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16. Baden-Wiirttembergischer Verwaltungsrechtstag

Von Rechtsanwaltin Dr. Ursula Steinkemper, Stuttgart

Der von der Arbeitsgemeinschaft Verwaltungsrecht des Deut-
schen Anwaltverein — Baden-Wiirttembergische Landesgruppe —
veranstaltete Verwaltungsrechtstag stellt eine seit Jahren etab-
lierte Diskussions- und Fortbildungsveranstaltung im Verwal-
tungsrecht dar. Der Vorsitzende der Arge Verwaltungsrecht,
Rechtsanwalt Dr. Dirk Rodewoldt, konnte daher fast 170 Teil-
nehmer am 17. 6. 2009 zum 16. Baden-Wirttembergischen
Verwaltungsrechtstag im Haus der Wirtschaft in Stuttgart be-
griiBen. Mit einem interessanten Programm und Referenten aus
unterschiedlichen Branchen stand die Veranstaltung ganz im
Zeichen des Dialogs zwischen den im Verwaltungsrecht titigen
Rechtsanwilten, Verwaltungsrichtern und Behordenarbeitern.

Der Prisident des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wiirttem-
berg, Dr. Karl-Heinz Weingdrtner, wies zu Beginn seines schon
traditionellen Grufiwortes und Werkstattberichts darauf hin,
dass der im Jahr 2008 zu verzeichnende Riickgang der Verfah-
renszahlen um 14 % gegeniiber dem Vorjahr ganz iiberwiegend
auf die sinkende Zahl der Asylverfahren zuriickzufiihren sei. Dr.
Weingdrtner betonte, dass die durchschnittliche Verfahrensdauer
von knapp einem dreiviertel Jahr im Bundesvergleich hervorra-
gend ist, obwohl der Personalbestand erheblich verkleinert
wurde. Mit Blick auf die anwesenden Vertreter des Justizminis-
teriums bemerkte Dr. Weingdrtner, dass der Verwaltungsge-
richtshof Baden-Wiirttemberg (VGH BW) im Jahr 2008 etwa
ein Sechstel der bestehenden Verfahren verringern konnte, ob-
wohl die Richterschaft mit fast 40 % weniger Richtern auskom-
men musste. Die geringfiigige Verlingerung der Verfahrenslauf-
zeit in einzelnen Féllen ist nach Einschitzung von Dr. Weingirt-
ner auf erhebliche personliche Verinderungen und eine - auf
einer entsprechenden Entscheidung des Justizministeriums be-
ruhende — zwischenzeitliche Vakanz der frei gewordenen Rich-
terstellen zuriickzufithren. Nicht nur im Hinblick auf die Ver-
fahrenslaufzeiten gebe der VGH BW ein eindrucksvolles Bild;
nach einer Untersuchung verschiedener Konstanzer und Tiibin-
ger Juristen gehore er auch wegen der Akzeptanz und Qualitit
der Gerichtsentscheidungen in die Spitzengruppe.

Bei seinem Riickblick auf verschiedene wichtige Entscheidun:
gen des VGH BW sprach Herr Dr. Weingirtner viele verschie-
dene Teilgebiete des Verwaltungsrechts an. Neben den beson-
ders beachteten Entscheidungen in schulischen Angelegenheiten
(z. B. die ,Kopftuchentscheidungen® oder die Entscheidung zur
»Abiturverordnung®) beschiftigte sich der VGH BW mit kom-
munalpalitischen Themen (erhéhtes Sitzungsgeld, Blumenver-
kauf am Sonntag) und abfallrechtlichen Grundsatzfragen (Zu-
lissigkeit der ,blauen Tonne“) sowie insbesondere mit bau-
rechtlichen Fragen.

