Prof. Dr. Dr. h.c. Klaus Rennert Hamburg, 1. Juni 2016
Prasident des Bundesverwaltungsgerichts

Ist das Rechtsmittelrecht der VwWGO noch leistungsfahig?

Referat auf dem 18. Deutschen Verwaltungsgerichtstag

. Einflihrung

Das Rechtsmittelrecht des Verwaltungsprozesses gleicht einem Thema mit Variatio-
nen. Einige Variationen finden sich schon im Stammgesetz, der Verwaltungsge-
richtsordnung. Etliche Variationen aber sind in Sondergesetze ausgelagert. Manche
verandern nicht nur das Thema, sondern schlagen Sonderwege ein, so dass es sich
eigentlich kaum noch um Variationen handelt. Hier scheint Konsolidierung angezeigt:
Ruckbesinnung auf den oder die Grundgedanken, Beschrankung von Variationen auf

das sachlich Gebotene.

Zugleich aber steht der Verwaltungsprozess in neuer Zeit. Die Verwaltungsgerichts-
ordnung wurde 1960 erlassen und geht in ihrer Grundkonzeption auf Vorlauferrege-
lungen aus der unmittelbaren Nachkriegszeit zurtiick. Damals waren die Herausforde-
rungen nicht absehbar, vor welche die Verwaltungsgerichte in den folgenden Jahr-
zehnten gestellt wurden: durch Massenverfahren in Numerus Clausus und Asyl,
durch Mehrdimensionalitat in Konzessionserteilungsverfahren mit zahlreichen Dritt-
bewerbern, durch Komplexitat in Umwelt- und Planungssachen. Ebensowenig stand
der Faktor Zeit vor Augen, der den einstweiligen und auch den vorbeugenden
Rechtsschutz in den Fokus rickte. Schliefl3lich blieb unberlcksichtigt, dass die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit kein Rechtsschutzsolitar ist, sondern mit der nationalen Ver-
fassungsgerichtsbarkeit sowie mit den Judikativen des europaischen Mehrebenen-

systems koordiniert werden muss.

Schlief3lich hat der Verwaltungsprozess Dienstleistungen fur das rechts- und rechts-

schutzsuchende Publikum zu erbringen: Er muss einerseits die Rechte des Blrgers
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wahren und andererseits der Verwaltung praktikable Wege zu legalem Verwaltungs-
handeln weisen. Dies muss er mit Grundlichkeit und Klugheit, in klarer Sprache so-
wie in angemessener Zeit leisten. Der deutsche Verwaltungsprozess genief3t im
internationalen Vergleich einen guten Ruf, doch im eigenen Land ist er als zu lang-
sam und zu kompliziert verschrieen. Vielleicht zeichnet das internationale Publikum
sein Bild zu rosarot; umgekehrt fallt das heimische Bild mit einiger Sicherheit zu dus-
ter aus. Wie dem auch sei: Auch schiefe Bilder sind Realitaten, denen man sich stel-

len muss.

Konsolidierung, Modernisierung, Optimierung - das sind die drei Maximen, an denen
sich jedes Nachdenken Uber Fortentwicklungen des Prozessrechts auszurichten hat.
Eines der tragenden Bauelemente dieses Prozessrechts ist das System der Rechts-
mittel. Die Frage, ob das Rechtsmittelrecht der VwWGO noch leistungsfahig ist, muss

hieraus ihr Kriterium beziehen: Konsolidierung, Modernisierung, Optimierung.

Il Eingrenzungen des Themas

Das Rechtsmittelrecht ist nur ein Element im Gesamtsystem des verwaltungsgericht-
lichen Rechtsschutzes. Es kann daher nur im Zusammenspiel mit anderen Elemen-
ten angemessen gewdirdigt werden: dem Gerichtsverfassungsrecht, den Klagearten,
den Verfahrensgrundsatzen, um nur einige zu nennen. Naturgemaf kann hier keine
Gesamtbetrachtung des Rechtsschutzsystems geleistet werden; aber der Seitenblick

auf andere Systemelemente ist unerlasslich.

Umgekehrt missen zwei wichtige Bereiche des Rechtsmittelrechts selbst ausge-

klammert werden, um Uberfrachtungen zu vermeiden.

Zum einen konzentrieren sich die nachfolgenden Uberlegungen auf das Hauptsa-
cheverfahren. Der einstweilige Rechtsschutz bleibt ebenso aul3en vor wie die gericht-
lichen Zwischenverfahren sowie die Nebenverfahren des Kosten- oder des Vollstre-
ckungsrechts. Namentlich der einstweilige Rechtsschutz erfordert eine eigenstandige
Untersuchung, die auch nicht erst beim Rechtsmittelsystem ansetzen, sondern den
einstweiligen Rechtsschutz nach der VwGO insgesamt und als solchen auf den Pruf-

stand stellen sollte. Wahrscheinlich misste eine solche Untersuchung neben dem
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vorlaufigen auch den vorbeugenden und vorgangigen Rechtsschutz einbeziehen, der

langst nicht mehr nur eine marginale Rolle spielt.

