédlergemal regelmaiig eine
Verletzung von § 1 Abs. 6 BauGB geltend machen korhtelmsofern wurde die
Entscheidung des Gesetzgebers somit partiell revidiad alerdings nicht die verbleibenden
Bedenken hinsichtlich der Anwendung des neu geregelten 8 42 AlvgGO bei die Ubrigen
Rechtsgebieten betreffenden Normenkontrollverfahrenstrzef>. Denn durch ein
Normenkontrollverfahren [at sich regelmafig verhaiédig zigig und vor allem
allgemeinverbindlich klaren, welche Rechtswirkungen einetergasetzlichen Norm
zukommen. Diese Mdoglichkeit, Rechtssicherheit zu sehafft nun nachhaltig eingeschrankt

worden. Dies fuhrt aber nun nicht zu einer, wenn auchtseddrigen aber zumindest doch
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bestandskraftigen, Rechtssicherheit, sondern verlage8tdeitigkeiten tber den Bestand der
untergesetzlichen Normen in Einzelklageverfahren, in delese Rechtsverordnungen und
Satzungen inzident gepruft werden sollen. Ehe es aber hiereizer von den
Ausgangsgerichten zu beachtenden obergerichtlichennterdichenden Rechtsprechung
kommt, werden im Hinblick auf die skizzierte Zulassymggis derOVG verschiedene
Verfahren vor defVG bestritten werden mussen, was gerade nicht zu dem voetz@elser
verfolgten Ziel der Justizentlastung beitragt

Il. Anderungsabsichten des Referentenentwurfs

Es wére zuviel verlangt, von derselben Stelle, die deéw850-Novelle im wesentlichen zu
verantworten hat, nun eine Wende von 180 Grad zu erwansofern durfen hier auch die
Anforderungen an den Referentenentwurf der Bundesregierigighgam in Anlehnung an
die Berufungs- und Beschwerdezulassung, ,hicht Gberspamartfen. Mit der Zeit wird man
eben bescheiden. Doch, um das Ergebnis vorwegzunehmen, der bsHiegende
Novellierungsvorschlag bleibt vielfach noch hinter den Mateevartungen zuriiék und
nimmt sich — bezeichnenderweise — den verfassungsrechtlistrittenen Bestimmungen des
Berufungszulassungsrechts nicht an.

Im einzelnen werden folgende Anderungen angedacht.

1. Berufungzulassungsrecht

a. Anderung bei den Berufungszulassungsgriinden

Als Kernstiick des Referentenentwurfs kann die Abkehr vorredeen Zulassungsberufung
betrachtet werden. So sieht § 124 Abs. 1 E-VwWGO vor, daf® mehr allein da®©VG die
Berufung zulassen kénnen soll, sondern auch\ageman § 124a Abs. 1 E-VwWGO mit
bindender Wirkung gemal3 8 124a Abs. 1 E-VwWGO im Urteil Uber dimsBung der
Berufung soll entscheiden kénnen. Dariber hinaus soll 8 1242AKs. 4 VWGO insoweit
erganzt, dal’ eine Berufung auch dann zuzulassen ist, viemodbildung des Rechts oder
die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eineligithing de©VG erfordert”. §
124a Abs. 1 E-VwWGO sieht wiederum vor, dal3 das VG die Begutulassen muf3, wenn ein
Berufungsgrund gemaf § 124 Abs. 1 Nr. 3 oder Nr. 4 E-VwWGO gagsb

Der Vorschlag, nun nicht mehr allein di&/G Uber die Zulassung der Berufung entscheiden
zu lassen, ist nicht néu Der Vorteil einer Zulassungsmoglichkeit durch ¥4 ist darin zu
sehen, dal3 das sich bereits in den Fall eingearbeibsnti@VVG vielfach sicherer die

Schwierigkeiten und die Bedeutung des Falles wird beurteilenek® Hier stellt sich aber

3Ewer, ZG 1998, 47, 56.
3*Huttenbrink DVBI. 2000, 882, 887.
3FranRen DVBI. 1999, 501, 502.