1. Aktuelle Probleme des Amtshaftungsrechts

Wolfgang Schlick, Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof,
setzte das Update zur aktuellen Rechtsprechung im Rahmen
des ersten Tagungsthemas fort. Die Frage, ob und inwieweit
der Staat fiir sein Handeln bzw. fiir das Handeln der von ihm
in Anspruch genommenen Privaten nach Amtshaftungsrecht
haftet, ist zunichst Ausgangspunkt fir eine Beschiftigung mit

‘den Haftungsprinzipien des Staates. Sie bietet zudem ein weites

Feld fiir Uberlegungen dartiber, in welchen Formen und durch

welche Personen der Staat handelt, also letztlich das Handeln
des Staates in der Praxis organisiert wird. Die von Schlick ausge-
wihlten Fallgestaltungen spiegelten dieses weite Feld des Amts-
haftungsrechts gut wieder:

Einer der dargestellten Félle betraf z. B. Folgeprobleme der
sog. BSE-Fille: Nach der Baden-Wiirttembergischen BSE-Un-
tersuchungsverordnung ist fiir die Untersuchung von BSE ver-
ddchtigen Tieren bzw. Fleischprodukten der amtliche Tierarzt,
in Baden-Wiirttemberg der Landkreis bzw. ein von diesem be-
auftragter Privater zustindig. Schlick berichtete, dass in dem
geschilderten Fall aufgrund fehlerhafter Labortests durch das
hinzugezogene Labor ein urspriinglicher BSE-Verdacht irrtiim-
lich zunichst bestitigt worden war, spiter aber revidiert werden
musste. Das zundchst beschlagnahmte Fleisch war allerdings
zwischenzeitlich teilweise verdorben. Der betroffene Schlacht-
hofbetreiber habe sich daraufhin wegen Schadensersatzes an
den zustdndigen Landkreis gewandt. Dieser habe nun bei dem
Labor Regress nehmen wollen, das die fehlerhaften Tests verur-
sacht hatte. Schlick berichtete, dass sich die wesentliche amtshaf-
tungsrechtliche Frage auf die Reichweite des Haftungsprivilegs
aus Art. 34 GG beziehe, also darauf, ob sich auch das im
Rahmen einer hoheitlichen Titigkeit hinzugezogene Labor auf
eine ,Beamten“-Eigenschaft im amtshaftungsrechtlichen Sinn
berufen konne. Dann hafte nicht das Labor selbst, sondern nur
der Landkreis fiir einen Schaden im Zusammenhang mit der
Ausiibung der hoheitlichen Titigkeit der BSE-Untersuchung,
Dies habe der BGH verneint. Sinn und Zweck des Haftungspri-
vilegs sei, dass der Staat zur Fiirsorge fir seine Beamten ver-
pilichtet ist. Das hier in Anspruch genommene Labor habe sich
jedoch freiwillig vertraglich zur Durchfithrung der Laborleis-
tungen verpflichtet. Art. 34 GG sei daher einschrinkend auszu-
legen.

Eine andere Entscheidung betraf Besonderheiten des gemein-
schaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs wegen legislativen
bzw. judikativen Unrechts. Schlick nannte zunichst die Voraus-
setzungen des Staatshaftungsanspruchs: Es muss ein Verstof
gegen eine gemeinschaftsrechtliche Rechtsnorm vorliegen, die
die Rechte des Einzelnen schiitzt. Zudem muss der Rechtsnorm-
verstof hinreichend qualifiziert sein und ein unmittelbarer
Kausalzusammenhang  zwischen  Rechtsnormversto®  und
Rechtsverletzung bestehen. Eine Besonderheit des gemein-
schaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs ergibt sich nach An-
sicht von Schlick daraus, dass er ,gleichberechtigt* alle drei
Gewalten, also auch legislatives und judikatives Unrecht erfasse.
Zum gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch habe der
Bundesgerichtshof zudem ausgefithrt, dass ein Vertragsverlet-
zungsverfahren vor dem Europdischen Gerichtshof keinen Pri-
marrechtsschutz i. S. d. Amtshaftungsrechts darstelle. Das Ver-
tragsverletzungsverfahren sei ein objektives Beanstandungsver-
fahren, auch wenn in der Praxis haufig Einzelinteressen ein
Vertragsverletzungsverfahren auslosten. Der Finzelne habe aber
keinen Einfluss auf die Durchfithrung sowie den Verlauf des
Vertragsverletzungsverfahrens. Daraus folge, dass ein Betroffe-
ner mit seiner Amtshaftungsklage nicht bis zum Abschluss des
Vertragsverletzungsverfahrens abwarten solle, um nicht Gefahr
zu laufen, seine Anspriiche zu verlieren.