Zum anderen wird die Koordination des Verwaltungsprozesses mit den Verfassungs-
und den europaischen Gerichten ausgeblendet. Damit bleibt etwa unerértert, ob Be-
schlisse von Instanzgerichten Uber ein konkretes Normenkontrollersuchen an ein
Verfassungsgericht oder tber ein Vorabentscheidungsersuchen an den Europai-
schen Gerichtshof der Beschwerde unterworfen werden sollten, natirlich beschrankt
auf die Frage der Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage nach ,einfachem*®
nationalem Recht. Mit Blick auf das Bundesverfassungsgericht wurde die Frage be-
reits erortert, freilich vor geraumer Zeit; man konnte sie neu stellen. Mit Blick auf an-
dere Verfassungsgerichte und mit Blick auf den Europaischen Gerichtshof kamen

sicherlich neue Gesichtspunkte hinzu. Das wtrde hier indes zu weit fuhren.

M. Rechtsmittelgriinde und Rechtsmittelsystem

Rechtsmittel eréffnen der unterlegenen Partei die Chance, das Urteil innerhalb des-
selben Verfahrens durch ein hoheres Gericht Uberprufen zu lassen. Der Staat ge-
wahrt die Ressource ,Gerichtsbarkeit® gewissermalden in vermehrter und - so jeden-
falls die Hoffnung - verbesserter Auflage. Freilich kostet das Ganze Zeit und Geld,
und zwar sowohl die obsiegende Partei als auch den Steuerzahler. Rechtsmittel be-
durfen deshalb der Rechtfertigung. Jedes Nachdenken uber Rechtsmittel setzt vo-
raus, sich die rechtfertigenden Grunde ins Gedachtnis zu rufen. Auch wenn sich dies
auf vertrauten Bahnen bewegt, so erlaubt es doch die eine oder andere Anregung fir

eine Nachjustierung.

1. Allgemeine Rechtsmittelgriinde

Dass mehrere Gerichte durch Rechtsmittelzlige zu einer Gerichtsbarkeit verbunden
werden, hat zunachst vier ganz allgemeine Grinde. Gerade in der aktuellen Diskus-
sion um den Asylprozess sollten sie wieder deutlicher ins Bewusstsein gerufen wer-

den.
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Erstens: Rechtsmittel erhohen die Legitimitat richterlichen Entscheidens. Richter
Uben Staatsgewalt aus, die nur durch das Gesetz legitimiert ist; im Ubrigen sind sie
unabhangig. Das dadurch drohende Legitimitatsdefizit wird vor allem dadurch ge-
schlossen, dass die richterliche Entscheidungsfindung in diskursiv organisierten Ver-
fahren stattfindet. Elemente hierzu sind der Diskurs mit den Streitbeteiligten, der Dis-
kurs im Kollegium des Spruchkorpers, der Diskurs mit Ubergeordneten Instanzen und
der Diskurs mit der offentlichen Rechtsprechungskritik. Nicht alle Elemente mussen
vorgesehen werden; der Verzicht auf ein Element vermindert aber die Legitimitat
richterlichen Entscheidens und sollte daher begriindungsbedirftige Ausnahme blei-

ben.

Zweitens: Rechtsmittel erhéhen die Richtigkeit der richterlichen Streitentscheidung.
Richter machen Fehler, Fehler im Verfahren und Fehler in der Sache. Rechtsmittel
ermoglichen eine Korrektur. Schon die Mdoglichkeit des Rechtsmittels bewirkt vorbeu-

gend das Bemuhen um Fehlervermeidung.

Drittens: Rechtsmittel erh6hen die Rechtssicherheit. Im Rechtsstaat muss Rechtssi-
cherheit bestehen. Rechtssicherheit bedeutet beim Gesetz Bestimmtheit, bei der
Rechtsprechung Vorhersehbarkeit. Rechtsprechung ist freilich konstitutionell unein-
heitlich. Das ist im Rechtsstaat nur ertraglich, wenn Mittel und Wege zur Vereinheitli-

chung bestehen. Nur so wird Rechtsprechung vorhersehbar.

Viertens: Rechtsmittel erlauben die Fortentwicklung der Rechtsprechung und erho-
hen so die Flexibilitat der Rechtsordnung. Wie das Gesetz, so bedarf auch die Judi-
katur verfahrensrechtlicher Vorkehrungen zu ihrer Veranderung, um auf sich wan-
delnde Umstande und Uberzeugungen flexibel reagieren zu kénnen. Da kein Richter
an Prajudizien normativ gebunden ist, sind alle Richter zur Fortentwicklung der
Rechtsprechung aufgerufen. Rechtsmittel dienen auch insofern dem nétigen Re-
formdiskurs zwischen den Instanzen sowie der Wiederherstellung der Rechtspre-

chungseinheit, sei es unter Aufgreifen, sei es unter Zurtickweisung der Neuerung.



