Erfahrungen mit der 6. VwGO-Novelle

Von Rechtsanwalt und Notar Prof. Dr. Bernhard Stiier, und Caspar David Hermanns, Minster/Osnabriick

Drei Jahre nach Inkrafttreten der 6. VWGO-NOVG”EE
ist es an der Zeit, auf die gesetzgeberischen Anderun-
gen zurtickzublicken und vor allem Bilanz zu ziehen.
Haben sich die geénderten prozessrechtlichen Vor-
schriften, die damals gelegentlich als ,Wunderwaffe*
gegen einen ausufernden Rechtswege- und Rechtsmit-
telstaat bezeichnet wurden, im Praxistest bewahrt?
Oder wird hier nur alter Wein in neuen Schlduchen
verkauft?

Neben mehr technischen Anderungen waren es vor
allem die neu eingefilhrten Instrumente der Zulas-
sungsberufung und Zulassungsbeschwerde, von denen
eine erhebliche Entlastung der Gerichte erwartet wur-
de. Aber auch die Begrenzung der Antragsbefugnis im
Normenkontrollverfahren auf die eigenen Rechte der
Antragsteller sollte nach den Vorstellungen des Ge-
setzgebers fiir die Gerichte Entlastung bringen.

Inzwischen ist allenthalben Erniichterung eingekehrt.
Und es besteht irgendwie das ungute Gefiihl, dass die
Rechtsschutzmdglichkeiten da doch wohl etwas zu
groRRziigig gestutzt worden sind und der Rechtsschutz
der Betroffenen am Ende weit gehend auf der Stecke
geblieben sein kdnnte. Manchen jungen Verwaltungs-
richter plagen zudem handfeste existenzielle Sorgen.
Denn die Verwaltungsgerichtsbarkeit bietet fir sie
kaum noch interessante Perspektiven, wenn der
Rechtsschutz des Birgers in aller Regel beim Einzel-
richter der ersten Instanz beginnt und dort auch mit
einiger Zeitverzdgerung, die trotz aller Reformbemu-
hungen nicht geringer geworden ist, endet.

Die Berufungs- und Revisionsinstanz kénnten dann fir
die Praxis nahezu bedeutungslos werden. Denn schon
heute ist der Hinweis auf die Rechtsprechung des
BVerwG vor den Schranken der Tatsachengerichte nur
selten noch ein Argument. Allenfalls halten die erstin-
stanzlichen Richter die Spruchpraxis der eigenen
Kammer des Verwaltungsgerichts flr wichtig — viel-
leicht auch noch anderer Kammern des Gerichts und
gar in weiter Ferne die des zweitinstanzlich zustandi-
gen Oberverwaltungsgerichts. Erkenntnisse anderer
Spruchkoérper spielen heute kaum noch eine Rolle.
Aussagen des BVerwG sind — so hat man den Eindruck
— zumeist nur noch von akademischer Bedeutung und
haben ihre Durchschlagskraft fur die Praxis weitgehend
verloren. Schlechte Aussichten also offenbar fiir die
Rechtsschutzsuchenden aber auch fir die beruflichen
Zukunftschancen der Verwaltungsrichter, denen guten
Gewissens kaum noch zu einem Festhalten an ihrer
Berufsentscheidung geraten werden kann. Woran lie-

Das Sechste Gesetz zur Anderung der VwGO
(BGBI. I S. 1626) wurde am 1.11.1996 beschlos-
sen und trat zum 1.1.1997 in Kraft.

Vor Inkrafttreten der Anderungen auRerten sich in
der Literatur Redeker, NVwZ 1996, 521 und Kuh-
la/Huttenbrink, DVBI. 1996, 717.

gen solche Entwicklungen und wie kann ihnen begeg-
net werden?

Die 6. VwWGO-Novelle hat verschiedene allgemeine
Anderungen gebracht und vor allem das Zulassungs-
und Beschwerderecht neu geregelt. Auch fiir die An-
tragsbefugnis im Normenkontrollverfahren sollten
héheren Hirden aufgestellt werden.

I. Anderungen allgemeiner Art

Nach den neu gefassten § 87 | (2) Nr. 7 VwWGO und §
94 (2) VWGO kann das Gericht das Verfahren fur
hochstens drei Monate unterbrechen, um der Verwal-
tungsbehdrde Gelegenheit zu geben, Verfahrens- oder
Formfehler zu heilen. Die 88 87 1 (2) Nr. 7 und 94 (2)
VwGO sollten somit die prozessuale Verknipfung zu §
45 11 VwVTG herstellen, der erst kurz vor der Novellie-
rung der VwGO durch das Genehmigungsverfahrens-
beschleunigungsgesetz geédndert wurde und die Hei-
lungsmaglichkeiten fir die genannten Fehler bis zum
ZeitpuErt der letzten mindlichen Verhandlung aus-
dehnte™.

Die praktischen Auswirkungen dieses Vorstoes sind
allerdings eher gering. Die Befiirchtung, es komme auf
Grund dieser Vorschriften zu vermehrten Nachlassig-
keit auf Seiten der Behor und zum Verlust der
Neutralitit der Richterschaft™, lasst sich nicht bestéati-
gen. Gleichwohl wird § 87 | (2) Nr. 7 VWGO inzwi-
schen einschrankend so interpretiert, dass nur bei of-
fensichtlichen Fehlern die _Anordnung der Verfah-
rensaussetzung ergehen darf~. Ohnehin war es schon
vor der Anderung von VwV{G und VWGO allgemeine
Praxis, einen fehlerhaften_Erstbescheid durch einen
Zweitbescheid zu ersetzen™. Dieser Praxis wurde zwar
nun ein gesetzlicher Rahmen gegeben, sachlich hat sich
letztlich wenig geéndert, so dass sogar von der Bedeu-
tungslosigkeit der neuen Vorschriften gesprochen
wird™. Sie beziehen sich auch lediglich auf die Repara-
tur von Form- und Verfahrensvorschriften und sind

Zu den Verbindungen zwischen der 6. VwWGO-
AndG und Genehmigungsverfahrensbeschleuni-
gungsgesetz siehe Stier in Rengeling (Hrsg.), Be-
schleunigung von Planung- und Genehmigungs-
verfahren, Kéln 1997, S. 215; des weiteren Her-
manns, Der Landkreis 1997, 237.

4 Kuhla/Hittenbrink, DVBI. 1996, 717, 718.

Geiger, in Eyermann: VwGO, 10. A., Minchen
1998, § 87, Rn. 13; Kuntze, in Bader, VWGO, Hei-
delberg 1999, § 87, Rn. 14; ausfiihrlich zum gan-
zen Bader, NVwZ 1998, 674; kritisch Berkemann,
DVBI. 1998, 446, 448 f.

®  Anschaulich hierzu BVerwG, Urt. v. 3.11.1998 — 9
C 51.97 — DVBI. 1999, 983 = NVwZ-RR 1999,
277.