die Frage, warum di&G auf die Zulassungsgrinde des 8§ 124 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 E-
VWGO beschrankt werden und es nicht auch bei den anderEssdogsgrinden der
Beurteilung ded/G unterliegen soll, ob ein Fall zulassungswiurdig istaZwann man nicht
unbedingt erwarten, dal} dd& Zweifel an der Richtigkeit der eigenen Entscheidung (8§ 124
Abs. 2 Nr. 1 VwWGO) hegen oder aber einen Verfahrensmangel (2242 Nr. 5 VwGO)
zugestehen wird, aber tatsachliche oder rechtliche @®cigkeiten bei einer Rechtssache
mufdte jedes Gericht anerkennen kénnen, ohne dabei Uber $kthetten springen zu
mussen. Insofern leuchtet der im Referentenentwurf katieaVorschlag nicht ein, devnG
nur bei zwei der funf Gruppen die Kompetenz zuzugestehendigZulassung der Berufung
zu entscheiden. Dies gilt umsomehr, wenn sich die Begrigndas Referentenentwurfs auf
die lapidare Feststellung beschrankt, die Gbrigensdulagsgriinde wirden sich nicht fur eine
Zulassung durch dagG eignen, trifft dies doch zumindest fir § 124 Abs. 2 Nr. 2 WG
nicht zu. Uberdies scheinen die in der Sozialgerichtsitamke der Zulassung der Berufung
durch die Ausgangsinstanz gewonnenen Erfahrungen nicht intzApsaicksichtigt worden
zu sein, was als weiteres Defizit zu beanstanden ist.

b. Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Berufung

Wird die Berufung nicht zugelassen, weil d&& keinen Berufungzulassungsgrund
festgestellt hat oder aber aufgrund mangelnder Entscheidungstenn die Berufung nicht
zulassen konnte, soll gemaR 8§ 124b Abs. 1 E-VwGO die Midglitbestehen, die Zulassung
der Berufung zu beantragen. § 124b Abs. 1 E-VwWGO entspriohwesentlichen der
bisherigen Fassung des 8 124a Abs. 1 VwWGO. Dabei ist § 124b AbsvviGP die
zwingende Folge der inkonsequenten Regelung der Zulassur@ed#ung durch 8§ 124a
Abs. 1 S. 1 E-VWGO, sieht doch der Referentenentwurf dasmgnander von einem Antrag
auf Zulassung der Berufung und der Zulassung durclvV@agerade vor. Zur Rechtsklarheit
tragt dies nicht bei. Aber vielleicht bewahrt dieses@eesfassung, sofern sie denn
Rechtswirklichkeit werden sollte, die Praxis davor, wiade die hohen Anforderungen die
an die eine Nichtzulassungsbeschwerde gemal3 § 133 VwGO dieghiichtzulassung der
Revision gestellt werden, auf die Antragstellung bei elMiehtzulassung der Berufung durch
dasVG Ubertragen zu bekommen. Diese Antragsform ware namleiKdnsequenz, wenn
das VG Uuber alle Berufungszulassungsgrinde entscheiden kénntenufdte. Solch hohe
Anforderungen waren zwar, den obigen Ausfihrungen entsprecherfidssumgsrechtlich
kaum vertretbar, doch muf3 man wohl im Hinblick auf dgaagene Rechtsprechung davon

ausgehett, daR dies fiir di©®VG kein zwingender Grund wéte

¥BVerfG(2. Kammer des 1. Senats), B. v. 23.06.2000 — 1 BvR 830/00 — NMGG@, 1163, 1164.
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C. Verlangerung der Begrindungsfristen

Unter den gegebenen Umstanden auch positiv zu bewertetaistder Referentenentwurf
teilweise eine Verlangerung der Begrindungsfristen vdrsieémal § 124b Abs. 1 S. 1 E-
VwGO ist der Antrag auf Zulassung der Berufung innerhalbseMenats nach Zustellung
des erstinstanzlichen Urteils zu stellen. Dies entspder bisherigen Rechtslage, § 124a
Abs. 1 S. 1 VwWGO. Doch der neue § 124b Abs. 1 S. 3 E-VwWGOt siah eine
Begrindungsfrist von zwei Monaten, gerechnet von derellusy des erstinstanzlichen
Urteils, vor, wahrend nach bisheriger Rechtslage d& kir die Beantragung der Berufung
mit der Begrindungsfrist fir diesen Antrag einhergeht und sigh dargestellt, auf einen
Monat beschrankt. Im Hinblick auf die vielfach beklagnengen Fristen des 6. VwGO-
AndG* wiirde dies zu tatsachlichen Entlastungen der Anwaltsdftater.