2. Dreistufiger Gerichtsaufbau

Das uberkommene Rechtsmittelsystem aus Berufung und Revision rechnet mit
einem dreistufigen Gerichtsaufbau. Dieser hat sich bewahrt. Zudem sprechen daftr
gute Grinde aus der Gliederung der Bundesrepublik in Bund und Lander. Die Orga-
nisation der Verwaltungsgerichtsbarkeit sollte der Organisation der Verwaltung fol-
gen. ,In der Flache® ist die Zuordnung der Verwaltungsgerichte zu Regierungsbezir-
ken oder vergleichbaren Organisationseinheiten sinnvoll. Weil die Rechtsprechung
an das Gesetz gebunden ist, sollte die Zustandigkeit eines zur Rechtsprechungsver-
einheitlichung berufenen Rechtsmittelgerichts sich mit dem raumlichen Geltungsbe-
reich des Gesetzes decken. Wegen des foderalen Aufbaus der Bundesrepublik
Deutschland empfiehlt sich daher eine mittlere Vereinheitlichung flr den Geltungsbe-
reich von Landesrecht und eine obere flr den Geltungsbereich von Bundes- sowie

(bundesweit geltendem) Europarecht.

Freilich muss tUberlegt werden, welche Stufe zur Eingangsinstanz bestimmt wird. Flr
Rechtsstreitigkeiten, die komplexe Planfeststellungen und Anlagengenehmigungen
betreffen, sollte nur eine Tatsacheninstanz vorgesehen werden. Hier setzt die ge-
richtliche Sach- und Rechtsprufung mit dem bisherigen hohen Kontrollniveau voraus,
dass Instrumente zur Ordnung und Konzentration des Streitstoffs zur Verflugung ste-
hen. Das gebietet eine Konzentration in nur einer Tatsacheninstanz. Diese sollte
nicht bei den Verwaltungsgerichten liegen, die fur komplexe GroRverfahren regelma-
Rig nicht eingerichtet sind. Sie sollte auch nur in begriindungsbedurftigen Ausnahme-
fallen beim Bundesverwaltungsgericht liegen. In derartigen Verfahren sollte deshalb
im Zweifel das Oberverwaltungsgericht Eingangsinstanz sein; die Eingangszustan-
digkeit des Bundesverwaltungsgerichts sollte deutlich reduziert, vielleicht gar ganz-
lich beseitigt werden.

Auch fur Normenkontrollsachen sollte das Oberverwaltungsgericht Eingangsinstanz
und einzige Tatsacheninstanz sein. Die prinzipale Normenkontrolle nach § 47 VwGO
sollte - ohne Regelungsvorbehalt der Lander - fur die prinzipale Kontrolle samtlicher
untergesetzlicher Rechtsnormen des Landesrechts offen stehen und auch fur unter-
gesetzliche Rechtsnormen des Bundesrechts gedffnet werden. Auch fur Verbands-

klagen gegen Vorfestlegungen in Planungskaskaden bietet sich § 47 VwGO an. In
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der Folge kdnnte die verkappte Normenkontrolle im Gewande der Feststellungsklage

zum Verwaltungsgericht entfallen.

3. Berufung und Revision

Auf diesem Hintergrund lassen sich dann die Hauptrechtsmittel der Berufung und der
Revision wurdigen. Im Ausgangspunkt muss festgehalten werden: Die Rechtsmittel
der Berufung und der Revision haben sich ebenfalls bewahrt. Die Berufung dient zu-
vorderst der erhdhten Richtigkeitsgewahr fur die Entscheidung des Rechtsstreits. Ihr
Fokus richtet sich deshalb auf den Einzelfall. Demgegenuber dient die Revision zu-
vorderst der Vereinheitlichung und Fortentwicklung der Rechtsprechung. Ihr Fokus
richtet sich deshalb auf die fallibergreifende, allgemeine Bedeutung der Rechtssa-
che. Die unterschiedliche Fokussierung versteht sich als primare Zielsetzung; sie
schliel3t weder aus, bereits im Rahmen der Berufung einer allgemeinen Bedeutung
der Rechtssache nachzugehen, noch ertibrigt sie eine Fehlerkorrektur im Revisions-

rechtszug.

a) Berufung

Die Berufung sollte weiterhin der umfassenden Sach- und Rechtsprufung dienen.
Eine Beschrankung der Berufung auf geltend gemachte Sach- oder Rechtsgriinde ist
abzulehnen. Die Prufung des Berufungsgerichts richtet sich auf eine zweite Ent-
scheidung des Streitfalles, nicht lediglich auf die Tragfahigkeit der Entscheidungs-
grinde des erstinstanzlichen Urteils. Das ist die Konsequenz des Umstands, dass
der maldgebliche Beurteilungszeitpunkt nicht - oder doch nicht in allen Fallen - auf
den Zeitpunkt der erstinstanzlichen Entscheidung (oder der Verwaltungsentschei-
dung) fixiert werden kann. Eine relative Fixierung des Streitstoffs auf einen Zeitpunkt

l&sst sich nur dadurch erreichen, dass nur eine Tatsacheninstanz vorgesehen wird.

Der gesetzliche Ausschluss der Berufung gegen ein Urteil des Verwaltungsgerichts
kommt nur bei bundesrechtlich geregelten Materien in Betracht. Er sollte nur aus-

nahmsweise vorgesehen werden, namentlich wenn generell ein erhebliches offentli-
ches Interesse an einer raschen Rechtsprechungsvereinheitlichung durch das Bun-

desverwaltungsgericht besteht. Ob im Regulierungsverwaltungsrecht ein derartiges
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Interesse besteht, mag bezweifelt werden; bei gewiinschter Beschleunigung durfte
die allgemeine Mdglichkeit der Sprungrevision geniigen, jedenfalls wenn deren Zu-
lassigkeit erweitert wird.

