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Einleitung

Im November 2023 beurteilte der 3. Senat des Bundesverwaltungsgerichts das
gesetzliche Verbot, Betdubungsmittel zum Zweck der Selbsttdtung zu erwerben,
als angemessen. Denn fiir Sterbewillige bestehe die realistische Moglichkeit, iiber
Arzt*innen Zugang zu verschreibungspflichtigen Arzneimitteln zu erhalten, mit
denen ein Suizid moéglich ist. Dabei sah sich der Senat an die entsprechenden
Feststellungen des Berufungsgerichts gebunden.'

Als eine syrisch-orthodoxe Gemeinde im Untergeschoss ihrer in einem Indus-
triegebiet gelegenen Kirche eine Krypta fiir ihre Priester errichten wollte, schei-
terte sie damit zunichst beim Verwaltungsgerichtshof Mannheim. Das Gericht
ordnete das Gebot, Priester in ihrer Hauskirche zu bestatten, nicht als zwingen-
den Bestandteil der Religionsausiibung ein, weil auch keine andere syrisch-or-
thodoxe Gemeinde in Deutschland ihre Priester in einer Krypta der Hauskirche
bestatte. Sachverstiandige Hilfe zog das Gericht fiir diese Einordnung des Glau-
bensimperativs nicht heran.?

Im Jahr 2021 erstreckte der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts den Ge-
setzesvorbehalt im Beamtenrecht auf dienstliche Beurteilungen. Dabei argumen-
tierte er damit, dass dienstliche Beurteilungen fiir die Praxis des offentlichen
Dienstes das entscheidende Instrument der Personalsteuerung seien. Obwohl
sich der Senat, hier ebenfalls in der Funktion als Revisionsgericht entscheidend,
ausdriicklich auf das tatsachliche Bild des Beurteilungswesens bezog, fiihrte er
zum Beleg nur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts an.’

' BVerwGE 180, 382 (Urteil vom 7.11.2023 — 3 C 9/22 — Natrium-Pentobarbital), Rn. 44.
Siehe zu den Feststellungen der Vorinstanz OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 2.2.2022
— 9 A 146/21, Rn. 91 ff. Rechtsprechung wird in dieser Untersuchung vorrangig nach den
amtlichen Sammlungen zitiert, andernfalls nach Juris. Eine sonstige Fundstelle ist nur ange-
geben, wenn die Entscheidung nicht in Juris dokumentiert ist. Die Angabe der Randnum-
mern bezieht sich auf die amtlichen Sammlungen oder, sofern dort keine Randnummer ab-
gedruckt ist, auf Juris.

? VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 20.7.2011 -3 S465/11, Rn. 44; aufgehoben durch
BVerfG (2. Kammer des Ersten Senats), Beschluss vom 9.5.2016 — 1 BvR 2202/13. Siehe zu
diesem Fall noch eingehend 3. Kapitel, II. 2. ¢) bb).

3 BVerwGE 173, 81 (Urteil vom 7.7.2021 — 2 C 2/21), Rn. 31. Siehe auch BVerwGE 180,
116 (Beschluss vom 29.8.2023 — 1 WB 60/22), Rn. 39.
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I. Generelle Tatsachen in
gerichtlichen Entscheidungsbegriindungen

Was verbindet die drei einleitend aufgefiihrten Félle, deren materiell-rechtliche
Einkleidung unterschiedlicher kaum sein konnte? Entscheidungstragend war je-
weils eine tatsachenbezogene Erwagung des Gerichts. Die Moglichkeit, Zugang
zu Arzneimitteln fiir den Suizid zu erhalten, die Bestattungsriten aller syrisch-
orthodoxen Gemeinden in Deutschland sowie die gro3e Bedeutung dienstlicher
Beurteilungen fiir die beamtenrechtliche Praxis stellen tatsichliche Argumente
dar, weil sie anders als rechtliche Wertungen einer Widerlegung durch empirische
Befunde zuginglich sind. Zugleich handelt es sich aber nicht um Tatsachen des
Einzelfalls. Es geht nicht um die fiir die konkrete Klidgerin bestehende Moglich-
keit, an todliche Medikamente zu gelangen, sondern um die allgemeine Bereit-
schaft von Arzt*innen, Sterbewilligen solche Arzneimittel zu verschreiben. In
den genannten Beispielsfiallen argumentieren die Gerichte mit vom Einzelfall,
also von den konkreten Beteiligten und dem streitgegenstidndlichen Geschehen
gelosten, allgemeinen Tatsachen. Die Gerichte beziehen sich auf generelle Tat-
sachen.