T Meier, NVWZ 1998, 688, 690; Kuntze, in Bader
(Fn. 5), VWGO, § 87, Rn. 14.



daher nicht auf die beabsichtigte Heilung von inhaltli-
chen Fehlern und damit auch nicht auf die Heilung
materieller Abwégungsfehler anzuwenden.

Ebenfalls im Zusammenhang mit der Heilung von
Form- und Verfahrensfehlern steht der neu gefasste §
114 VwGO. Nach § 114 (2) VwGO ist es der Behorde
nun mdglich, bei Ermessensentscheidungen im Aus-
gangsverwaltungsakt nicht genannte Griinde noch im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren nachzuschieben.
Ein derartiges Nachschieben von Griinden ist erst dann
nicht mehr zuléssig, wenn die Begriindung des Verwal-
tungsakts vollig ausgewechselt werden soll oder gE
keine Ermessenserwdgungen angestellt worden sind™.
Hierflr reichen ein formloser Schriftsatz oder entspre-
chender Vortrag in der miindlichen Verhandlung, der
allerdings als wesentliche Formlichkeit gemaR § 105
VWGO i. V. m. § 160 Il ZPO zu protokollieren ist,
aus_. Auch hier sind die Auswirkungen auf die Praxis
begrenzt, hat doctl_ﬁar Gesetzgeber ﬂﬂ die bisherige
gerichtliche Praxis— nachgezeichnet.

Durch § 92 Il VwGO wird eine Klagericknahme fin-
giert, wenn der Kl&ger nach Aufforderung des Gerichts
das Verfahren drei Monate nicht betreibt. Dabei nahm
der Gesetzgeber auf § 81 (2) AsylVfG Bezug und woll-
te die dort geregelte Fiktion der Klageriicknahme auf
die VWGO ubertragen. Allerdings hat der Klager in der
Uberwiegenden Zahl der Klageverfahren an einer Ver-
zbgerung des Gerichtsverfahrens kein Interesse. Zudem
belastet ein Klager, der sein Verfahren nicht betreibt,
die Arbeitsbelastung der Gerichte zumeist nur gering-
fugig.

Die dreimonatige Mitwirkungsfrist hat _daher bisher
kaum ein Echo in der Praxis ausgeldst . Stellt das
Gericht das Verfahren geméR § 92 11l (1) VwGO ein,
weil der Klager auf die gerichtliche Aufforderung nicht
rechtzeitig reagiert, ist der Rechtsstreit beendet. Es
kann dann allenfalls ein Antrag auf Fortfiihrung des
Verfahrens gestellt werden, wenn die Voraussetzungen
fur eine Einstellung des Verfahrens nicht gegeben
waren, nicht aber eine Beschwerde gegen den Einstel-
lungsbeschluss erhoben werden. Dies beruht vor allem
auf rechtssystematischen Griinden, da die Beschliisse

&  BVerwG, Urt. v. 551998 — 1 C 17.97 — DVBI.
1998, 1023, 1026 f.; Urt. v. 16.6.1997 — 3 C 22.96
— DVBI. 1998, 145, 146; OVG Koblenz, Urt. v.
4.9.1997 — 12 A 10610/97 - NVwZ-RR 1998, 315,
316; VGH Mannheim, Urt. v. 16.5.1997 — 5 S
1842/95 - NVwZ-RR 1998, 682, 683.

®  Meier, NVwZ 1998, 688, 691.

10 BverwG, Urt. v. 18.5.1990 — 8 C 48/88 — BVerw-
GE 85, 163, 166; Urt. v. 27.1.1982 - 8 C 12.81 —
BVerwGE 64, 356, 358.

Zur Kritik an der bisherigen Praxis der Gerichte
Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, 3. A.,
Baden-Baden 1997, Rn. 620 m. w. Nachw.

2 Meier, NVwZ 1998, 688, 693, vertritt sogar die
Ansicht, die derzeitige Regelung sei kontraproduk-
tiv.
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zur Erledigung und Ricknahme von Klagjn und An-
tragen nur deklaratorische Wirkung haben™; Ansonsten
kdnnte gegen Einstellungsbeschliisse nach § 92 111 (1)
i. V. m. 8§ 92 Il (1) VWGO ohne Zulassung durch das
OV&‘Beschwerde nach § 146 1 VwGO erhoben wer-
den™. Aufforderungen, das Verfahren zu betreiben,
kénnen nicht selbststandig angefochten werden, weil es
sich um prozessleitende Verfligungen handelt, die
grundsétzli% nicht der Beschwerdemdglichkeit
unterliegen™.

Il. Zulassungsberufung und Zulassungsbeschwer-
de

Von eminenter Bedeutung sind dagegen die Anderun-
gen im Berufungs- und Beschwerderecht. Die in die
VwGO neu eingefihrte Zulassungsberu-
fung/Zulassungsbeschwerde, in deren direktem Zu-
sammenhang die Einschrankung der Postulationsfahig-
keit steht, kann wohl als die weitgehendste Reformie-
rung durch das 6. VWGOANdG angesehen werden.

Die Berufung muss nun zunachst nach 8§ 124, 124 a
VWGO durch das OVG zugelassen werden. Wird die
Berufung nicht zugelassen, ist sie unzuléssig. Die erst-
instanzliche Entscheidung wird rechtskréftig, § 124 a Il
VwGO. Zugleich ist die vormals in § 131 VwGO gere-
gelte Zulassungsberufung aufgehoben worden. Es
findet in diesen Fallen auch kein Revisions- oder
Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren zum BVerwG
statt. Sind sich Verwaltungsgericht und OVG in der
Beurteilung einig, kann eine Befassung des BVerwG
auch gegen den Willen der unterlegenen Partei ausge-
schlossen werden.

So stehen Zulassungsberufung und Zulassungsbe-
schwerde im Zentrum der Auseinandersetzungen, der
ansonsten auch nicht an Kontroversen armen Neurege-
lung des Verwaltungsprozessrechts . Wéhrend die
Befurworter der Reformen sich uber eine Beschnei-
dung des Wildwuchses eines Uberbordenden Rechts-
mittel- und Rechtswegestaates und das Ende der In-
stanzenseligkeit freuen, beklagen die Kritiker eine
Verkirzung des Rechtsschutzes des Birgers und sehen
mit Hinweis auf eine rigide Zulassungspraxis von etwa
10 % der eingehenden Beschwerden den Tag nicht
fern, an dem Berufungs- und Revisionsrichter nicht
mehr bendtigt werden. Auswirkungen hat das naturlich
auch fur das BVerwG, bei dem die Eingénge durchweg
ricklaufig sind.

Und auch nach nun dreijéhriger Erfahrung mit Zulas-
sungsberufung und Zulassungsbeschwerde kann keine

B Kuntze, in Bader (Fn. 5), VWGO, § 92, Rn. 24.

4 VGH Miinchen, B. v. 19.1.1999 — 1 C 97.1542 —
DVBI. 1999, 993, 994; B. v. 24.11.1997 — 22 ZB
97.3262 — DVBI. 1998, 239.