Die Moglichkeit des Berufungsgerichts, die Berufung ohne mundliche Verhandlung
durch einstimmigen Beschluss zurickzuweisen, hat sich bewahrt, auch wenn von ihr
mitunter allzu groRztigig Gebrauch gemacht wird. Demgegentber sollte die Moglich-
keit, der Berufung im Beschlusswege stattzugeben, ersatzlos gestrichen werden. Der
gebotene Respekt vor einer richterlichen Entscheidung verbietet es, das Urteil eines
Verwaltungsgerichts ohne vollgultiges Berufungsverfahren - namentlich ohne mandli-
che Verhandlung - zu andern. Die Oberverwaltungsgerichte spuren das selbst; die

praktische Bedeutung der Vorschrift ist demzufolge nicht allzu grof3.

Schlieflich sollte auch das Berufungsgericht die Moglichkeit haben, die Sache bei
Fehlern der Vorinstanz an diese zurickzuverweisen. Der gesetzliche Ausschluss
dieser Befugnis im Asylprozess erweist sich regelmaig als kontraproduktiv. Eine
Zuruckverweisung ist unausweichlich, wenn das Rechtsmittelgericht an einer eige-
nen Sachentscheidung gehindert ist, weil seine Entscheidungskompetenz - wie die
des Revisionsgerichts auf Rechtsfragen - beschrankt ist. Eine Zurickverweisung
empfiehlt sich aber auch dann, wenn das Rechtsmittelgericht die Sache nur mit un-
verhaltnismaRigem Aufwand selbst spruchreif machen kénnte oder wenn die Herstel-
lung einer einheitlichen Rechtsprechung die Zurtuckverweisung gebietet. Das kann
auch bei Tatfragen der Fall sein, etwa wenn die erste Instanz eine Gruppenverfol-

gung bejaht hat, die die zweite Instanz verneint.

b) Revision

Die Revision sollte ebenfalls weiterhin der umfassenden Rechtsprifung am Mal3stab
des Bundes- und des Unionsrechts dienen. Auch hier ist eine Beschrankung auf gel-
tend gemachte Rechtsgrinde oder auf die Griinde der Zulassung abzulehnen. Dass
die Revision nicht nur der Prufung und ggf. der Kassation des Urteils der Vorinstanz
dient, war bereits Gegenstand umfassender Erorterung; neue Erkenntnisse, die nicht
durch die Handhabung der Revisionszulassung erfasst werden kdnnten, haben sich

insofern nicht ergeben.



Umgekehrt sollte erwogen werden, die Revision auch fur solche Fragen des Landes-
rechts sowie fur solche Tatfragen zu 6ffnen, die sich fur eine unbestimmte Vielzahl
von Fallen und fir mindestens zwei Oberverwaltungsgerichte gleichermalien stellen.
§ 137 Abs. 1 Nr. 2 VwWGO hat sich als zu eng erwiesen; zum allgemeinen Verwal-
tungsrecht der Lander stellen sich gleich gelagerte Fragen, die im Text der Verwal-
tungsverfahrensgesetze nicht oder nur andeutungsweise geregelt sind. Nichts Ande-
res gilt fir manches Richtlinienrecht; auch die Handhabung bundeseinheitlich gleich-
lautender Verwaltungsvorschriften der Lander wie etwa der Allgemeinen Nebenbe-
stimmungen zur Projekt- oder Institutionsforderung (ANBest) sollte - ahnlich wie ge-
richtsbezirks-ubergreifend verwendete Allgemeine Geschaftsbedingungen im Zivil-
rechtsweg - einer revisionsgerichtlichen Kontrolle zuganglich sein. Schlief3lich hat
sich die ausnahmslose Beschrankung auf Rechtsfragen insbesondere im Asylrecht
sowie im DDR-Folgenrecht als zu eng erwiesen; hier empfiehlt sich eine vorsichtige

Lockerung, die in der Praxis mitunter schon vorweggenommen wird.

SchlieBlich sollte die Sprungrevision erleichtert werden. Bislang setzt die Sprungrevi-
sion den allseitigen Verzicht auf das Rechtsmittel der Berufung voraus. Einen verfas-
sungsrechtlichen Anspruch der Beteiligten auf eine zweite Tatsacheninstanz gibt es
aber nicht, sieht man einmal vom Sonderfall der Beschwerde gegen richterliche An-
ordnungen in Wahrnehmung eines Richtervorbehalts ab. Angesichts dessen sollte
eine Nichtzustimmung des Rechtsmittelgegners nicht langer ein absolutes Hindernis
fur die Sprungrevision darstellen. Vielmehr sollte sie Uberwunden werden kdnnen,
wenn ein offentliches Interesse an einer raschen Klarung der Rechtslage durch das
Revisionsgericht besteht und gegentiber dem Interesse der Beteiligten an einer zwei-
ten Tatsacheninstanz tberwiegt. Das liel3e sich etwa dadurch erreichen, dass die
Sprungrevision eingelegt werden kann, wenn das Verwaltungsgericht sie zulasst,
auch wenn der Gegner nicht zustimmt, dass aber das Bundesverwaltungsgericht in
diesem Falle die Sache ohne Sachprifung an das Oberverwaltungsgericht zur
Durchfiihrung der Berufung zurlickverweisen kann, wenn ein 6ffentliches Interesse
an einer raschen Klarung der Rechtslage durch das Revisionsgericht fehlt oder nicht

uberwiegt.
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IV. Rechtsmittelbeschrankung (Rechtsmittelzulassung)