Was unterscheidet die drei Falle hinsichtlich der Einbeziehung genereller Tat-
sachen voneinander? Die Gerichte setzen die tatsachenbezogenen Argumente zu
unterschiedlichen Zwecken in ihren Entscheidungsbegriindungen ein. Im zuerst
genannten Fall wird die generelle Tatsache herangezogen, um den Verhéltnis-
maBigkeitsgrundsatz angesichts eines Eingriffs in das Recht auf selbstbestimmtes
Sterben auszufiillen. Der Eingriff wiegt weniger schwer, weil das Gericht be-
griinden kann, dass den Betroffenen realistische Alternativen fiir eine menschen-
wiirdige Selbsttotung offenstehen. Auch im zweiten Fall geht es zwar um eine
VerhéltnisméBigkeitspriifung. Hier wird die Tatsachenfeststellung zu den ande-
ren syrisch-orthodoxen Gemeinden aber herangezogen, um den von der klagen-
den Gemeinde angefiihrten religidsen Imperativ zu relativieren. Es erfolgt eine
Kontextualisierung des Einzelfalls, um den Vortrag der Klagerin zu ihrem reli-
giosen Selbstverstindnis, welches fiir die Gewichtung der Religionsfreiheit in
Art. 4 GG maBgeblich ist, bewerten zu konnen. Das Gericht untermauert mit
dieser Kontextualisierung seine (von der Sicht der Kldgerin abweichende) Sach-
verhaltswiirdigung. Noch einmal anders gelagert ist der dritte Fall: Hier tritt das
Bundesverwaltungsgericht rechtsfortbildend auf, indem es den aus der Wesent-
lichkeitslehre folgenden Gesetzesvorbehalt auf eine seit Jahrzehnten nur durch
Verwaltungsvorschriften geregelte Materie erstreckt und detaillierte Vorgaben
dazu macht, liber welche Punkte der parlamentarische Gesetzgeber entscheiden
muss.* Zur Begriindung der Rechtsfortbildung bezieht es sich vor allem auf den
Stellenwert, den dienstliche Beurteilungen in der (Beforderungs-)Praxis des 6f-
fentlichen Dienstes einnehmen. Wahrend die abzuleitende rechtliche Wertung

* BVerwGE 173, 81 (Urteil vom 7.7.2021 — 2 C 2/21), Rn. 34f.



1 Generelle Tatsachen in gerichtlichen Entscheidungsbegriindungen 3

umstritten ist,” erscheint die hohe praktische Bedeutung der Beurteilungen fiir
das Beamtenrecht offensichtlich. Das Praxisargument, welches mit groB3er Plau-
sibilitdt auftritt, stiitzt die hochstrichterliche Fortschreibung der verfassungs-
rechtlichen Grundsétze des offentlichen Dienstrechts.

Auch die Ermittlung der angefiithrten Tatsachenfragen unterscheidet sich in
den drei Verfahren. Bei der Frage des Zugangs zu tddlichen Arzneimitteln sieht
sich das Bundesverwaltungsgericht als Revisionsgericht an die Tatsachenfest-
stellungen der Vorinstanz gebunden. Das Oberverwaltungsgericht hatte gezielt
Stellungnahmen von Vereinen und aus der Arzteschaft eingeholt, um sich ein Bild
von der tatsichlichen Situation zu verschaffen.® Im Fall der syrisch-orthodoxen
Religionsgemeinschaft stellte der Verwaltungsgerichtshof lediglich auf den Vor-
trag der Beteiligten zur Bestattungspraxis anderer Gemeinden ab. Auf die Her-
anziehung von theologischem Sachverstand fiir die Einordnung der Glaubens-
regel verzichtete das Gericht demgegeniiber, was eine Kammer des Bundesver-
fassungsgerichts anschlieBend monierte.” Die Bedeutung von Beurteilungen fiir
den offentlichen Dienst fithrt das Bundesverwaltungsgericht im dritten Fall,
wenngleich es hier ebenfalls als Revisionsgericht entscheidet, gdnzlich ohne
Riicksicht auf instanzgerichtliche Tatsachenfeststellungen an. Es verweist nur
auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, obwohl es damit aus-
driicklich neben den bestehenden normativen Vorgaben auch die tatsdchliche
Bedeutung der Beurteilungen in der Praxis belegen mochte.®

Die drei angefiihrten Fille zeigen, dass (Verwaltungs-)Gerichte in ihren Ent-
scheidungsbegriindungen nicht nur das abstrakte Recht mit dem konkreten
Sachverhalt vermitteln, sondern auch mit Tatsachen argumentieren, die nicht auf
den Einzelfall bezogen sind, also die Allgemeinheit von Rechtssétzen teilen, was
aber an ihrer Einordnung als empirisch begriindete oder empirisch kritisierbare
Entscheidungselemente nichts édndert. Die Ermittlungsintensitdten unterschei-
den sich stark. Die Spannbreite reicht von aufwendigen Beweiserhebungen bis
hin zum bloBen Verweis auf das Bekannte und Geldufige. Auch institutionell ist
die Behandlung der Tatsachenfragen uneinheitlich. Insbesondere die Aufgaben-
stellung, die sich das Bundesverwaltungsgericht als Revisionsgericht zumisst,
schwankt. Einmal sieht es sich an die Tatsachenfeststellungen der Vorinstanz
gebunden, dann fiihrt es eigene Feststellungen ein, tiber die es allerdings keinen
Beweis erhebt.