> OVG Liineburg, B. v. 7.7.1997 — 4 O 2935/97 —
NVwZ 1998, 529.
16 Bader, DOV 1997, 442; Berkemann, DVBI. 1998,

446; Schmidt, NVwZ 1998, 694; Seibert, DVBI.
1997, 932; ders. NVwZ 1999, 113.



positive Zwischenbilanz gezogen werden, vielmehr
haben sich beinahe alle anfanglich geduBerten Befiirch-
tungen™ bestétigt. Die Entscheidungen Uber Zulassung
oder Nichtzulasi%ag der Berufung/Beschwerde sind
nicht anfechtbar™; so dass auch das BVerwG nicht

rechtsvereinheitlichend wirken kannlET| In der prakti-
schen Handhabung wird dies dazu flihren, dass das
OVG die Berufung in den Féllen zuldsst, die es fur
berufungswiirdig hélt. So kann nicht nur jedes Gericht,
sondern auch jeder Senat seine eigene Zulassungspra-
xis entwickeln, die Zulassung von Berufung oder Be-
schwerde ist fur den Prozessvertreter daher kaum noch
kalkulierbar.

Die Neuregelung des Berufungs- und Beschwerde-
rechts und die damit in Zusammenhang stehende Ein-
fuhrung des Vertretungszwangs vor den OVG nach §
67 1 VWGO sind zwar verfassungsrechtlich unbedenk-
lich. Wegen ihrer Konturenlosigkeit missen jedoch
insbesondere die neuen Zulassungsgriinde in § 124 Il
Nr. 1 und 2 VwGO nach dem Sinn und ck des
Zulassungserfordernisses ausgelegt werden—. Diese
Ungewissheit tber den Erfolg eines Rechtsmittels lasst
sich auch nicht als Anwalts-Schicksal abtun. Denn wie
soll qualifizierter Rechtsrat erteilt werden, wenn das
sprichwortliche ,,Hornberger SchieBen* gegeniber der
Bewertung der Erfolgsaussichten eines Rechtsmittels
oftmals eine ,sichere Bank“ ist. Diese Unsicherheit
geht letztlich im doppelten Sinne auf Kosten des
Rechtssuchenden. Er trégt die Lasten der Zulassungs-
berufung, indem er entweder die ihn belastende Ent-
scheidung gar nicht erst einer nochmaligen gerichtli-
chen Kontrolle zufiihrt oder aber einen kostentrachti-
gen Zulassungsantrag riskiert, der ihn in der tUberwie-
genden Zahl der Félle in der Sache nicht weiterbringt.
Dies ist auch der entscheidende Unterschied zum fri-
heren Berufungs- und Beschwerderecht, das im Gegen-
satz zur Zulassungsberufung und zur Zulassungsbe-
schwerde in der Regel eine volle zweitinstanzliche
Uberpriifung gewihrleistete.

1. Berufungszulassungsgriinde

Die in 8124 1l VwWGO benannten Berufungszulas-
sungsgriinde &hneln den Grunden fiir die Zulassung der
Revision in § 13&, VWGO, allerdings sind sie teilwei-

se weiter gefasst—

17 Schenke, NJW 1997, 81, 91; Kuhla/Hiittenbrink,
DVBI. 1996, 717, 721.

Denn im Berufungsverfahren kann im Gegensatz
zum Revisionsverfahren wie bisher eine Beweis-
aufnahme erfolgen, wenn die Berufung zugelassen
worden ist.

Jank, in Stier (Hrsg.), Verfahrensbeschleunigung,
Osnabriick 1997, S. 43.

2 OVG Liineburg, B. v. 24.3.1997 — 1 M 1463/97 —
NVwZ 1997, 1229 = NdsVBI. 1997, 284.

2L Seibert, DVBI. 1997, 932, 934; ders. NVwZ 1999,
113; Berkemann, DVBI. 1998, 446, 452; Bader
(Fn. 5), VWGO, § 124, Rn. 54/63.
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a) Ernstliche Zweifel

Die Berufung ist demgemal unter anderem zuzulassen,
wenn ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der erstin-
stanzlichen Entscheidung bestehen (§124 11 Nr. 1
VwWGO, Plausibilitatsberufung) oder die Sache tatsach-
liche oder rechtliche Schwierigkeiten eist (§ 124 11
Nr. 2 VwWGO, Komplexitatsberufung)*~' Diese beiden
Zulassungsgriinde beinhalten eine Art Blanketterkla-
rung mit erheblichen Beurteilungsspielrdumen, die eine
Zulassung durch das OVG dann ermdglicht, wenn das
Gericht die erstinstanzliche Entscheidung nicht fur
zutreffend hélt oder sich zu einer vor allem rechtlich
schwierigen Rechtssache autern will.

Dass die Entscheidung ber die Zulassung der Beru-
fung allein in den Handen des OVG liegt, ist insheson-
dere bei der Kompexitatsberufung nach § 124 11 Nr. 2
VWGO und bei der Grundsatzberufung nach § 124 Il
Nr. 3 misslich. Bei der Auslegung der vorgenannten
Zulassungsgriinde sind erhebliche Auslegungsspiel-
rdume vorhanden. Dies ermdglicht es dem Berufungs-
gericht letztlich auswéhlen, welche Verfahren einer
ndheren zwitinstanzlichen Untersuchung zugefihrt
werden. Vor allem aber vorhandene tatséchliche oder
rechtliche Schwierigkeiten nach § 124 Il Nr. 2 VwGO
oder aber die Divergenz zur obergerichtlichen oder
hoéchstrichterlichen Rechtsprechung wird der erstin-
stanzliche Verwaltungsrichter zumindest ebenso gut,
wenn nicht gar besser, beurteilen kénnen. Er hat sich
intensiv mit der Materie des einzelnen Falles befasst,
wahrend sich der Richter im Zéjélj'issungsverfahren erst

in die Materie einarbeiten muss .

Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der Entscheidung
des VG dirften jedenfalls dann bestehen, wenn die
Rechtssache Schwierigkeiten aufweist, die sich im
Zulas%ﬁgsverfahren nicht ohne weiteres beantworten
lassen™. Vor allem in der Rechtsprechung wird im
Hinblick auf die Judikatur zu § 80 IV (3) VwWGO dage-
gen vertreten, dass ernstliche Zweifel erst dann beste-
hen, wenn sich eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit
des Erfolgs des Rechtsmittels abzeichnet™. In der

2 7u allen Berufungs- und Beschwerdezulassungs-

griinden ausfihrlich Stier, NdsVBI. 1999, 230,
231 ff.

2 Berkemann, DVBI. 1998, 446, 452.

% OVG Liineburg, B. v. 31.8.1998 — 1 L 3914/98 —
NdsVBI. 1999, 95 = ZfBR 1999, 56.