In der von Rechtsanwalt Dr. Marcus Dannecker moderierten
anschlieRenden Diskussion kam einmal mehr die Frage auf, ob
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nicht der Verwaltungsrechtsweg der fachlich besser geeignete
Rechtsweg fiir die Behandlung von Amtshaftungsfillen sei.
Schlick wies dies zuriick, da ein grofer Teil der Amtshaftungs-
falle die Verkehrssicherungspflichten von staatlichen Unterglie-
derungen betreffe. Es sei sachgerecht, simtliche Verkehrssiche-
rungsfille den Zivilgerichten zuzuweisen. Die iibrigen Amtshaf-
tungsfille machten etwa 30 Fille pro Jahr in der hochstrich-
terlichen Praxis aus. Wenn man die Amtshaftungsfille auf die
fachlich zustindigen Senate des Bundesverwaltungsgerichts
(BVerwG) verteilte, diirfte es nach Ansicht von Schlick fiir die-
ses schwierig sein, kompetent auch im Hinblick auf Amts-
pflichtverletzungen #u entscheiden.

2. Regionalverbénde oder Gemeinden - wo liegt
die Planungshoheit?

In dem fiir den Verwaltungsrechtstag neuen Format des ,,Streit-
gespriches®, das von Rechtsanwiltin Alexandra Fridrich mode-
riert wurde, beschiftigten sich die Teilnehmer mit dem Thema
»Regionalverbinde oder Gemeinden — wo liegt die Planungsho-
heit?. Die Vertreter auf dem Podium, Thomas Kiwitt, stellver-
tretender Verbandsdirektor der Region Stuttgart, und Christian
Specht, Erster Biirgermeister der Stadt Mannheim, lieRen dann
aber doch eine fiir ein wirkliches Streitgesprich zu starke Uber-
einstimmung ihrer Positionen erkennen. Sie vertraten einheit-
lich die Ansicht, dass die jeweils addquate Handlungsebene fiir
die Herausforderungen gesucht werden miisse. Fragen wie der
Zugang zur Infrastruktur oder eine Entkoppelung der natur-
schutzrechtlichen Eingriffs-/Ausgleichsbilanz betrifen im We-
sentlichen regionale Interessen. Fiir diese regional bedeutsamen
Vorhaben verschiebe sich in kommunalen Verdichtungsrdumen
die kommunale Planungshoheit daher im Ergebnis auf eine
regionale Ebene. Die Regionalplanung solle dabei das Ord-
nungsinstrument sein, mit dem fiir jede einzelne Region pass-
genaue Losungen ausgearbeitet werden. Die Podiumsmitglieder
waren sich aber auch darin einig, dass die Bedeutung der Regio-
nalplanung in Ballungsriumen hoher sein diirfte als in lindli-
chen Rdumen, in denen die Planungshoheit nahezu uneinge-
schrankt auf der kommunalen Ebene verbleibe.

Die rege Beteiligung der Zuhérer fithrte dann doch noch zu
einem Streitgesprach. Aus der Zuhérerschaft kam 7. B. der Vor-
wurf, dass Regionalplanung durch gebietsscharfe Steuerung von
Einzelhandels- oder Windkraftnutzung eine Bevormundung der
betroffenen Gemeinden darstelle. Die Podiumsmitglieder waren
der Ansicht, dass in den Fallen, in denen tatsichlich ein regio-
nales Planungsbediirfnis bestehe, ausnahmsweise ein abschlie-
fender Katalog fiir gebietsscharfe Festlegungen notwendig sein
konne, aber der Ausnahmecharakter gewahrt bleiben miisse.
Dies mache eine kommunale Planung nicht iiberfliissig, son-
dern binde sie lediglich an den Punkten in den gréferen Rah-
men ein, wo dies zur Wahrung des Entwicklungspotentials aller
beteiligten Kommunen und zur Verhinderung einer stillschwei-
genden Sozialisierung externer Kosten notwendig sei.

3. Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht

Nach der Mittagspause verstand es Richter am Bundesverwal-
tungsgericht, Prof. Dr. Klaus Rennert, auch mit dem auf den
ersten Blick efwas trocken anmutenden Thema ,Konkurrenz-
schutz im Verwaltungsrecht — Konkurrentenklage bei begrenz-
tem Kontingent®, eine Mittagsmiidigkeit der Teilnehmer erst
gar nicht aufkommen zu lassen. Prof. Rennert fithrte zu Beginn
seines Vortrags aus, dass ein Bewerber bei den hier niher be-
trachteten Konkurrentenverdringungsklagen nicht nur die
Gleichstellung mit einem Mitbewerber suche, sondern verlange,
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das beantragte Recht, die Stelle, die Mittel oder den Auftrag
selbst zu erhalten und zugleich den Mitbewerber von dieser
Position zu verdringen.

Mit der gewohnten Tiefe und dogmatischen Klarheit zeigte
Prof. Rennert anhand der Rechtsprechung des BVerwG die
Struktur der Konkurrentenklagen bei begrenztem Kontingent
auf, Dabei widmete er sich zunichst den drei Entscheidungsstu-
fen der Behérde, die zur Entscheidung und Umsetzung erfor-
derlich sind: Auf der ersten Stufe miisse die Behorde den Bedarf
ermitteln bzw. das begrenzte Kontingent bemessen. Auf der
zweiten Stufe treffe sie eine Auswahl zwischen verschiedenen
Bewerbern und setze schlieflich diese Auswahlentscheidung auf
der dritten Stufe durch Zuschlagserteilung, Ernennung, Fre-
quenzzuteilung oder Ahnliches um. In diese Entscheidungsstu-
fen spielten haufig rechtliche und rein tatsichliche Vorfragen
hinein. So werde eine Kontingentbemessung z. B. durch den
Krankenhausplan oder das Notarrecht bereits vorgegeben, Bei
der Auswahlentscheidung auf der zweiten Stufe spielten gesetzli-
che Vorgaben, z. B. zur Prioritit des Antragseingangs, ebenfalls
eine wichtige Rolle.

Kennzeichen des Auswahlverfahrens sei, dass grundsitzlich
alle Bewerber im Rahmen des Verfahrens berticksichtigt werden
miissten, weil die Entscheidung auch gegeniiber allen Bewer-
bern wirke. Dies sei bei dem Umsetzungsakt anders. Der Um-
setzungsakt stelle nicht nur die Mitteilung der Auswahlentschei-
dung dar, sondern habe z. B. bei der Ernennung eines Beamten,
der Zulassung im Rahmen der Studienplatzvergabe oder dem
Vertragsschluss bei der Vergabe offentlicher Auftrige einen eige-
nen Regelungsinhalt gegeniiber seinem Adressaten. Der Umset-
zungsakt geschehe daher im zweiseitigen Verhilenis.

Gegenstand des Rechtsschutzes einer Konkurrentenklage bei
begrenztem Kontingent sei regelmiBig die Auswahlentschei-
dung. Da erst der Umsetzungsakt eine Aufienwirkung besitze,
werde die Auswahlentscheidung im Rahmen der Konkurrenten-
klage daher i. d. R. nur inzident iiberpriift. Prof. Rennert wies
darauf hin, dass fiir einen effektiven Rechtsschutz zum Teil
auch die Moglichkeit ersffnet werde, in das Verfahren vor dem
Umsetzungsakt einzugreifen und die Auswahlentscheidung ge-
sondert iiberpriifen zu lassen. Als Beispiel nannte er das verga-
berechtliche Nachpriifungsverfahren. Jedenfalls oberhalb der
Schwellenwerte sei ein Auftraggeber verpflichtet, die erfolgte
Auswahlentscheidung, dass nimlich ein bestimmter Bieter den
Zuschlag erhalten soll und die Angebote der anderen Bieter
nicht beriicksichtigt werden, noch vor dem eigentlichen Umset-
zungsakt den unterlegenen Bietern mitzuteilen. Durch diese
Information kann der unterlegene Bieter entscheiden, ob er die
Auswahlentscheidung durch Erhebung eines Nachpriifungsan-
trags anfechten mochte. Da die Zustellung des Nachpriifungs-
antrags ein Zuschlagsverbot bewirke, werde die Umsetzung der
Auswahlentscheidung einstweilen verhindert und der effektive
Rechtsschutz gesichert. In diesem Fall wiirden die Rechte des
unterlegenen Bieters gewahrt, ohne bereits in Rechte eines Drit-
ten einzugreifen. Anders als der Nachpriifungsantrag im Verga-
berecht bzw, andere rechtswahrende Rechtsschutzmaglichkeiten,
die bereits den Vollzug des begiinstigenden Umnsetzungsakts
verhindern sollen, sei der Drittschutz gegen eine bereits erfolgte
Umsetzung der Auswahlentscheidung, also z. B. gegen die be-
reits erfolgte Hochschulzulassung, ein nachgingiger und in
Rechte des erfolgreichen Bewerbers eingreifender Rechtsschutz.