Der grofdte Reformbedarf besteht bei der Rechtsmittelbeschrankung oder - genauer -

bei der nur beschrankten Rechtsmittelzulassung.

1. Grundsatz

Auch hier sollte man sich zunachst Klarheit Gber Sinn und Zweck der Beschrankung
verschaffen. Die Beschrankung von Rechtsmitteln dient dazu, die Rechtsmittelgerich-
te zu entlasten und die Ressource Justizgewahr auf ,rechtsmittelwirdige” Verfahren
zu konzentrieren. Rechtsmittel sind daher nicht unbeschrankt, sondern nur konditio-
niert zuzulassen. Streitwertgrenzen scheiden im Verwaltungsprozess als Kriterium
der Zulassung aus; in Betracht kommen nur materielle Zulassungsgriinde, die am
Zweck des jeweiligen Rechtsmittels ausgerichtet sind. Derartige materielle Grinde
bedurfen der Prafung und Feststellung durch das Instanz- oder das Rechtsmittelge-
richt. Allerdings heil3t das nicht zwingend, dass es einer gesonderten Zulassungsent-
scheidung bedarf; das ist nur der Fall, wenn das Vorliegen eines Zulassungsgrundes
verneint werden soll, wahrend eine Bejahung auch inzident oder gar implizit, also

stillschweigend denkbar ist.

Vor diesem Hintergrund liegt die Beschrankung der Revision nahe, die Beschran-
kung der Berufung hingegen nicht. Tatsachlich besteht bei der Revision nur geringer,
bei der Berufung hingegen dringender Reformbedarf.

2. Beschrankung der Berufung

Wie erwahnt, dient die Berufung zuvorderst der erhohten Richtigkeitsgewahr fur die
Entscheidung des Rechtsstreits. Ihr Fokus richtet sich deshalb auf den Einzelfall. Die
Berufung zu beschranken, kommt deshalb nur dort in Betracht, wo es einer Erh6-
hung der Richtigkeitsgewahr nicht bedarf, sei es weil der Fall einfach gelagert und
die erstinstanzliche Entscheidung evident richtig ist, sei es weil die Bedeutung des
Streits fur die Beteiligten und fur die Allgemeinheit marginal ist.
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Von diesen Grundsatzen hat sich auch der Gesetzgeber der 6. VwWGO-Novelle leiten
lassen, als er 1996 die Berufung von einer konditionierten Zulassung abhangig
machte. Hierfir bestand seinerzeit angesichts einer manifesten Uberlastung der
Oberverwaltungsgerichte aller Anlass. Allerdings hat sich die getroffene Regelung
der §§ 124, 124a VwGO als nur sehr bedingt zielfihrend erwiesen. Drei hauptsachli-
che Schwachen seien hervorgehoben: Zum einen hat das Berufungszulassungsver-
fahren zwar im Durchschnitt samtlicher zweitinstanzlichen Verfahren zu einer gewis-
sen Verklrzung, gerade bei den zugelassenen Berufungen jedoch zu einer deutli-
chen Verlangerung der durchschnittlichen Verfahrensdauer bei den Oberverwal-
tungsgerichten gefuhrt, addiert man namlich die Laufzeiten fir die Zulassungs- und
die Berufungsverfahren. Das liegt nicht zuletzt an den doppelten Schriftsatzfristen,
einmal fr den Zulassungsantrag, sodann fir die Berufungsbegriindung, jeweils mit
Erwiderung. Zum zweiten hat es zu einer Fehlleitung von Ressourcen bei den Pro-
zessbevollmachtigten gefuhrt, die nicht mehr nur die erstinstanzliche Entscheidung
als unrichtig angreifen mussen, sondern sich aus Haftungsgriinden in aller Regel
veranlasst sehen, auch alle anderen der insgesamt finf Zulassungstatbestande ab-
zuklopfen und selbst dort umfangliche Darlegungen zu prasentieren, wo sie selbst
nur geringe Erfolgsaussichten sehen. Schlief3lich hat sich - drittens - die fehlende
Uberprifungsmaglichkeit einer Zulassungsversagung im fachgerichtlichen Rechtszug
als nachteilig erwiesen. Dies hat zum einen zu einer Ubersteuerung gefiihrt, indem
auch mdglicherweise revisionswirdige Sachen gar nicht erst vor das Bundesverwal-
tungsgericht gelangen konnen; der Zufluss an Verfahren wurde nicht zuletzt hier-
durch allzu stark ausgedinnt, so dass dem Revisionsgericht die Anschauungsbreite
abhanden gekommen ist, die fUr eine trittsichere hochstrichterliche Rechtsprechung
unerlasslich ist. Zum anderen wurde die Kontrolle Giber die Handhabung des Beru-
fungszulassungsrechts aus dem fachgerichtlichen Rechtszug hinausverlagert; die
Kontrollfunktion hat das Bundesverfassungsgericht Ubernommen.