Die Gerichte ziehen generelle Tatsachen schlieBlich fiir unterschiedliche Zwe-
cke in ihren Entscheidungsbegriindungen heran: Es kann erstens um die Anwen-
dung eines bestehenden Rechtssatzes wie des VerhiltnismaBigkeitsprinzips ge-

° Siehe insbes. die (vorangegangene) pointierte Kritik in OVG Berlin-Brandenburg, Be-
schluss vom 19.5.2021 —4 S 15/21, Rn. 6 ff.

¢ OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 2.2.2022 — 9 A 148/21, Rn. 12.

"BVerfG (2. Kammer des Ersten Senats), Beschluss vom 9.5.2016 — 1 BvR 2202/13,
Rn. 74.

8 BVerwGE 173, 81 (Urteil vom 7.7.2021 — 2 C 2/21), Rn. 31.
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hen, so im Fall der todlichen Medikamente. Zweitens konnen generelle Tatsa-
chen der Kontextualisierung und ErschlieBung des Sachverhalts des Einzelfalls
dienen, so bei der Bewertung der religiésen Praxis der syrisch-orthodoxen Ge-
meinde. Drittens konnen Auslegung und Fortbildung des Rechts mit generellen
Tatsachen begriindet werden, wie es bei der Erstreckung des Gesetzesvorbehalts
auf das Beurteilungswesen der Fall war. Generelle Tatsachen in diesen drei ver-
schiedenen Verwendungskategorien innerhalb gerichtlicher Entscheidungsbe-
grimdungen im Verwaltungsprozess bilden den Gegenstand dieser Untersu-
chung.

I1. Untersuchungsgegenstand:
Generelle Tatsachen im Verwaltungsprozessrecht

Diese Untersuchung behandelt die prozessrechtliche und institutionelle Verar-
beitung tatsdchlicher Informationen im Verwaltungsprozess, sofern diese fall-
ibergreifenden, generellen Charakter haben. Sie mochte eine wissenschaftliche
Perspektive auf den gerichtlichen Zugriff auf und die gerichtliche Argumentation
mit generellen Tatsachen eroffnen.

1. Generelle Tatsachen
zwischen abstraktem Recht und konkretem Fall

Der Begriff der generellen Tatsachen birgt ausgehend von der gewohnten Ter-
minologie einen Widerspruch: Ublicherweise werden dem abstrakten Recht die
konkreten Tatsachen des zu entscheidenden Lebenssachverhalts gegentiberge-
stellt.” Das Recht besteht relativ unabhingig von einzelnen Personen, Orten und
einer bestimmten Zeit, es hat eine abstrakt-generelle Struktur.' Es ist damit einer

? Scheppele, Facing Facts in Legal Interpretation, Representations 30 (1990), S. 42 (421.);
Bethge, Der Sachverhalt der Normenkontrolle, 2020, S. 21. Siche fiir einen auf Einzelfalltat-
sachen enggefiihrten Tatsachenbegriff aus dem Prozessrecht etwa Rosenberg/Schwabl/Gott-
wald, Zivilprozessrecht, *2018, § 112, Rn. 3.

1 Das ist nicht (nur) empirischer Befund. In analytischer Hinsicht bieten sich vor allem
zwei Erklarungen fiir die Allgemeinheit des Rechts an. Einerseits ist sie unmittelbar mit dem
Gedanken der représentativen Rechtsetzung durch die und fiir die gleichberechtigten Rechts-
unterworfenen verbunden. Hieraus resultiert das Gesetz als grundlegende Handlungsform
des liberalen Verfassungsstaates, siche zur ideengeschichtlichen Entwicklung Hofinann, Das
Postulat der Allgemeinheit des Gesetzes, in: Starck (Hrsg.), Die Allgemeinheit des Gesetzes,
1987, S.9 (15 ff.). Andererseits konnte die abstrakt-generelle Struktur des Rechts aber auch in
seiner formalen Kapazitiat begriindet liegen, iiberhaupt Griinde fiir Entscheidungen zu liefern,
wenn namlich der Sprachakt des Begriindens von Handlungsanleitungen immer mit einem
impliziten Anspruch auf Verallgemeinerbarkeit auftritt, in diese Richtung Schauer, Giving
Reasons, Stan. L. Rev.47 (1995), S. 633 ff.; dhnlich Alexy, Theorie der juristischen Argu-
mentation, °1996, S. 91 {f., der sich dafur auf Hare, Freedom and Reason, 1963, bezieht. Siche
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Tatsache entgegengesetzt, die sich erst aus einer moglichst genauen Verortung in
einem Koordinatensystem ergibt, dessen Achsen gebildet werden durch die Ver-
haltensweisen bestimmter Individuen oder Beziehungen zwischen konkreten Ob-
jekten einerseits und durch zeitlich-rdumliche Skalen andererseits. Fiir Tatsachen
interessiert sich die deutsche Rechtswissenschaft dementsprechend wenig,'" weil
sie sich wegen ihrer Spezifitdt der tibergreifenden Betrachtung scheinbar entzie-
hen."”