% VGH Mannheim, B. v. 17.2.1997 - 11 S 379/97 —;
B. v. 17.3.1997 — 14 S 594/97 — ESVGH 47, 314;
B.v. 18.12.1997 — A 14 S 3451/97 — NVwZ 1998,
414 = DVBI. 1998, 486; B. v. 12.5.1997 - A 12 S
580/97 — NVwZ 1998, 305 = DVBI. 1997, 1327;
VGH Kassel, B. v. 4.4.1997 — 12 TZ 1079/97 -
NVwZ 1998, 195; OVG Bautzen, B. 22.4.1997 — 1
S 200/97 — SachsVBI. 1998, 29; OVG Miinster, B.
V. 6.11.1997 — 11 B 2005/97 — NVwZ 1998, 530 =
DVBI. 1998, 244; OVG Liineburg, B. v. 31.7.1998
— 1L 2696/98 — NdsVBI. 1999, 93 = NVwZ 1999,



Literatur werden dagegen ernstliche Zweifel an der
Richtigkeit der Entscheidung bereits dann angenom-
men, wenn auch eine andere Auffassung als die des VG
mit gewichtigen Griinden vertretbar ist= - Nach einem
vermittelnden Ansatz sollen sich die Wahrscheinlich-
keit der Bestatigung und der Aufhebung der erstin-
stanzlichen Entscheidung zumindest die Waage hal-
ten

Zweifel an der Richtigkeit der Entscheidung kdnnen
sich des Weiteren bei unzutreffenden Tatsachenfest-
stellungen des VG ergeben, indem es in entscheidungs-
erheblicher Weise auf der Grundlage eines unzutref-
fenden Sachverhalts entschieden hat. So kann die Un-
richtigkeit des Sachverhalts daher nicht nur als Verfah-
rensriige nach § 124 11 Nr. 5 VwGO geltend gemacht
werden, sondern auch im Rahmen der Darlegung
ernst%ﬂer Zweifel an der Richtigkeit der Entschei-
dung®

Dabei ist die Richtigkeit der E%ﬁheidung objektiv aus
Sicht des OVG zu beurteilen™ - Hieraus folgt, dass
neue Tatsachen oder Beweismittel auf der Grundlage
des bekannten Sachverhalts zumindest dann zu beriick-
sichtigen sind, wenn auf die Sach- und Rechtslage zum
Zeitpunkt der letzten gerichtlichen Entscheidung abzu-
stellen ist und sie nicht aus anderen Griinden — bei-
spieE{sﬂeise gemal § 87 b 111 VwGO - ausgeschlossen
sind™ . Ansonsten wirde der Streit zumeist lediglich in
ein Nachfolgeverfahren verlagert und die endgiiltige
Herstellung @ Rechtsfriedens dadurch hinausgescho-
ben werden~—. Dadurch wiirde wiederum die Be-
schleunigungswirkung des Berufungs-

431; Bader, NJW 1998, 409; Schmieszek, NVwZ
1996, 1151; Seibert, NVwZ 1999, 113.

% schenke, NJW 1997, 81, 91; Berkemann, DVBI.
1998, 446, 454 f.; ausfihrlich zum Begriff der
,ernstlichen Zweifel“ Roth, VVerwArch. 1997, 416.

2 OVG Liineburg, B. v. 18.1.1999 — 12 L 5431/98 —
NdsVBI. 1999, 93, 94; offengelassen noch in B. v.
9.2.1998 — 12 M 5642/98 — NdsVBI. 1998, 162,
163; B. v. 16.9.1997 — 12 L 3580/97 — NdsVBI.
1997, 282, 283; Stier, DVBI. 1997, 326.

Grundsatzlich a. A. auch im Hinblick auf die wei-
teren Ausfiihrungen Bader (Fn. 5), VWGO, § 124,
Rn. 13 ff.

#  OVG Liineburg, B. v. 9.2.1998 — 12 M 5642/98 —
NdsVBI. 1998, 162, 163 f.

% VGH Miinchen, B. v. 5.11.1997 — 23 ZB 97.2581 —
BayVBI. 1998, 154; OVG Lineburg, B. wv.
0.2.1998 — 12 M 5642/98 — NdsVBI. 1998, 162,
164; OVG Koblenz, B. v. 15.9.1997 — 6 A
12008/97 - NVwZ 1998, 302 f.; OVG Weimar, B.
v. 13.3.1998 — 2 EO 348/98 u. 2 EO 343/98 —
DVBI. 1998, 849, 850.

81 Zum ganzen ausfihrlich Seibert, DVBI. 1997, 932;
ders. NVwZ 1999, 113 m. w. Nachw.
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/Beschwerdezulassungsverfahrens gefahrdetmund vor
allem der Rec%jschutz des Burgers nicht unbedenklich
eingeschrankt™. Die gegenteilige Meinung verneint
die Notwendigkeit der Beruicksichtigung neuen Vor-
bringens im Zulassungsverfahren mit der Begrindung,
ein vom VG unrichtig zu Grunde gelegter Tatbestaﬁ
sei allein Gber § 124 11 Nr. 5 VwWGO anzugreifen™ .
Diese Position beriicksichtigt neue Entwicklungen nach
Abfassung der Entscheidungsgrinde nicht und wird
dem Zweck des Zulassungsverfahrens nicht gerecht.

Ist der Rechts- oder Tatsachenvortrag erstinstanzlich
unterblieben, obwohl alle Tatsachen, Beweismittel oder
Rechtserkenntnisse den Beteiligten héatten zumindest
bekannt sein kdnnen, ist kein ,,neues Vorbringen* ge-
geben. Das Zulassungsverfahren kann namlich genauso
wenig wie das lbrige zweitinstanzliche Verfahren dazu
dienen, Versaumnisse der Beteiligten aufzufangen. So
bleiben neu vorgetragene Umstande unberiicksichtigt,
wenn sie bereits zum Zeitpunkt der letzten mindlichen
Verhandlung der den Zulassungsantrag stellenden
Partei bekannt waren oder hatten bekannt sein mussen
und im Zulassungsverfahren erstmals geltend gemacht
werden. Treten diese Umstidnde aber erst nach Ab-
schluss des erstinstanzlichen Verfahrens aber noch
innerhalb der Antrags- und Begriindungsfrist der Beru-
fungﬁder Beschwerde auf, sind sie zu berticksichti-
gen——. Zweifel an der Richtigkeit der angefochtenen
Entscheidung des VG, die sich aus einer Anderung der
Sach- oder Rechtslage ergeben sollen, kénnen im Ver-
fahren auf Zulassung der Berufung allerdings in kei-
nem Fall mehr beriicksichtigt werden, wenn die Ande-
rung der Sach- oder Rechtslage erst nach Ablauf der

Frist des § 124 a | VwWGO dargelegt wird™ .

b) Besondere Schwierigkeit

Erst wenn die Streitentscheidung eine tber das normale
MaR hinausgehende Prifung und Sichtung des Streit-
stoffes oder Behandlung komplizierter Rechtsfragen
erfordert, kann von besonderen rechtlichen oder tat-
séchlichen Schwierigkeiten nach § 124 11 Nr. 2 VwGO

%2 OVG Koblenz, B. v. 15.9.1997 — 6 A 12008/97 —
NVwzZ 1998, 302, 303; OVG Lineburg, B. v.
9.2.1998 — 12 M 5642/98 — NdsVBI. 1998, 162,
165.