Die Klagebefugnis ergebe sich bei Klagen, bei denen es (le-
diglich) um die Gleichbehandlung mit anderen im Verlaufe der
Auswalilentscheidung gehe, aus dem Gleichbehandlungsgrund-
satz. Abzuleiten sei die Klagebefugnis bei der Drittanfechtung
der bereits umgesetzten Begiinstigung eines Dritten und der
dadurch bewirkten Ausschopfung des Kontingents. Da die Zu-
lassung als Umsetzungsakt nur im zweiseitigen Verhaltnis statt-
finde, also keinen Verwaltungsakt mit Drittwirkung darstelle,
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sei die Rechtsbetroffenheit des Klagers nur eine mittelbar fakti-
sche. Allerdings diene der Umsetzungsakt der Realisierung der
zuvor getroffenen Auswahlentscheidung. Diese betreffe auch die
Rechte des beim Umsetzungsakt nicht berticksichtigten Klagers.
In Fillen der Konkurrentenverdringungsklage ergebe sich die
Klagebefugnis daher aus der mittelbaren Rechtsbetroffenheit im
Rahmen der Auswahlentscheidung.

Im letzten Teil seines Vortrags vertrat Prof. Remnmert die
These, dass eine Drittanfechtungsklage nur dann zuldssig sei,
wenn die Klage in eigener Sache keinen ausreichenden Rechts-
schutz gewihre. Eine Konkurrentenverdringungsklage habe die-
nende Funktion, da sie Rechtsschutzdefizite der Klage in eigener
Sache ausgleiche. Daraus folge, dass in den Fillen eines be-
grenzten Kontingents unter Umstinden eine Verpflichtungs-
klage in eigener Sache auf Erweiterung des Kontingents erhoben
werden miisse, bevor eine Konkurrentenverdriangungsklage zu-
lissig sei.

4. Die Novellierung der Landesbauordnung

Der fachliche Teil des Verwaltungsrechtstags wurde durch den
Vortrag von Rechtsanwalt Dr, Hartmut Fischer tiber ,Die Novel-
lierung der Landesbauordnung” abgerundet. Dr. Fischer infor-
mierte zundchst dariiber, dass der Referentenentwurf der No-
velle nach der Anhdrungsphase nochmals iiberarbeitet werde.
Mittlerweile wurde die Novellierung beschlossen; sie tritt am
1. 3. 2010 in Kraft.

Ziel der Novelle solle sein, durch Abbau unnétiger Standards
und verfahrensmiBige Erleichterungen sowie Fristverkiirzungen
billigeres Bauen zu ermdglichen und die Eigenverantwortlich-
keit des Bauherrn zu starken. Zu diesem Zweck solle z. B. der
Anwendungsbereich des Kenntnisgabeverfahrens gemafi § 51
LBO (n. E} erweitert und ein vereinfachtes Baugenehmigungs-
verfahren mit einem iiberschaubaren Priifungsrahmen in
§ 52 LBO (n. E) eingefiihrt werden. Bei diesen Verfahrensarten
stelle sich insbesondere die Frage, ob iiberhaupt ein Bestands-
schutz moglich sei und wie weit dieser reiche. AuRerdem sei
bisher nicht geklirt, was bei Verstoflen gegen nicht zu priifende
Vorschriften geschehe und ob die Baurechtsbehdrde diese
Rechtsverstofle iibersehen diirfe. Dr, Fischer erliuterte, dass
nach der Rechtsprechung zu anderen bereits novellierten
Bauordnungen ein Antrag auf vereinfachte Baugenehmigung
abgelehnt werden diirfe, wenn die Versté8e erheblich sind. Ge-
ringfiigige Verstofe konnten durch nachtrégliche Anordnungen
bzw. Auflagen in der Baugenehmigung im vereinfachten Verfah-
ren behandelt werden. Daraus ergebe sich nicht nur eine be-
schrankte Gestattungs- und Feststellungswirkung der Bauge-
nehmigung, die auch den Bestandsschutz einschrinke, sondern
auch die Schwierigkeit fiir den Nachbarn, die jeweils passende
Rechtsschutzform zu wihlen. Gegen ein Bauvorhaben kénne er
sich durch einen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden
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Wirkung gemdfl § 80 Abs. 5 VWGO zur Wehr setzen, soweit
Vorschriften von der Baurechtsbehorde im vereinfachten Bauge-
nehmigungsverfahren gepriift wurden. Es sei aber ein Antrag
auf einstweilige Anordnung gemaf § 123 VwGQ erforderlich,
soweit Vorschriften nicht gepriift wurden und man die Priifung
dieser Vorschriften bzw. Beachtung der sich aus den Vorschrif-
ten ergebenden Anforderungen gerichtlich durchsetzen méchte.