Weiterhin ist die Berufung selbst innerhalb eines Monatgsuéegen. Wurde sie vom VG
zugelassen, lauft die Monatsfrist ab der Zustellung damstanzlichen Urteils, 8 124a Abs.
2 E-VwWGO. Erfolgt die Zulassung dagegen erst durcH4S, bedarf es gemald §8 124b Abs.
2 S. 4 E-VwWGO keiner gesonderten Einlegung der Berufung.nidé Berufung ist dann
innerhalb eines Monats nach Zustellung des Beschlussesligbéulassung der Berufung zu
begrinden. Hier stellt sich wiederum die Frage, warum Riferentenentwurf unnétige
Hektik hervorruft. Schon in der Vergangenheit wurden diapken Begrindungsfristen
vielfach kritisierf®. Auch besteht keine sachliche Notwendigkeit fir die knappeh mler
Systematik des Gesetzes nicht verlangerbare — Begrindanhd3émn zumeist wird die lange
Dauer vieler Verfahren nicht durch die Tragheit der Atscdlaft hervorgerufen. Der Grund
hierfar ist vielmehr bei den Gerichten zu suchen. Auch gibkeinen verninftigen Grund
dafur, dem Berufungsklager einer bereits W@ zugelassenen Berufung gemal 8 124a Abs.
3 E-VWGO eine Frist von zwei Monaten fur die Begrindung Berufung einzuraumen,
wobei diese Frist noch durch den Senatsvorsitzenddangert werden kann, wahrend der
Berufungsklager einer durch d&@3VG zugelassenen Berufung an die enge Monatsfrist
gebunden wird. Insbesondere das Argument, einer @@ zugelassenen Berufung sei das
Zulassungsverfahren vorausgegangen, so dafl3 der AnwalemiGrinden fir die Berufung
bereits vertraut sei, greift nicht durch. Denn nach bigkerRechtsprechung reicht eine
alleinige Bezugnahme auf den erfolgreichen Zulassungspats Berufungsbegrindung nicht

aus, da nur eine solche Verfahrensweise erkennen lassdeidARtragsteller an seinem Ziel

3’A. A. Fischer DVBI. 2000, 1686, 1687.
%8Fischer DVBI. 2000, 1686.
%Quaas NVwz 1998, 701, 7024iittenbrink DVBI. 2000, 882, 884.
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festhalte, ein Berufungsverfahren durchzufihren. \@dlnsei immer ein eigener Schriftsatz,
bei dem zwar auf den Zulassungsantrag Bezug genommen vkénies erforderlictf.

2. Rechtsentscheid deBVerwG

Ein Hauptproblem der Zulassungsberufung war und ist die gfaReder divergierenden
Entscheidungen d@VG". So hat sich bei den einzeln@VG, teilweise gar bei den Senaten,
eine eigene Spruchpraxis zum Berufungszulassungsrecht ¢peléddest. Dies wiederum hat
zur Konsequenz, dal3 infolge der restriktiven Zulassungspaaxis das materielle Recht in
zunehmenden Mal3e zersplittert, fehlt es doch an einereinkeitlichenden
Rechtsprechungspraxis de8VerwG Derzeit ist dies ohne eine Anderung der
Zulassungspraxis seitens d@¥G nicht zu korrigieren, da die Beschlisse tber Antrage auf
Zulassung der Berufung gemal3 § 124a Abs. 2 S. 3 VwWGO unanfesimdarsoweit der
Antrag abgelehnt wird. Wird der Antrag dagegen falschlichemvaiugelassen, wird die
Entscheidung de©VG hierauf nicht beruhen, was gemall § 132 Abs. 2 Nr. 3 VwWGO
wiederum deren Revisibilitat ausschliel3t. Vor diesentdtigrund ist es nur zu begrtfien, dafd
die Ministerialblrokratie den Handlungsbedarf erkennt. #&nhstber das Ubel an der Wurzel
zu packen und der gesamten Zulassungsberufung zu Leibe zu riekdt ks der
Referentenentwurf bei einer halbherzigen Kurskorrektur, luge 2u einer Verkomplizierung
der Verfahren als zu deren baldigen Erledigung beitragt.