Bei der richterlichen Entscheidung miissen die beiden Sphiren miteinander
vermittelt, miissen das abstrakte Recht und die konkrete Tatsache in Beziehung
gesetzt werden — darin liegt, in der deutschen Methodenterminologie ausge-
driickt, das Subsumtionsproblem, dessen theoretische Betonung allerdings da-
nach variiert, wie weitgehend der Prozess der Vermittlung von Recht und Tat-
sachen entweder als Normkonkretisierungs-'"* oder als Sachverhaltsdeutungsauf-
gabe' eingeordnet wird. Je nach Ansicht kénnen die entscheidenden Wertungs-
fragen also eher als Rechts- oder eher als Tatsachenproblem dargestellt werden.'
Die meisten Darstellungen zur Methode juristischen Entscheidens legen aber

auch Sunstein, One Case at a Time, 1999, S. 14, 41, sowie Kelsen, Reine Rechtslehre, 21960,
S.258: ,,Die den Gerechtigkeitswert konstituierende Norm muf3 ihrem Wesen nach generellen
Charakter haben“ (FuBnote ausgelassen).

" Miiller-Mall, Fall und Urteil, in: Dohl/Feige/Hilgers/McGovern (Hrsg.), Konturen des
Kunstwerks, 2013, S.249 (250); Trute, On Knowledge and Law: The Role of Law in the
Generation and Harmonisation of Knowledge, in: Horatschek (Hrsg.), Competing Know-
ledges — Wissen im Widerstreit, 2020, S. 103 (106f.).

"2 Guckelberger, ErschlieBung extrajuridischen Fachwissens durch die Verwaltungsge-
richte und Verbesserung der verwaltungsgerichtlichen Wissenspotenziale, VerwArch 108
(2017), S.143 (173f.); ferner Guckelberger, Wissensgenerierung im Verwaltungsprozess,
DVBI. 2017, S.222 (223). Vgl. auch Pawlowski, Methodenlehre fir Juristen, *1999, Rn. 267,
der betont, die Tatfrage konne ,,nicht allgemein (allgemein nachweisbar bzw. ohne Verbin-
dung zur individuellen Realitét des [EJinzelnen) entschieden werden®.

13 So ausdriicklich Zippelius, Juristische Methodenlehre, 122021, S. 80 f.; siche ferner Koch/
Riiffimann, Juristische Begriindungslehre, 1982, §6 (zum ,,Hauptschema®); ihnen folgend
Bung, Subsumtion und Interpretation, 2004, S.37ff.; vgl. auBerdem Bydlinski, Juristische
Methodenlehre und Rechtsbegriff, 21991, S.395ff.; Alexy, Theorie der juristischen Argu-
mentation, *1996, S. 276 ff.; dhnlich auch die Lehre von der ,,Fallnorm* (als sehr weitgehend
konkretisierter Rechtssatz) bei Fikentscher, Methoden des Rechts 1V, 1977, S. 180 ff., 202 ff.,
insbes. S.207.

“1In diese Richtung Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, *1960, insbes.
S. 18 ff.; Kaufmann, Analogie und ,,Natur der Sache*, ?1982, S. 37 ff.; Larenz, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, 1991, S. 216 ff., 273 ff., 283 ff.; Pawlowski, Methodenlehre fiir Juris-
ten, *1999, Rn. 269 ff.

' Vgl. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, S. 50 ff. Die
Diskussion weist Parallelen zur meta-ethischen Debatte um ,,thick ethical concepts® auf, zu
dieser Putnam, The Collapse of the Fact/Value Dichotomy and Other Essays, 2002, S. 35.
Aufschlussreich zum im common law analytisch parallel gelagerten Problem der Austausch-
barkeit von Rechts- und Tatsachenfragen Stone, The Ratio of the Ratio Decidendi, Modern
L. Rev. 22 (1959), S. 597 ff.
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doch diesen Dualismus zwischen abstraktem Recht einerseits und konkreter Tat-
sachengrundlage andererseits zugrunde, aus dem das Vermittlungsproblem re-
sultiert.'