3 Stiier/Hermanns, DVBI. 1998, 766, 767 f.

% VGH Mannheim, B. v. 18.12.1997 — A 14 S
3451/97 — DVBI. 1998, 486 = NVwZ 1998, 414;
OVG Minster, B. v. 9.6.1997 — 15 E 444/97 -
DVBI. 1997, 1337, 1338.

% OVG Liineburg, B. v. 3.11.1998 — 9 L 5136/97 —
NdsVvBI. 1999, 91, 92 f. m. w. Nachw. zum ge-
samten Streitstand.

% VGH Mannheim, B. v. 25.6.1997 — 3 S 2965/97 —;
OVG Liineburg, B. v. 3.11.1998 — 9 L 5136/97 —
NdsVBI. 1999, 91, 92; OVG Minster, B. v.
12.1.1998 — 10 A 4078/97 — NVwZ 1998, 754.



gesprochen WerdenE.| Diese sind einerseits zwar ver-

fahrensunabhéngig zu bestimmen, andererseits darf
Uber ihr Vorliegen auch nicht allein abstrakt entschie-
den werden. Ist der Sachverhalt nicht hinreichend ge-
klart oder kommt die Entscheidung zu einem unrichti-
gen Ergebnis, indiziert dies_besondere tatséchliche oder
rechtliche Schwierigkeiten™ . Die wohl Uberwiegende
Ansicht geht allerdings davon aus, dass eine besondere
Schwierigkeit nur dann vorliege, wenn der Ausgang
des Verfahrens bei summarischer Priifung zumindest
offen sei und erst im Berufungsverfahren die anstehen-
den Fragen zur Beurteilung der Sach- ode&echtslage
geklart werden kénnen (Ergebnisoffenheit) ™.

c) Grundséatzliche Bedeutung

Besteht an der Klarung einer Rechts- oder Tatsachen-
frage ein Uber den Einzelfall hinausgehendes Interesse,
kommt ihr eine grundsatzliche Bedeutung gemaR § 124
I Nr. 3 VWGO zu. Besonders wenn die angestrebte
Klarung dem Interesse der einheitlichen Rechtsanwen-
dung oder der Fortentwicklung des Rechts dient, Iﬁgﬁ
dies die grundsétzliche Bedeutung der Frage nahe™ .
Klarungsbedurftig ist eine Rechts- oder Tatsachenfrage
jedoch dann nicht, wenn sie unschwer aus dem Gesetz
beantwortet werden kann oder sie bereits einer hochst-
richterlichen oder obergerichtlichen Klarung zugefihrt
wurde. Letzteres soll dabei auch gelten, wenn die
Rechtsfrage in einem VerfahrEE:| des vorldufigen
Rechtsschutzes entschieden wurde ™

d) Divergenzberufung

Weichen die tragenden Entscheidungsgriinde von ei-
nem abstrakten Rechtssatz einer Entscheidung des
OVG, des BVerwG, des Gemeinsamen Senates der
obersten Gerichtshofe des Bundes oder des BVerfG ab,
ist %1 Divergenz nach § 124 1l Nr. 4 VwGO gege-
ben*< Es miussen also verbindliche Entscheidungen
vorliegen, von denen abgewichen worden ist. BloRe

Vergleichsvorschldge gehoren nicht dazu und sind

3 VGH Mannheim, B. v. 12.5.1997 — A 12 S 580/97
- NVwzZ 1998, 305 = DVBI. 1997, 1327; B. v.
1.7.1997 - 5 S 1079/97 — DVBI. 1997, 1329; OVG
Liineburg, B. v. 27.3.1997 — 12 M 1731/97 -
NVwZ 1997, 1225.

¥ OVG Liineburg, B. v. 24.3.1997 — 1 M 1463/97 —
NdsVBI. 1997, 284.

¥ OVG Weimar, B. v. 10.12.1997 — 3 ZEO 1053/97
— DVBI. 1998, 489; OVG Minster, B. v. 31.7.1998
—10 A 1329/98 —; OVG Koblenz, B. v. 16.2.1998 —
2 A 11966/97 — NVwZ 1998, 1094; Seibert, DVBI.
1997, 932; ders. NVwzZ 1999, 113.

0 OVG Liineburg, B. v. 3.9.1997 — 12 M 3916/97 —
DVBI. 1997, 1336 = NdsVBI. 1997, 280; B. v.
16.9.1997 — 12 L 3580/97 — NdsVBI. 1997, 282,
283.

% OVG Greifswald, B. v. 15.1.1999 — 2 L 299/98 —
NVwZ 1999, 789.

2 Bader (Fn. 5), VWGO, § 124, Rn. 54.
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denﬁtsprechend nicht der Divergenzriige zugéang-
lich™ " Divergenzfahige Rechtssatze kdnnen auch in
Verfahren nach § 123 VwGO aufgestellt werden, so-
lange es sich dabei um abstrakte Aussagen zu Rechts-
oder Tatsachenfragen handelt™ . Eine Divergenz ist
ebenfalls gegeben, wenn die angefochtene Entschei-
dung von einer spater ergangenen Entscheidung des
Obergerichts abweicht. Wird demgegeniber von der
Entscheidung von einem OVG eines anderen Landes
abgewichen, kann der Zulassungsantrag hierauf nicht
gestitzt werden. Dies folgt aus dem Wortlaut des § 124
Il Nr. 4 VwGO. Jedoch liegt es in derartigen Fallen
nahe, dass zumindest einer der Zulassungsgriinde von §
124 11 Nr. 1 — 3 VwWGO vorliegt™" Eine Divergenz ist
des Weiteren nicht bei unrichtiger Anwendung eines
Rechtssatzes durch das VG gegeben, weil die Entschei-
dung der Ausgangsinstanz dann nicht auf der Abwei-
chung beruht und die Rechtseinheit somit nicht in Fra-
ge gestellt wird. DemgemaR begriindet ein bloRer An-
wendungsfeﬂ.fr keine Divergenz im Sinne des Zulas-
sungsrechts .

2. Zulassungsantrag

Das Berufungs-/Beschwerdezulassungsverfahren un-
terscheidet sich vor allem dadurch von dem Revisions-
verfahren, dass die Revision auch durch das OVG mit
grundsatzlich bindender Wirkung fir das BVerwG
zugelassen werden kann. Im Gegensatz dazu kann die
Berufung nicht durch das erstinstanzliche Gericht,
sondern nur durch das OVG auf Grund eines entspre-
chenden Antragsverfahrens zugelassen werden. Die
Zulassung der Berufung ist innerhalb eines Monats
nach Zustellung des Urteils zu beantragen, § 124a 1 (1)
VwGO. Der Antrag ist beim VG zu stellen - ein unmit-
telbar beim OVG gestellter Antrag ist unzuldssig™- -
und muss das angefochtene Urteil bezeichnen. GemaR
§ 67 1 (1) VWGO muss sich jeder antragstellende Betei-
ligte vor dem OVG und dem BVerwG durch einen
Anwalt oder Rechtslehrer an einer deutschen Hoch-
schule vertreten lassen. Die Beschrankung der Postula-
tionsfahigkeit ist eine weitere Folge der Einfiihrung
von Zulassungsberufung und Zulassungsbeschwerde
und muss vor dem Hintergrund der Kompliziertheit der
Neuregelung der Beruf zumindest als notwendiges
Ubel akzeptiert werden™—. In dem Antrag sind zugleich
die Griinde, aus denen die Berufung zuzulassen ist,

3 OVG Bautzen, B. v. 11.6.1998 — 2 S 669/97 —
NVwZ-RR 1999, 478 f.

# VGH Mannheim, B. v. 22.6.1999 - NC 9 S 19/99 —
DVBI. 1999, 1663; OVG Liineburg, B. v. 2.2.1998
— 12 L 194/98 — NdsVBI. 1998, 167.