Eine Reform erscheint daher dringlich. Sie sollte drei Ziele verfolgen: Sie sollte zum
einen die Pflicht des Berufungsklagers zur Darlegung von Zulassungsgriinden besei-
tigen; die Berufungsbegriindung mit dem Angriff gegen das erstinstanzliche Urteil
sollte genligen. Die Reform sollte - zweitens - dem Berufungsgericht gleichwohl wei-
terhin die Moglichkeit geben, die Durchfihrung des vollglltigen Berufungsverfahrens

bei offensichtlich aussichtslosen Berufungen abzulehnen. Drittens sollte aber auch
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bei einer derartigen Negativentscheidung des Berufungsgerichts der Rekurs an die

Revisionsinstanz offen stehen.

In der Konsequenz sollte das bisherige Zulassungsverfahren als gesondertes Zwi-
schenverfahren entfallen - also als ein Verfahren, das durch einen auf Zulassung der
Berufung gerichteten Antrag eingeleitet und mit dessen Bescheidung durch Be-
schluss abgeschlossen wird. Stattdessen sollte der Rechtsmittelfuhrer sogleich Beru-
fung einlegen und diese begrinden dirfen. Jedoch sollte das Berufungsgericht er-
machtigt werden, die Durchfiihrung des Berufungsverfahrens abzulehnen, wenn es
einstimmig davon Uberzeugt ist, dass die Berufung offensichtlich keine Aussicht auf
Erfolg hat, und ein Grund, aus dem die Revision gegen ein gleichlautendes Beru-
fungsurteil zugelassen werden musste, nicht vorliegt. Der Beschluss sollte denselben
Rechtsmitteln unterliegen wie ein Berufungsurteil, so dass der Rechtsmittelfiihrer
eine in seinen Augen unzutreffende Verneinung von Revisionszulassungsgriinden
oder eine fehlerhafte Handhabung der Verwerfungsmaoglichkeit mit der (Revisions-

nichtzulassungs-) Beschwerde riigen kann.

Der Vorschlag orientiert sich an § 522 Abs. 2 und 3 ZPO sowie an der urspriinglichen
Fassung von § 130a VwGO. Allerdings besteht ein bedeutsamer systematischer
Unterschied, der in einer Gesetzesfassung noch deutlicher zum Ausdruck kommen
sollte. § 522 Abs. 2 ZPO und § 130a VwGO enthalten eine vollglltige Berufungsent-
scheidung; die Vorschriften ermachtigen lediglich dazu, auch gegen den Willen der
Beteiligten auf eine mundliche Verhandlung zu verzichten. Eine vollgultige Beru-
fungsentscheidung setzt freilich eine vollstandige Sach- und Rechtsprufung voraus,
die im Verwaltungsprozess auch Uber den Horizont der erstinstanzlichen Entschei-
dung und der hiergegen in der Berufungsbegrindung gerichteten Angriffe hinausrei-
chen kann und muss. BelieRe man es dabei, so wurde auf den vorgelagerten Filter
ganzlich verzichtet. So weit sollte man nicht gehen; damit wirde das richtige Anlie-
gen, welches der 6. VWGO-Novelle zugrunde lag, wieder preisgegeben. Auch wenn
also ein gesonderter Berufungszulassungsantrag des Rechtsmittelfihrers entbehrlich
ist, so sollte das Berufungsgericht doch die Befugnis behalten, die Durchflihrung des
Berufungsverfahrens abzulehnen, und zwar aufgrund einer Prufung, die thematisch
auf den Horizont der Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils und der Beru-

fungsbegrindung beschrankt ist und sich darin von der vollstandigen Berufungspru-
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fung gerade unterscheidet. Das orientiert sich noch an der bisherigen Zulassungs-
entscheidung und findet ein weiteres Vorbild in der Entscheidung der Kammern des
Bundesverfassungsgerichts uber die Annahme einer Verfassungsbeschwerde. Um
dies deutlich zu machen, kénnte der Tenor eines solchen Beschlusses dahin lauten,
dass die Berufung ,verworfen® oder die Durchfiihrung des Berufungsverfahrens ab-
gelehnt wird. Im gegenteiligen Falle ergeht keine gesonderte Entscheidung, vielmehr
wird das Berufungsverfahren durchgefiihrt. Das sollte auch dann moglich sein, wenn
an sich die Voraussetzungen fur eine Beschlussverwerfung vorliegen. Das Oberver-
waltungsgericht sollte insofern ein gewisses Ermessen behalten. Das ist vor allem
dann bedeutsam, wenn ihm das angefochtene Urteil aus Grinden zweifelhaft zu sein

scheint, die der Berufungsklager nicht moniert hat.