2. Begriff der generellen Tatsachen

Von den vielféltigen Komplexitétssteigerungen, denen eine genauere Rekon-
struktion juristischen Entscheidens gegeniiber dem klassischen Subsumtions-
modell zugefithrt werden kann,"” soll in dieser Untersuchung eine spezifische
Frage betrachtet werden: Im dualen Schema zwischen abstraktem Recht und
konkreten Tatsachen tauchen keine Entscheidungsprimissen auf, die einerseits
zwar den Konkretisierungsgrad nach dem herkémmlichen Tatsachenbegriff
nicht teilen, andererseits aber auch nicht als abstrakte Rechtssdtze eingeordnet
werden konnen, weil sie Aussagen iiber die Welt treffen, die sich einer empiri-
schen — das heiB3t einer letztlich mit Beobachtung und Erfahrung argumentieren-
den — Kritik nicht verschlieBen. Gleichwohl miissen Gerichte mit derartigen Pra-
missen auf beiden Ebenen operieren: Annahmen dariiber, wie die Welt ist, pragen
die Sicht auf das Recht; sie pragen aber auch die Sicht auf den Einzelfall, der ohne
seinen Kontext — ohne eine Vorstellung iiber die lebensweltlichen Vorgénge, in
welche der Streitstoff einzuordnen ist — nicht greifbar wird. Derartige Pramissen
nehmen damit eine Mittelstellung zwischen den Charakteristika des Rechtlichen
und des Konkret-Tatsdchlichen ein: Sie teilen die Allgemeinheit des Rechts; wie
die Rechtserkenntnis konnen sie damit nicht nur der Einzelfallentscheidung in
dem Sinne zugeordnet werden, dass die Aussage, die man heute tiber sie trifft, im
nichsten Fall keine Rolle mehr spielt. Andererseits gehoren sie doch weiterhin
dem Tatsédchlichen an, miissen also in einem Prozess ermittelt werden, der sich
von der Rechtserkenntnis methodisch unterscheidet, ihr vor-, nach- oder neben-
geordnet ist. Diese allgemeinen, tatsdchlichen Pramissen fiir gerichtliche Ent-
scheidungen bilden den Gegenstand dieser Untersuchung.

Im Folgenden verstehe ich unter generellen Tatsachen also Tatsachen,' die als
Préamissen gerichtlicher Entscheidungen herangezogen werden, hinsichtlich der
von ihnen erfassten Personen, der Zeit, des Orts und sonstiger Bezugspunkte aber
wenig konkretisiert sind und daher in einer potentiellen Vielzahl von gerichtlich
zu entscheidenden Fillen von Bedeutung sein konnen.” Sie sind nach meiner

1 Anders aber Miiller/ Christensen, Juristische Methodik I, ''2013, Rn. 258 f.

" Nach Hassemer, Juristische Hermeneutik, ARSP 72 (1986), S. 195 (202), muss(te) die
juristische Hermeneutik die ,,iberkommene ,Subsumtionsideologie‘ zerstoren. Richtig ist
aber auch, dass niemand das ,,Subsumtionsideal” in Reinform vertritt. Zu dieser ,,invented
tradition® Lennartz, Dogmatik als Methode, 2017, S. 57 ff.

'8 Zum Tatsachenbegriff 1. Kapitel, 1.

9 Ahnlich wie hier (aber unter der Bezeichnung ,legislative facts“) die Definition bei
Larsen, Confronting Supreme Court Fact Finding, Va. L. Rev. 98 (2012), S. 1255 (1266): ,,any
generalized fact about the world—not specific to the parties—that a judge uses to decide a
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Terminologie Einzelfalltatsachen entgegengesetzt, das heil3t Tatsachen, die um-
gekehrt eine starke Konkretisierung (hinsichtlich der Personen, des Orts und der
Zeit) aufweisen und deren Bedeutung sich daher auf den einzelnen, im jeweiligen
Verfahren zu entscheidenden Fall beschrankt.” Generelle Tatsachen sind dem-
gegeniiber allgemeine Aussagen dariiber, wie die Welt ist oder funktioniert.” Der
Begriff der generellen Tatsachen wird, vor allem im Offentlichen Recht und sehr
hédufig im Zusammenhang mit gerichtlichen Normenkontrollentscheidungen,
synonym mit dem dem amerikanischen Verwaltungs- und Prozessrecht entnom-
menen Begriff der legislative facts gebraucht.”? Diese Untersuchung verwendet
den Begriff der legislative facts nicht, weil aus der gerichtlichen Perspektive deut-
licher zwischen verschiedenen Verwendungskonstellationen genereller Tatsachen
unterschieden werden muss, insbesondere zwischen Tatsachen, die der Begriin-
dung von Normen (beispielsweise im Verfahren der exekutiven Rechtsetzung)
dienen, und solchen, die fiir die gerichtliche Kontrolle eines Rechtssatzes anhand
hoherrangigen Rechts herangezogen werden.”

3. Der Rahmen des allgemeinen Verwaltungsprozessrechts

Die Untersuchung bezieht sich institutionell auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit
und prozessrechtlich auf das allgemeine Verwaltungsprozessrecht, also in erster
Linie auf das in der Verwaltungsgerichtsordnung kodifizierte Verfahrensrecht.
Zwar erscheint eine gewisse Skepsis gegeniiber den ,,Allgemeinen Teilen® im Ver-
waltungsrecht angebracht.”* Auch fiir den Verwaltungsprozess lassen sich rechts-
gebietsbezogen ,,Besondere Teile” ausdifferenzieren, die jeweils eigenstandig be-
trachtet werden konnen.” Gleichwohl ist der thematische Zuschnitt auf das all-

case or to make his opinion more persuasive.” In Deutschland dhnlich Philippi, Tatsachen-
feststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. 7, der aber noch wesentlich formaler
abgrenzen wollte.

2 Kritisch zu dieser Abgrenzung etwa Lames, Rechtsfortbildung als ProzeBzweck, 1993,
S.55f.

' So (unter der Bezeichnung ,legislative facts“) Larsen, Constitutional Law in an Age of
Alternative Facts, N. Y. U. L. Rev 93 (2018), S. 175 (186).