So soll dasOVG gemald § 124c E-VwWGO unter Begriindung seiner Rechtsauffassong de
BVerwGper Beschlul$ eine Sache vorlegen, wenn es dies aufgrumtsgtalicher Bedeutung
der Rechtssache, zur Rechtsfortbildung oder zur Sicherumg Edeheitlichkeit der
Rechtsprechung fur erforderlich halt. Alleiniger Gegergstdinses Rechtsentscheid ist gemal
8§ 124c S. 1 E-VwWGO die Auslegung der Berufungszulassungsgrisdg ti24 Abs. 2 E-
VwWGO. Gemal3 § 124c S. 2 E-VwWGO soll die Entscheidung dieeYorlage einer Sache an
dasBVerwGunanfechtbar sein und damit weder von den Beteiligtenfecigen und schon
gar nicht erzwungen werden konnen. Letzteres fuhrt dazu, bdal®iner unberechtigt
unterbliebenen Nichtvorlage nur der Gang ZB¥erfG bleibt, wobei sich hierbei wiederum
die Frage der offensichtlichen Unhaltbarkeit der untebelnen Vorlage stefft

Daruiber hinaus verfehlt die im Entwurf zum 7. VWGO-AndG aaghte Losung das
eigentliche Problem. Notwendig wéare es namlich sichéslfen, dall eine materiell-

rechtliche Befassung dé8VerwG auch gegen den Willen voviG und OVG erzwungen

4BVerwG Urt. v. 30.06.1998 — 9 C 6.98 — NVwZ 1998, 1311, 1312.

“IBerkemannDVBI. 1998, 446, 453 fQuaas NVwZ 1998, 701, 704Seibert NVwZ 1999, 113, 114.
“*?HierzuDegenhart in: Sachs GG, 2. A., Miinchen 1998, Art. 101, Rn. 20Kunig, in von Miinch/Kunig GG,
I, 3. A., Miinchen 1996, Art. 101, Rn. 35.
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werden kann. Dies ist, wie dargestellt, selbst mit Haés BVerfG nicht mdglich, denn
alleiniger Gegenstand des Rechtsentscheid nach § 124c E-\&u@i© Auslegung von § 124
Abs. 2 E-VWGO. Sollte es zu einer entsprechenden Regktumgien, bleibt daher allein die
Hoffnung auf daBVerwG das durch eine weite Auslegungspraxis fur Abhilfe sorgen kdnnte
3. Beschwerdezulassungsrecht

Den dargestellten Mi3stdnden bei der Zulassung der BestdweVerfahren des vorlaufigen
Rechtsschutzes soll durch eine deutliche Abschwachunguasstingsvoraussetzungen fur
die Beschwerde begegnet werden. So soll der in 8 146 Ab&GOVenthaltene Verweis auf
die Berufungzulassungsgrinde aufgehoben und durch eineaddenf ersetzt werden. So
sieht § 146 Abs. 4 E-VwWGO vor, dal3 in Verfahren des vligan Rechtsschutzes die
Beschwerde durch d&VG zuzulassen sei, wenn sie Aussicht auf Erfolg habeevitéch ist
auch die im Entwurf vorgesehene Abkehr von der engen, &leehen wahrenden, Frist flr
das Stellen des Antrags der Zulassung der Beschwerde undieasdn Begrindung. Zwar
sieht auch § 146 Abs. 5 S. 1 E-VwWGO weiterhin vor, dal3 deragnauf Zulassung der
Beschwerde lediglich zwei Wochen zur Verfigung stehenh adeenigstens wird in § 146
Abs. 5 S. 3 E-VWGO von einer Frist von einem Monat, danet ab der Zustellung der
Entscheidung degG, ausgegangen.