** " Happ, in Eyermann (Fn. 5), § 124, Rn. 29.

% OVG Liineburg, B. v. 2.2.1998 — 12 L 194/98 —
NdsVBI. 1998, 167.

4 OVG Weimar, B. v. 17.7.1997 — 2 ZEO 356/97 —
DOV 1998, 964.

8 Meissner, VBIBW 1997, 81, 85 f.; Quaas, NVwZ
1998, 71.



darzulegen. Die Rechtskraft ist bis zur Entscheidung
Uber den Zulassungsantrag gehemmt, § 124 a | VwWGO.

Auch kann eine Berufung nicht in einen Berufungszu-
lassungsantrag umgedeutet werden™= Der Zulassungs-
antrag muss vergleichbar mit einem Nichtzulassungs-
beschwerdeantrag nach § 133 VwGO begriindet wer-
den und zwar im Unterschied zur Nichtzulassungsbe-
schwerde innerhalb des Monats fiir die Einlegung des
Berufungszulassungsantrags. Antrag und Begriindung
kénnen in gesonderten Schriftsatzen eingereicht wer-
den. Eine nach Fristablauf eingehende Antragsbegriin-
dung ist nur insoweit zu beriicksichtigen, als sie eine
fristgemal vorgebrachte Begriindung erldutert, erganzt
oder klarstellt bzw. auf eine Stellungnahme der anderen
Verfahrenbeteiligten erwidert, né%at jedoch, so weit mit
ihr neue Riigen erhoben werden™ .

Im Berufungszulassungantrag sind die Verfahrensri-
gen im Einzelnen zu belegen, wobei die Voraussetzun-
gen der Beruﬂﬂgszulassung nach 8124 Il VwGO
darzulegen sind™~ Dies stellt an den begleitenden An-
walt zumeist nicht unerhebliche Anforderungen, denn
es reicht grundsatzlich nicht aus, eigene Sachverhalts-
wertungen oder Rechtsansichten an die Stelle des Ur-
teils zu setzen. Dies liegt fur die Zulassungsgrinde der
Divergenz, der grundsétzlichen Bedeutung oder der
Verfahrensriige auf der Hand. Die VVoraussetzungen fir
diese Zulassungsgriinde sind darzulegen, Entscheidun-
gen, von denen die angefochtene Entscheidung abwei-
chen soll, sind zu benennen. Ebenso mussen die ernst-
lichen Zweifel an der Richté'%(eit der Entscheidung
substantiiert dargelegt werden™

Das OVG hat allerdings im Rahmen der Zulassungsent-
scheidung nach § 124 a 1l VwGO die Priifungspflicht,
die Richtigkeit der erstinstanzlichen Entscheidung
zumindest einer Plausibilitatskontrolle zu unterziehen.
Erweist sich die angefochtene Entscheidung danach als
unrichtig, so ist die Berufung zuzulassen. Insoweit geht
die Priifung im Rahmen des Berufungszulassungsver-
fahrens weiter als im Nichtzulassungsbeschwerdever-
fahren nach § 133 VwWGO, bei dem das BVerwG in
seiner Beurteilung an das Vorliegen der drei Zulas-
sungsgrunde des § 132 11 VwGO gebunden ist. Durch
die diesen Regelungen gegeniiber erweiterte Fassung
der Berufungszulassungsgriinde in § 124 Il Nr. 1 und 2
VWGO besteht fir das OVG die Mdglichkeit, eine

4 BVerwG, B. v. 29.7.1997 - 5 B 60.97 — NVwZ
1998, 1197; VGH Mannheim, B. v. 12.3.1997 — 6
S 208/97 — VBIBW 1997, 264; B. v. 2.6.1997 — 5
S 914/97 — NVWZ-RR 1998, 206 = DVBI. 1997,
1328; VGH Miinchen, B. v. 4.6. 1997 — 3 C
97.1147 — NVWZ-RR 1998, 207; OVG Greifswald,
B.v. 1.10.1997 — 2 L 170/97 — NVwZ 1998, 201 =
DVBI. 1998, 243.

% OVG Miinster, B. v. 24.2.1998 — 24 B 236/98 —.

1 OVG Miinster, B. v. 27.6.1997 — 11 B 1136/97 —
NVwZ 1998, 306, 37.

2 OVG Liineburg, B. v. 18.1.1999 — 12 L 5431/98 —
NdsVBI. 1999, 93, 94.
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Berufung auch dann zuzulassen, wenn es die angefoch-
tene Entscheidung schlichtweg fur falsch halt, § 124 11
Nr.1 VwGO, oder in tatsachlicher oder rechtlicher
Hinsicht weiteren Aufklarungsbedarf sieht, § 124 II
Nr. 2 VwWGO.

3. Zulassungsentscheidung

Das OVG entscheidet durch Beschluss tiber den Zulas-
sungsantrag und kann dabei bei Stattgabe oder ein-
stimmiger Ablehnung des Antrags auf eine Begrin-
dung verzichten, § 124 a Il VwGO. Eine den Zulas-
sungsantrag des Kl&gers/Antragstellers des Ausgangs-
verfahrens ablehnende Entscheidung ohne Begriindung
sollte im Hinblick auf Art. 103 | GG aber unbedingt
vermieden werden, da ansonsten die verstérkte Gefahr
besteht, dass erheblicher Rechtsvortrag nicht hinrei-
chend zur Kenntnis genommen worden istte]

Wird dem Antrag auf Zulassung der Berufung stattge-
geben, ist die Berufung gemél § 124 a Ill VwGO in-
nerhalb eines Monats zu begrinden. Dazu ist es erfor-
derlich, dass nach Zulassung der I%ezrlufung ein geson-
derter Schriftsatz eingereicht wird™ . In dieser Beru-
fungsschrift kann auf die Ausfiihrungen im Berufungs-
zulassungsantrag Bezug genommen werden, sol

ein selbststandiger Berufungsantrag formuliert wiraﬁlie

4. Vorlaufiger Rechtsschutz

Wie schon angedeutet, entsprechen die Zulassungs-
griinde im Beschwerdeverfahren durch die Verweisung
von § 146 1V VwGO auf § 124 11 VwGO den Griinden
im Berufungsverfahren. Der Sinn dieses Verweises
erschlieBt sich allerdings nur schwierig™' So ist es im
Grunde nicht nachzuvollziehen, wenn das so genannte
Eilverfahren mit einem weiteren Verfahrensschritt
belastet wird, in dem Zulassungsgriinde zu prifen sind,
die fiir ein Hauptsacheverfahren konzipiert sind. Dies
fuhrt letztlich zu einer erhdhten Belastung aller Betei-
ligten urgjﬂtrégt auch nicht zur Verfahrensbeschleuni-

gung bei~.