2 Siehe etwa Gdrditz, Gerichtliche Feststellung genereller Tatsachen (legislative facts) im
Offentlichen Recht, in: FS Puppe, 2011, S. 1557 ff. Zum Begriff der legislative facts noch
3. Kapitel, II. 4.

» Diese Untersuchung differenziert demgeméB zwischen Normtatsachen (Tatsachen, die
der Begriindung der Rechtserzeugung dienen) und Normenkontrolltatsachen (Tatsachen, die
fiir die Uberpriifung eines Rechtssatzes anhand hoherrangigen Rechts herangezogen wer-
den). Siehe dazu eingehend 3. Kapitel, insbes. II. 1. b) cc).

* Lepsius, Themen einer Rechtswissenschaftstheorie, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.),
Rechtswissenschaftstheorie, 2008, S. 1 (27 ff.); Lepsius, Hat die Europdisierung des Verwal-
tungsrechts Methode? Oder: Die zwei Phasen der Européisierung des Verwaltungsrechts, in:
Axer/Grzeszick/Kahl/Mager/Reimer (Hrsg.), Das Europidische Verwaltungsrecht in der
Konsolidierungsphase, 2010, S. 179 (196 {f.).

» Siehe fiir generelle Tatsachen im Asylprozess Pettersson, Kollektive Gefdhrdungslagen
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gemeine Verwaltungsprozessrecht hinsichtlich genereller Tatsachen gerechtfer-
tigt. Denn einerseits gibt es fiir den Verwaltungsprozess kaum bereichsspezifische
Spezialregeln, die die Informationsgenerierung durch Gerichte betreffen.” Das
ist verhdltnismaBig auffillig angesichts der gesetzgeberischen Vorgaben fiir be-
stimmte behordliche Verwaltungsverfahren, in denen je nach Informationsbedarf
besondere gesetzliche Mechanismen fiir die Wissensgenerierung aufgezeigt wer-
den konnen.”” Auf der anderen Seite hat das hier behandelte Thema der prozess-
rechtlichen Bewaltigung genereller Tatsachen zwar schon viel Aufmerksamkeit
im Verfassungsprozessrecht erfahren.” Fiir das Verwaltungsprozessrecht gibt es
hingegen nur wenige Untersuchungen,” zumal das tatsachenbezogene Verfah-
rensrecht des Verwaltungsprozesses auch im Ubrigen ein Schattendasein fiihrt.*

im Asylrecht, 2023; fiir den Asylprozess auch schon Gérditz, Das Sonderverwaltungsprozess-
recht des Asylverfahrens, in: FS Schenke, 2011, S. 689 ff. Siehe fiir unterschiedliche Bereiche
im Eilverfahren bereits Schoch, Vorldufiger Rechtsschutz und Risikoverteilung im Verwal-
tungsrecht, 1988, S. 194 ff. Zur Ausdifferenzierung unterschiedlicher Regime der Tatsachen-
feststellung fiir das Verwaltungsverfahrensrecht Mdllers, Methoden, in: VoBkuhle/Eifert/
Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts I, 2022, § 2, Rn. 35.

* Eine Ausnahme bildet seit 2023 § 78 Abs. 8 AsylG. Siehe zu dieser Regelung noch 7. Ka-
pitel, II. 3.

7 Dazu Rohl, Wissensgenerierung im Verwaltungsverfahren, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts II, 2022, § 30, Rn. 20 ff.

* Siehe — ohne Anspruch auf Vollstindigkeit — Baade, Social Science Evidence and the
Federal Constitutional Court of West Germany, The Journal of Politics 23 (1961), S. 421 ff.;
Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971; Ossenbiihl, Die Kon-
trolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen durch das Bundesverfas-
sungsgericht, in: FS 25 Jahre BVerfG 1, 1976, S. 458 ff.; Kluth, Beweiserhebung und Beweis-
wiirdigung durch das Bundesverfassungsgericht, NJW 1999, S. 3513 ff.; Bryde, Tatsachen-
feststellungen und soziale Wirklichkeit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, in: FS 50 Jahre BVerfG I, 2001, S. 533 ff.; Lepsius, Sozialwissenschaften im Verfas-
sungsrecht — Amerika als Vorbild?, JZ 2005, S.1ff.; Brink, Tatsachengrundlagen
verfassungsgerichtlicher Judikate, in: Rensen/Brink (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, 2009, S. 3 ff.; Bull, Tatsachenfeststellungen und Prognosen im
verfassungsgerichtlichen Verfahren, in: FS Koch, 2014, S. 29 ff.; Bethge, Der Sachverhalt der
Normenkontrolle, 2020; Bartmann, Das Beweisrecht in den Verfahren vor dem Bundesver-
fassungsgericht, 2020; v. Hesler, Gesetzgebungsrelevante Tatsachen und ihre Kontrolle durch
den Européischen Gerichtshof und das Bundesverfassungsgericht, 2021; Schréder, Der sach-
kundige Dritte im Verfassungsprozess, DOV 2023, S. 119 ff.; Tollrian, Die Kontrolle von
legislativen Tatsachenfeststellungen und Prognosen in der jiingeren Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, DOV 2024, S.729ff.; siche ferner Kiihne, Amicus curiae, 2015,
S. 291 ff. Wie hier der Befund bei Burchardt, Generelle Tatsachen in der verwaltungsgericht-
lichen Rechtsprechung, AGR 149 (2024), S. 643 (648).