Die Filterfunktion der Verwerfungsentscheidung konnte noch durch zusatzliche Ver-
fahrensmodalitaten unterstrichen werden. Zum einen versteht sich von selbst, dass
die Entscheidung ohne mundliche Verhandlung ergeht. Das ist auch unbedenklich,
sofern der sachliche Streitstoff, der der Entscheidung zugrundeliegt, nicht Gber den
Streitstoff hinausgeht, Gber den schon die Vorinstanz mindlich verhandelt hat. Auch
aus diesem Grunde sollte jede Erweiterung des Streitstoffs, auch jeder Gedanke an
eine Auswechslung der Grunde, zwingend zur Durchfliihrung der Berufung fuhren.
Zum zweiten dirfte ein vorheriger Warnhinweis, dass der Senat die Berufung zu
verwerfen gedenke, nicht erforderlich sein, wenn denn das Gesetz die Notwendigkeit,
diese Tur zu durchschreiten, schon selbst hinlanglich deutlich ins Bewusstsein der
Streitparteien ruckt. Auch nach heutiger Rechtslage muss das Berufungsgericht, be-
vor es einen Antrag auf Zulassung der Berufung ablehnt, nicht vorwarnen, dass es
.ernstliche Zweifel“ an der Richtigkeit der angefochtenen Entscheidung nicht hege.
Zum dritten muss der Beschluss, mit dem die Berufung verworfen wird, zwar begrun-
det werden. Die Begrundung kann sich aber darauf beschranken, auf die Berufungs-
begriindung zu antworten; darin unterscheidet sie sich gerade von einer vollglltigen
Berufungsentscheidung. Ausfiihrungen zum Nichtvorliegen einer grundsatzlichen
Bedeutung der Rechtssache oder einer Divergenz sind nicht zu verlangen, es sei
denn, dass der Berufungsklager deren Vorliegen in der Berufungsbegriindungsschrift
behauptet und naher dargelegt hat, was unbenommen bleibt.
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SchlieBlich sollte darauf hingewirkt werden, dass die Entscheidung Uber die Verwer-
fung der Berufung in kurzer Zeit getroffen wird. § 522 ZPO spricht von ,unverzuglich®
man konnte vielleicht sogar eine Frist vorsehen. Zwar sahen wahrscheinlich etliche
Richter in einer Frist einen unertraglichen Eingriff in die richterliche Unabhangigkeit.
Vielleicht erzielen ja weichere Mittel ebenfalls den erwiinschten Beschleunigungsef-
fekt. Es ist freilich daran zu erinnern, dass die gerichtlichen Verfahren recht haufig
noch zu lange dauern. Es sollte unser aller Bestreben sein, dem entgegenzuwirken.
Einen groRen Fortschritt kdnnten wir erzielen, wenn wir uns angewohnten, eine Beru-
fungsbegrindung sofort zur Kenntnis zu nehmen und gegen die Entscheidungsgrin-
de des angefochtenen Urteils zu halten. Den fur eine Beschlussverwerfung erforder-
lichen Gewissheitsgrad der Evidenz - dass eine Berufung im Wortsinne aussichtslos
ist - sollte ein Fachsenat ohne Weiteres gewinnen kdnnen. Darlber hinaus muss das
Berufungsgericht von Amts wegen lediglich prifen, ob das angefochtene Urteil auf
einer Divergenz beruht oder ob die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat; auch
dies sollte ein Fachsenat ohne Weiteres feststellen konnen.

Der die Berufung zurlickweisende Beschluss enthalt zugleich - durch Ausspruch im
Tenor oder durch gesetzliche Fiktion - eine Nichtzulassung der Revision; hiergegen
steht die Nichtzulassungsbeschwerde offen. Damit unterliegt die Verneinung einer
grundsétzlichen Bedeutung der Rechtssache und einer Divergenz der Uberpriifung
durch das Bundesverwaltungsgericht; der Weg zur Revisionsinstanz bleibt offen,
wenn einer dieser Zulassungsgrunde vorliegt. Zusatzlich kann die Nichtzulassungs-
beschwerde auf die Verfahrensrige gestutzt werden, das Berufungsgericht habe
seine Moglichkeit der Beschlussverwerfung fehlerhaft gehandhabt. Erweist sich eine
solche Ruge einmal als begriindet, miusste die Sache an das Oberverwaltungsgericht
zur Durchfuihrung der Berufung zurickverwiesen werden. Vorstellbar ist auch die
wiederholende Verfahrensriuge, wenn das Berufungsgericht einen Verfahrensmangel
der ersten Instanz unkorrigiert gelassen hat, der bereits mit der Berufungsbegrin-
dung gerlugt worden war. Je nach Art und Schwere des Fehlers kommt dann sogar in
Betracht, die Sache an das Verwaltungsgericht zur Wiederholung des erstinstanzli-

chen Verfahrens zuriickzuverweisen.
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3. Beschrankung der Revision

Die Revision dient der Vereinheitlichung und der Fortentwicklung der Rechtspre-
chung. Die Durchfiihrung eines Revisionsverfahrens sollte wie bisher davon abhan-
gig gemacht werden, dass einer dieser Revisionszwecke dies gebietet. Dass die Re-
vision nur eingeschrankt eroffnet wird, liegt damit von vornherein nahe. Hier zeigt
sich, dass die Revision in ungleich starkerem Male als die Berufung im offentlichen
Interesse liegt - und dass es ihrer Durchfiihrung nicht bedarf, wenn dieses o6ffentliche

Interesse fehlt.