Im Falle der Umsetzung des Entwurfs kdme es also zu Abierhr von der Koppelung der
Zulassungsvoraussetzungen der Beschwerde an die Zulassangsetzungen der Berufung.
Damit wirde der Kritik entsprochen werden, daf} die Zulassworaussetzungen des
Hauptsacheverfahrens nicht ohne weiteres auf das Elwverfaibertragen werden kénnen.
Akzeptiert man aber diese Erkenntnis, stellt sich dieg&r warum lberhaupt weiterhin
Zulassungsvoraussetzungen in Verfahren des vorlaufigelnt$dehutzes angewendet werden
sollen. Nimmt man den Begriff Eilverfahren beim Wost jeder Zwischenschritt eine das
Ziel des Rechtsschutzbegehrens einschréankende Verzoggémagsieht 8§ 146 Abs. 6 S. 2
VwWGO nun explizit vor, dal3 da®VG uber die Zulassung der Beschwerde und uber die
Beschwerde selbst gleichzeitig, also in einem BeschluB¢leriden kann. Damit wird jedoch
nur die derzeitige Rechtspraxis aufgegriffeund ihr eine gesetzliche Form gegeben, so daR
diese Regelung die tatsédchliche Entscheidungspraxis kaueemflbssen vermag.

Auch bleibt es bei dem grundsatzlichen Problem, dal hiedene Rechtsbereiche
abschlieRend primar in Verfahren des vorldufigen Rechiszeh entschieden werdén

Findet man sich mit der letztlich dann doch unbefriedigenFortfiihrung der jetzigen

“OVG Lineburg B. v. 27.03.1997 — 12 M 1731/97 — NVwZ 1997, 1226H Mannheim B. v. 12.02.1997 — 7
S 430/97 — NVwZ 1998, 40%/,GH Miinchen17.09.1997 — 12 ZE 97.1331 — BayVBI. 1998, 83.
*Finkelnburg/JankFn. #), Rn. 50Becker RiA 1983, 83, 87.
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Rechtslage ab, ist die Generalklausel des einzigersgiuigsgrundes ,Aussicht auf Erfolg
der Beschwerde” hinzunehmen. Zwar wiirde es zunachst wied@amvierigkeiten geben, zu
einer einheitlichen Linie zu finden, insbesondere wenn maniicksichtigt, daf3 der
Rechtsentscheid durch d&/erwG hier keine Anwendung findet. Wenn d@VG aber
bertcksichtigen, da’ die Anforderungen an die AussichEgufg einer Beschwerde nach §
146 Abs. 6 S. 2 E-VWGO sich noch unterhalb des Kriteriges in 8 124 Abs. 2 Nr. 1
VwWGO geregelten Zulassungsgrundes der ernstlichen Zweifeldex Richtigkeit der
Entscheidung bewegen und dariiber hinaus auch die EntscheielsBYerfG beachten, dafd
ernstliche Zweifel immer dann gegeben sind, wenn ein einzaiagender Rechtssatz oder
eine erhebliche Tatsachenfeststellung mit schlissigagerdegumenten in Frage gestellt
werden kénnefi.

lll.  Ausblick

Der vorliegende Entwurf fur ein 7. VWGO-AndG weist zwardie richtige Richtung, greift
aber dennoch zu viel kurz. Die Defizite bei der Normenkdletdaf3t der Referententwurf
ganzlich unbericksichtigt. Zwar ist es sicherlich ein erS&ehritt, auch denmvG als
Ausgangsinstanz die Entscheidung uber die Zulassung wofudlg und Beschwerde
zuzugestehen. Doch wird sich an der Grundproblematik solacolyes miesentlich &ndern, wie
die restriktive Auslegungspraxis d@VG anhélt. Hinzu kommt, dal3 nur wenige ihre flr
richtig befundene Entscheidung nochmals gern durchelitterprifen lassen, genausowenig
wie es selten vorkommt, dal3 derjenige, der sein Arbegspeselbst bestimmen kann, dieses
reduziert, wenn dies an seiner gesellschaftlichen undchgftlichen Stellung wenig andert,
zumal die Zeit auch anders genutzt werden kann. Insoferne@iuit das 7. VWGO-AndG
auf einen Satz beschranken: Das 6. VWGO-AndG wird aufymhoes gilt die zum
31.12.1996 gultige Gesetzesfassung.

“*BVerfG(2. Kammer des 1. Senats), B. v. 23.06.2000 — 1 BvR 830/00 — N\MGG@, 1163, 1164.