¥ Siehe aber Gerhardt, Legal facts vor dem Bundesverwaltungsgericht, in: FS Driehaus,
2005, S. 271 ff.; Gdarditz, Gerichtliche Feststellung genereller Tatsachen (legislative facts) im
Offentlichen Recht, in: FS Puppe, 2011, S. 1557 ff.; Burchardt, Generelle Tatsachen in der
verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung, A6R 149 (2024), S. 643 ff. Siehe fiir den Spezial-
bereich des Asylrechts Pettersson, Kollektive Gefahrdungslagen im Asylrecht, 2023; ferner
Mitsch, Das Wissensproblem im Asylrecht, 2020.

3 Berkemann, Beweisrecht im Verwaltungsrecht, DOV 2020, S. 516 (516). Siehe dazu auch
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Soweit es eher um theoretische Fragen als um die prozessrechtlichen Details
geht, bezieht sich die Untersuchung auch auf Beispiele aus anderen Bereichen,
vor allem aus dem Verfassungsrecht (das angesichts der Konstitutionalisierung
des Verwaltungsrechts keine exklusive Domédne des Bundesverfassungsgerichts
bildet).”! Diese Perspektiverweiterung rechtfertigt sich daraus, dass hinter der
gerichtlichen Inbezugnahme genereller Tatsachen grundlegende theoretische
Probleme aufscheinen, die der Behandlung auf einer allgemeineren Ebene zu-
génglich sind, aber auch bereichsspezifisch — wie hier fiir den Verwaltungsprozess
— ausdifferenziert werden kénnen.

ITI. Generelle Tatsachen
und die Kategorie des Wissens

Es besteht eine enge Beziehung zwischen dem stérker an das geltende (Prozess-)
Recht riickgebundenen Begriff der Tatsachen und der Kategorie des Wissens.
Der Begriff des Wissens gehort zu den wichtigsten, jedenfalls prominentesten
(also mit erheblicher Konjunktur seit etwa der Jahrtausendwende vorkommen-
den) Kategorien innerhalb der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft.”> Was un-
terscheidet und was verbindet die Begriffe des Wissens und der generellen Tat-
sachen? Die Kategorie des Wissens ist darauf ausgerichtet, die deutliche Tren-
nung von Rechtlichem und Tatsachlichem hinter sich zu lassen.” Innerhalb des

noch 4. Kapitel, 1. 2. a). Ein aktuelles (vornehmlich auf Einzelfalltatsachen) bezogenes Ge-
genbeispiel bildet die Untersuchung von Wirtz, Beweislasten im Verwaltungsrecht, 2024.

*! Siehe etwa zur Entwicklung des allgemeinen Personlichkeitsrechts in der Rechtspre-
chung von BGH und BVerfG 3. Kapitel, II. 3. b).

2 Zur zentralen Stellung der Wissensproblematik fiir die Neue Verwaltungsrechtswissen-
schaft Vofkuhle, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: VoBBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts I, 2022, § 1, Rn. 11. Zu begrifflichen Vorlaufern Collin/
Spiecker genannt Dohmann, Generierung und Transfer staatlichen Wissens im System des
Verwaltungsrechts — ein Problemaufriss —, in: Spiecker genannt Déhmann/Collin (Hrsg.),
Generierung und Transfer staatlichen Wissens im System des Verwaltungsrechts, 2008, S. 3
(8ff.). Siehe zum Beleg der Konjunktur des Wissensbegrift in der Forschung insbes. die
Sammelbiande Schuppert/VoBkuhle (Hrsg.), Governance von und durch Wissen, 2008; Spie-
cker genannt Dohmann/Collin (Hrsg.), Generierung und Transfer staatlichen Wissens im
System des Verwaltungsrechts, 2008; Rohl (Hrsg.), Wissen — Zur kognitiven Dimension des
Rechts, 2010; Augsberg (Hrsg.), Extrajuridisches Wissen im Verwaltungsrecht, 2013; Miink-
ler (Hrsg.), Dimensionen des Wissens im Recht, 2019; Augsberg/Schuppert (Hrsg.), Wissen
und Recht, 2022. Monografisch etwa Wollenschliger, Wissensgenerierung im Verfahren,
2009; Augsberg, Informationsverwaltungsrecht, 2014; Schuppert, Wissen, Governance,
Recht, 2019; aus dem Zivilrecht Schrader, Wissen im Recht, 2017, der sich allerdings vor-
nehmlich mit der Auslegung materiell-rechtlicher Tatbestandsmerkmale, die auf ,Wissen®
oder ,,Kenntnis“ Bezug nehmen, beschéftigt und von der 6ffentlich-rechtlichen Literatur zum
Thema keine Notiz nimmt.