Die Gerichte sind dazu ibergegangen, dass Antrage auf
Zulassung der Beschwerde nach § 146 1V VwGO i. V.
m. § 124 1l Nr. 3 VWGO nur auf solche Zulassungs-
griinde gestiitzt werden konnen, die die spezifischen
Besonderheiten des vorlaufigen Rechtsschutzes betref-
fen. Dies wird mit dem summarischen Prifungspro-
gramm begriindet, das nicht dazu geeignet sei, bisher
ungeklarte Rechtsfragen abschlieBend zu entschei-

* BVerfG (1. Kammer des 2. Senats), B. v.
10.7.1997 - 2 BVR 1291/96 — NVwZ-Beilage
1998, 9, 10; Bader (Fn. 5), VWGO, § 124a, Rn. 74.

% OVG Miinster, B. v. 23.10.1998 — 9 S 1372/98 —
NVwZ 1999, 207; B. v. 27.10.1998 — 10 A
3602/98 — NVwZ 1999, 208, 29.

% OVG Minster, B. v. 27.10.1998 — 10 A 3602/98 —
NVwZ 1999, 208, 29.

% Bader (Fn. 5), VWGO, § 146, Rn. 17.

5 Meissner, VBIBW 1997, 81, 86.



denﬁ.I Nach anderer Auffassung ist diese Beschrén-

kung der Uberpriifung der grundsitzlichen Bedeutung
einer Rechtssache zumindest in den Fallen, in denen
um eine einstweilige Anordnung nach § 123 VwGO
gestritten wird, nicht geboten, da bei der Uberpriifung
des Anordnungsanspruches keine summarische Pri-
fung erfolge, vielmehr alle Rechtsfragen fur das Ver-
fahren_des vorlaufigen Rechtsschutzes zu beantworten
seien—. Dies erscheint auch sachgerecht, da das Gebot
eines ausreichenden gerichtlichen Rechtsschutzes auch
fur das Eilverfahren gilt und auch im Eilverfahren
zumindest vom Ansatz her das Priifprogramm der
Rechtmaligkeit bzw. Rechtswidrigkeit des Verwal-
tungshandelns abgearbeitet werden muss, das auch im
Hauptverfahren allerdings noch zur genaueren Priifung
ansteht. So kann man als kleinsten gemeinsamen Nen-
ner zumindest festhalten, dass die Zulassungsvoraus-
setzungen des § 124 1l VwGO zumindest dann voll-
standig auf das Beschwerdeverfahren bertragen wer-
den miissen, wenn eine spéatere Enﬁiheidung in der
Hauptsache ausgeschlossen erscheint™;

5. Prozesskostenhilfe

§ 67 | (2) VWGO ist auf Verfahren der Prozesskosten-
hilfe nicht anwendbar. Dies wird einerseits einer
verfassungskonformen Auslegung abgeleitet™; ande-
rerseits ber die Paragrafenkette 8§ 67 VwGO, § 166
VwGO, § 173 %%/GO, § 78 Il ZPO und 8§ 117 I (1)
ZPO begriindet™= Dennoch muss der Beschwerdefiih-
rer im Rahmen seiner Fahigkeiten die seiner Meinung
nach einschldgigen Zulassungsgriinde des 8 124 Il
VwGO angemessen darlegen. Wird daher der Zulas-
sungsgrund des § 124 Il Nr. 1 VwGO geltend gemacht,
reicht die Behauptung, es bestdnden ernstliche Zweifel
an der Richtigkeit der Entscheidung, nicht aus. Viel-

% VGH Mannheim, B. v. 12.5.1997 — A 12 S 580/97
- NVwZ 1998, 305, 306 = DVBI. 1997, 1327; B.
V. 6.3.1997 — 14 S 424/97 —; B. v. 21.2.1997 - 8 S
483/97 — DVBI 1997, 1325 = NVwZ-RR 1997,
758; OVG Miinster, B. v. 27.6.1997 — 11 B
1136/97 — NVwZ 1998, 306, 307; OVG Weimar,
B. v. 28.11.1997 — 2 ZEO 208/97 — LKV 1998,
281; ebenso Bader (Fn. 5), VWGO, § 146, Rn. 17;
.a. A. OVG Luneburg, B. v. 3.11.1998 — 9 L
5136/97 — NdsVBI. 1999, 91, 92.

% VGH Mannheim, B. v. 16.8.1999 — NC 9 S 31/99
u.a. — DVBI. 1999, 1663, 1664; OVG Lineburg, B.
V. 2.2.1998 — 12 L 194/98 — NdsVBI. 1998, 167;
B. v. 3.9.1997 — 12 M 3916/97 — DVBI. 1997,
1336 = NdsVBI. 1997, 280.

 BvVerfG (1. Kammer des 2. Senats), B. v.
27.5.1998 — 2 BVR 378/98 — NVwWZ-RR 1999,
219, 220; Bader (Fn.5), VWGO, § 146, Rn. 19.

% VGH Mannheim, B . v. 30.3.1998 — 7 S 376/98 —
NVwZ 1998, 648, 649; Bader, VBIBW 1997, 401,
404; a. A. OVG Bautzen, B. v. 30.3.1999 - 1 S
185/99 — NVwZ 1999, 784.

82 OVG Liineburg, B. v. 6.8.1997 — 12 L 3035/97 —
NdsVBI. 1997, 284, 285.
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mehr muss ansatzweise erlautert vggr]den, woraus sich
diese ernstlichen Zweifel ergeben™™. Wie notwendig
aber dennoch eine vereinheitlichende Wirkung héchst-
richterlicher Rechtsprechung ware, zeigt sich hier am
Beispiel der Rechtsprechung des 4. Senats des OVG
Lineburg, der seitens des nicht vertretenen Rechtssu-
chenden im Verfahren zu Prozesskostenhilfeantrégen
keine Darlegung der Zulassungsgriinde verlangt™ .