Der grundlegende Unterschied zur Berufung rechtfertigt auch, ein gesondertes Revi-
sionszulassungsverfahren zwischenzuschalten, das der Prifung dient, ob ein Revi-
sionszulassungsgrund gegeben ist, und dem Revisionsklager eine diesbezlgliche
gesonderte Darlegung abzuverlangen. Naturlich fallt auf, dass der Berufungsklager
sich auf sein sachliches Anliegen konzentrieren darf und eine etwaige Grundsatzbe-
deutung der Sache vom Berufungsgericht von Amts wegen zu prufen sein soll, wah-
rend der Revisionsklager von seinem sachlichen Anliegen zunachst einmal absehen
und seinerseits eine Grundsatzbedeutung oder Divergenz dartun muss. Das findet
seinen Grund aber eben im unterschiedlichen Zweck des jeweiligen Rechtsmittels.
Die Revision dient offentlichen Zwecken; wer sie in Anspruch nimmt, muss sich an
diesen offentlichen Zwecken orientieren, muss seinen Vortrag hierauf konzentrieren.

Nur so tragt auch er dazu bei, dass diese o6ffentlichen Zwecke erreicht werden.

Die revisionstypischen Zulassungsgriinde sollten etwas offener als bislang formuliert
werden. Damit wirde das diskretionare Element anerkannt und unterstrichen, das
auch bislang schon jeder Entscheidung Uber die Zulassung oder Nichtzulassung der
Revision innewohnt. Mit dem Grundsatz der Rechtsmittelsicherheit ist dies vereinbar;
die Zulassungsentscheidung bleibt eine Rechtsentscheidung, und eine absolute
Rechtsmittelsicherheit ware ohnehin nicht erreichbar. Vorbild kdnnen § 522 Abs. 2
Nr. 3 ZPO und § 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO sein. Hiernach ist die Revision zuzulassen,
,wenn die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert®. Diese Formulierung hatte
in § 124b VwWGO a.F. auch schon einmal Eingang in die Verwaltungsgerichtsordnung

gefunden. Weshalb freilich daneben noch an einem eigenen Tatbestand der Grund-
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satzrevision festgehalten wird, erschlief3t sich nicht so recht; darauf konnte dann wohl

verzichtet werden.

Die Zulassung der Revision bedarf einer gesonderten Zulassungsentscheidung. Die-
se ist grundsatzlich vom Instanzgericht zu treffen; nur deshalb ist die Rede von der
,Nichtzulassungsbeschwerde” angebracht. Das Instanzgericht sollte seine diesbe-
zugliche Entscheidung begriinden mussen, sofern einer der Prozessbeteiligten das
Vorliegen eines Zulassungsgrundes schon dort geltend macht und darlegt. Liegt
einer der revisionstypischen Zulassungsgriinde vor, so sollte der gesetzliche Regel-
fall einer Zulassung durch das Instanzgericht auch zum praktischen Regelfall wer-
den. Das kann nicht erzwungen, durch die vorgeschlagene - sanktionslose - Begrun-

dungspflicht aber vielleicht geférdert werden.

Neben der Sicherung der Einheitlichkeit und der Fortentwicklung der Rechtsprechung
obliegt dem Revisionsgericht auch, Uber die Einhaltung der Verfahrensgrundlage der
rechtskraftfahigen Entscheidung des Streitfalles zu wachen. Die Verfahrensrevision
ist deshalb angebracht. Eigentlich handelt es sich um eine zulassungsfreie, sachlich
auf Verfahrensrugen beschrankte Revision, Uber die im schriftlichen Verfahren ent-
schieden werden kann (§ 133 Abs. 6 VWGO), deren Verbindung mit einer gleichzeiti-
gen Nichtzulassungsbeschwerde aber aus Grinden der Verfahrensékonomie mit

Recht vorgesehen ist.

V. Schluss

Eine grundlegende Reform des Zugangs zur Berufung; eine Reduktion des § 130a
VWGO; eine vorsichtige Offnung der Sprungrevision; sowie flankierende Beschleuni-
gungs- und Begrundungspflichten - eine solche Neujustierung des Rechtsmittelsys-
tems tate dem Verwaltungsprozess gut. Aus dem Dreiklang von Maximen, die zu Be-
ginn angesprochen wurden, steht die Maxime der Konsolidierung ganz im Zentrum
der vorstehenden Uberlegungen; besonders bei der Berufung geht es zugleich um
Optimierung, hingegen nur am Rande auch um Modernisierung. Eine Modernisierung
aber setzt die Konsolidierung voraus; nur dann kann man sich Neuerungen zuwen-
den. Anlass hierzu besteht vornehmlich beim einstweiligen Rechtsschutz; doch dies

ist ein weiteres - und weites - Feld.
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