3 Besonders deutlich bei Augsberg, Die Verwaltung als Akteur gesellschaftlicher Wissens-
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einheitlich ansetzenden Wissensbegriffs kann dann etwa zwischen Norm- und
Sachverhaltswissen unterschieden werden, wobei Normwissen sowohl den nor-
mativen Regelungsgehalt als auch Wissen iiber den zu regelnden Realbereich
umfasst.*

Zugleich entspringt die Hinwendung zu Wissen anstelle der iiberkommenen
Begriffe (wie jenem der Tatsachen) dem Anliegen der Neuen Verwaltungsrechts-
wissenschaft, die auf Gerichte und das bindre Schema rechtmaBig/rechtswidrig
zentrierte Perspektive des Offentlichen Rechts aufzubrechen.® Insbesondere fiir
Gerichte als Institutionen interessiert sich die mit der Kategorie des Wissens
operierende Forschung nur wenig.*® Diese Perspektivverschiebung war aus wis-
senschaftsgeschichtlichen und -politischen Griinden ein verstindliches Anlie-
gen,” fithrt aber auch zum Verlust der Anschlussfihigkeit an etablierte normative
Kategorien® und bleibt deshalb von geringem Einfluss auf die Rechtsprechung.”
Der Trennung in rechtliche und tatsachliche Informationsgrundlagen staatlicher,
insbesondere gerichtlicher Entscheidungen wohnt ein hoher Beschreibungswert
inne, der nicht leichtfertig aufgegeben werden sollte. Die Leistungsféhigkeit der

generierung, Verw 51 (2018), S. 351 (358); Augsberg, Wissen und Recht — eine Problemskizze,
in: Augsberg/Schuppert (Hrsg.), Wissen und Recht, 2022, S. 15 (21 ff.); vgl. auch Augsberg,
Informationsverwaltungsrecht, 2014, S. 5 f.; siehe ferner Miinkler, Wissen — ein blinder Fleck
des Rechts?, in: Miinkler (Hrsg.), Dimensionen des Wissens im Recht, 2019, S. 3 (10); Miink-
ler, Expertokratie, 2020, S. 210, 398 f.

* Guckelberger, Norm- und Sachverhaltswissen im Verwaltungsprozess, VerwArch 108
(2017), S. 1 (9ff., 19ft.). Siehe zum Begriff des Normwissens auch Miinkler, Expertokratie,
2020, S. 243 ff.

» Augsberg, Wissen und Recht — eine Problemskizze, in: Augsberg/Schuppert (Hrsg.),
Wissen und Recht, 2022, S. 15 (22).

% Trute, On Knowledge and Law: The Role of Law in the Generation and Harmonisation
of Knowledge, in: Horatschek (Hrsg.), Competing Knowledges — Wissen im Widerstreit,
2020, S. 103 (108). Siehe aber Nolte, Die Verarbeitung von extrajuridischem Wissen im Ver-
waltungsgerichtsverfahren, in: Augsberg (Hrsg.), Extrajuridisches Wissen im Verwaltungs-
recht, 2013, S. 241 ff.; Guckelberger, Norm- und Sachverhaltswissen im Verwaltungsprozess,
VerwArch 108 (2017), S.1f{f.; Guckelberger, ErschlieBung extrajuridischen Fachwissens
durch die Verwaltungsgerichte und Verbesserung der verwaltungsgerichtlichen Wissenspo-
tenziale, VerwArch 108 (2017), S. 143 ff.; Guckelberger, Wissensgenerierung im Verwaltungs-
prozess, DVBI. 2017, S. 222 ff.

%7 Siehe etwa Vofkuhle, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts I, 2022, § 1, Rn. 9 ff.

*® Girditz, Die ,,Neue Verwaltungsrechtswissenschaft* — Alter Wein in neuen Schlduchen?,
in: Burgi (Hrsg.), Zur Lage der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2017, S. 105 (127). Siehe fiir
eine vermittelnde Ansicht etwa Wifimann, Verwaltungsrecht, 2023, Rn. 28 ff.

¥ Siehe dazu die Erhebung von Hiither, Was hilt die Rechtsprechung von der Rechtswis-
senschaft?, JZ 2024, S.72 (77), wonach 60 % der befragten Verwaltungsrichter*innen anga-
ben, dass die Forderungen der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft in der verwaltungsge-
richtlichen Praxis keine Rolle spielen; am BVerwG sehen das sogar alle befragten Richter*in-
nen so. Dementsprechend bemiiht wirken Versuche, solche Einfliisse nachzuzeichnen, vgl.
Rennert, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft und Rechtsprechung, JOR 65(2017), S. 533 ff.,
insbes. S. 539.
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/ siehe auch Revisionszulassungsgriinde

Zustandigkeit, erstinstanzliche 172, 234,
241,261

Zuziehungsermessen 179-182, 186, 188,
206, 287,293,296 f.

/ siehe auch Sachkunde

Zweitgutachten 178, 191-195, 291, 295,
316,333
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