Neu geregelt werden soll nach dem Bericht von Dr. Fischer
auch die Ersetzung des verweigerten gemeindlichen Einverneh-
mens in § 54 LBO (n. E). Nach der urspriinglichen Entwurfs-
fassung, die der Arbeitsgemeinschaft Verwaltungsrecht zur Stel-
lungnahme vorlag, war die Ersetzung des gemeindlichen Ein-
vernehmens bei einer ,offensichtlich rechtswidrigen Versagung®
vorgesehen. Dr. Fischer riigte, dass unklar sei, wann genau diese
Voraussetzung vorliegt und wann die Rechtswidrigkeit nicht

‘mehr offensichtlich ist. Aus Sicht der Anwaltschaft sei dieser

unbestimmte Rechtsbegriff problematisch und sollte durch den
Begriff der (einfachen) Rechtswidrigkeit ersetzt werden. Nach
der am 4. 11. 2009 beschlossenen Gesetzesformulierung wurde
diese Anregung aufgegriffen und klargestellt, dass eine Erset-
zung bei einer schlicht rechtswidrigen Versagung des erforderli-
chen Einvernehmens méglich ist.

Der Hinweis, dass zukiinftig nur noch der nachbarschiitzende
Teil der Abstandsfliche geregelt werden solle, weil die Behérden
auch bisher schon nur den nachbarschiitzenden Teil beachtet
hitten, klingt fiir den unbefangenen Zuhérer nach Herabset-
zung der Standards, entspricht aber — leider — der schon geiib-
ten Praxis.

Dr. Fischer bemiangelte, dass sich weiterer Regelungsbedarf —
z. B. zur Giiltigkeit von Baugenehmigungen, zum Bestands-
schutz oder zur Frist fiir eine Ausnutzung des Baurechts im
Rahmen eines Kenntnisgabeverfahrens — nicht im Gesetzent-
wurf wiederfinde. Auch Baden-Wiirttemberg versuche nicht, die
Fragen zu kliren, die sich im Laufe der letzten Jahre im Zusam-
menhang bereits novellierter Landesbauordnungen anderer
Bundesldnder ergeben haben.

Die Anregungen der Anwaltschaft wurden teilweise in die am
4. 11. 2009 beschlossenen Neuregelung der LBO iibernommen.
Insbesondere die geforderte gesetzliche Klarung der sich im
Zusammenhang mit dem Bestandsschutz stellenden Fragen
wird aber weiterhin der Rechtsprechung tiberlassen bleiben.

5. Fazit

Wie in jedem Jahr war der Baden-Wiirttembergische Verwal-
tungsrechtstag eine inhaltlich interessante und anspruchsvolle
Veranstaltung. Vor allem aber hat sie wieder eindrucksvoll ge-
zeigt, dass jedenfalls in Baden-Wiirttemberg der offene und
rege Dialog zwischen den im Verwaltungsrecht titigen Rechts-
anwilten, Richtern und Beh8rdenmitarbeitern mit Gewinn fiir
alle Beteiligten verbunden ist,