6. Einschrankung des Rechtsschutzes

Die Zulassungsgrinde des § 124 1l VwGO sind zwar
gegentber den Nichtzulassungsbeschwerdegriinden in
§ 132 Il VWGO erweitert. Dies alles fuhrt aber nicht
daran vorbei, dass die Rechte der Verfahrensbeteiligten
durch die Einfihrung der generellen Zulassungsberu-
fung gegenilber dem bisherigen Standard des Rechts-
schutzes kraftig zurlckgeschnitten worden sind. In
vielen Féllen wird eine zweite Instanz fehlen und auch
die Revisionsinstanz des BVerwG wird gewiss um viele
interessante Verfahren &rmer. Durch die Ausgestaltung
des Zulassungsverfahrens ist es auch_einzig das
BVerwG, das tatséchlich entlastet wird-—. Wenn VG
und OVG sich in der Beurteilung einig sind, kann das
BVerwG auch gegen den Willen der unterlegenen Par-
tei ausgeschaltet werden, selbst wenn die Rechtssache
grundsatzliche Bedeutung hat oder von einer Entschei-
dung des BVerwG abgewichen wird. Die bisherigen
Erfahrungen mit der Zulassungsberufung nahren die
Sorge, dass fur viele interessante und auch wichtige
Verfahren der Einzelrichter des VG zur einzigen und
damit auch letzten Instanz einer Sachentscheidung
wird. Auf Dauer gesehen durfte dies zu erheblichen
Rechtsschutzdefiziten fuhren.

I11. Antragsbefugnis in der Normenkontrolle

Auch das Normenkontrollverfahren nach § 47 VwGO
sollte nach dem Willen des Gesetzgebers in der 6.
VWGOANdG nicht ungeschoren davonkommen. Zum
einen wurde in § 47 1l (1) VwGO die Antragsbefugnis
an eine Verletzung eigener Recht gekniipft, zum ande-
ren wurde die Zweijahresfrist eingefuhrt, innerhalb
deren der Normenkontrollantrag zu stellen ist. Auch
wurde die Revisibilitdt von Urteilen in Normenkon-
trollverfahren durch die Anderung der §8§ 47 V (1) und
47 VII GO a. F. dem Ubrigen Revisionsrecht ange-

glichen™

8 VGH Mannheim, B. v. 10.6.1998 — A 9 S 1269/98
—; VGH Kassel, B. v. 27.5.1997 — 13 UZ 1213/97 —
DVBI. 1997, 1334, 1335 = NVwZ 1998, 203;
OVG Liineburg, B. v. 6.8.1997 — 12 L 3035/97 —
NdsVBI. 1997, 284, 285 = NVwWZ-RR 1997, 761;
OVG Frankfurt/Oder, B. v. 1.4.1998 — 4 A 29/98

% OVG Liineburg, B. v. 20.1.1998 — 4 L 5475/97 —
NVwZ 1998, 533 = NdsVBI 1998, 168.

% Meissner, VBIBW 1997, 81, 84 f.

% Stiler, Handbuch des Bau- und Fachplanungs-
rechts, 2. A., Minchen 1998, Rn. 2246; ders.,
BauR 1999, 1121.



Durch das Erfordernis der Verletzung eigener Rechte
sollte die Antragsbefugnis an die Klagebefugnis des §
42 11 VWGO angepasst und damit die Schwelle fir die
Zuldssigkeit der Normenkontrolle erhoht werden. Das
BVerwG ist diesen Weg des Gesetzgebers jedoch nicht
mitgegangen und hat auf die grundsatzliche Verschie-
denheit des objektiv-rechtlich ausgerichteten Normen-
kontrollverfahrens und der subjektiv-rechtlich gepréag-
ten Ubrigen Klageverfahren hingewiesen . Auch §
1131 (1) V%O ist im Normenkontrollverfahren nicht
anwendbar- - In diesem Spannungsfeld hat das
BVerwG auch in der Bauleitplanung aus dem Abwa-
gungsgebot ein Recht auf Abwégung der eigenen Be-
lange abgeleitet und damit durch die Hintertlr des
entsprechend weit ausgelegten materiellen Rechts
bisherigen Rahmen fiir die Antragsbefugnis erhalten.
Das ist aber fur den Bestand der Abw}&ungs— und
Rechtsschutzpyramide nicht unbedenklich.

Die Ausdehnung der Schutzfunktion von § 1 VI
BauGB wird sich erst noch in der Praxis beweisen
mussen. Bejaht man ndmlich ein subjektives Recht auf
Abwagung, ist der Schritt zu einem Anspruch auf ein
abwagungsdirigiertes Planungsverfahren nicht weit.
Auch kénnte am Ende der Nachbarschutz um ein Recht
auf Abwdagung erweitert werden. So gesehen hat die
Erweiterung der eigenen Rechte in der Normenkontrol-
le auf ein Recht zur Abwégung der eigenen abwa-
gungserheblichen Belange mehr Fragen aufgeworfen
als geklart.

IV. Partieller Wegfall der aufschiebenden Wirkung
bei Widerspruchen

Die durch § 80 Il Nr. 3 VWGO eingerdumte Maoglich-
keit, den Wegfall der aufschiebenden Wirkung von
Widerspriichen durch Gesetz anzuordnen, eréffnet das
6. VWGOANAG auch fiir den Landesgesetzgeber. Diese
Option beglinstigt allerdings die Rechtszersplitterung
in der Bundesrepublik weiter und verscharft zudem die
Problematik der ausufern%fip Bedeutung von Eilantra-
gen gemaf § 80 V VwWGO™

V. Kurskorrektur erforderlich

Die 6. VWGO-Novelle hat zu tiefgreifenden Anderun-
gen im verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzsystem
gefuhrt. In der Regel wird nur noch die erste Instanz
des Verwaltungsgerichts eine volle Sachentscheidung
treffen. Berufungs- und Revisionsinstanz haben schon
heute eine wesentlich geringere Bedeutung. In aller
Regel entscheidet derjenige den Rechtsstreit endglltig

7 Schenke, NJW 1997, 81, 82.

% VGH Mannheim, Urt. v. 13.5.1997 — 8 S 2814/96 —
DVBI. 1998, 236, 237 = VBIBW 1997, 426.

8 BVerwG, Urt. v. 24.9.1998 — 4 CN 2.98 — NJW
1999, 592; Stiier (Fn. 87), Rn. 864.

" Stijer, BauR 1999, 1121.

™ Hierzu Lotz, BayVBI. 1997, 257, 262; i. E. auch

Funke-Kaiser, in Bader (Fn. 5), VwWGO, § 80, Rn.
32.
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fur sich, der im gerichtlichen Eilverfahren der ersten
Instanz obsiegt. Es wird zwar ein kiirzerer Prozess
gemacht. Der Rechtsschutzgewdhrung dient dies aus
der Sicht des Birgers aber eher selten. Und auch die
Verwaltung kann nicht immer zufrieden sein, wenn
ihre Berufungszulassungsantrage in aller Regel kaum
Erfolgsaussichten haben. Abhilfe kann nur durch eine
grundlegende Anderung der Zulassungspraxis der O-
berverwaltungsgerichte oder durch eine Gesetzesande-
rung erfolgen. Eine Kurskorrektur durch den Gesetzge-
ber wére dabei wohl der sicherste Weg, auf Grund der
negativen Erfahrungen mit der Zulassungsberufung
und der Zulassungsbeschwerde das mit der 6. VwWGO-
Novelle eingeleitete Experiment in diesem wesentli-
chen Punkt zu beenden.
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