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Einfiihrung

»Vermag niemand festzustellen, was gerecht

ist, so muf} jemand festsetzen, was rechtens
sein soll.*

Gustav Radbruch

(Rechtsphilosophie, 8.Aufl., S. 175)

A. Gang der Untersuchung

1. Ausgangslage

Der menschliche Wissens- und Erkenntnishorizont ist begrenzt. Davon sind
auch die Rechtsanwendung und Rechtsprechung nicht befreit. Auch wenn
rechtliche Wiirdigungen ihrer eigenen Systematik und Logik folgen, bedarf es
doch stets einer Tatsachengrundlage, auf die die rechtliche Wiirdigung auf-
setzt. Ohne eine solche Wissensgrundlage konnen sowohl die Legislative und
Exekutive als auch die Judikative nicht ,rational® handeln.! Was aber tun,
wenn die tatsidchliche Grundlage fiir eine Entscheidung fehlt, weil sie nicht mit
der notwendigen Sicherheit festgestellt werden kann? Sowohl Verwaltung als
auch Gerichte konnen weder nach Belieben Tatsachen als feststehend oder
nicht feststehend behandeln noch die entsprechende Entscheidung auf einen
spiteren Zeitpunkt vertagen.? Das Recht muss auf Ungewissheiten und Zweifel
in tatsdchlicher Hinsicht reagieren.

Nichtaufkldrbarkeit von Tatsachen kann ihre Ursache nicht nur in (natur-)
wissenschaftlichen Erkenntnisgrenzen haben. So vielfiltig die Moglichkeiten
sind, eine Tatsache zu beweisen, so vielfiltig sind auch die Griinde, aus denen
eine (Nicht-)Beweisbarkeit scheitert. Menschlicher Gedichtnisverlust, aktive
Vernichtung von Beweismaterialien oder unverschuldeter Verlust von Doku-
menten sind einige der Griinde, an denen es liegen kann, dass es im Verwal-
tungsverfahren oder im Verwaltungsprozess nicht moglich ist, einen Sachver-
halt vollstindig aufkldren zu konnen. Muss sich die Behandlung der fehlenden

! Isensee/Kirchhof/Fassbender HStR, § 76 Rn. 2.
2 Sodan/Ziekow/Rixen VwGO, § 108 Rn. 105; Schoch/Schneider/Schneider VwWVTG,
§ 24 Rn. 122.
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Beweisbarkeit danach unterscheiden, auf welchem Umstand sie beruht? Oder
kann unabhingig von der Ursache bei Nichtbeweisbarkeit einer Tatsache
gleich verfahren werden? Unterscheidet sich die Behandlung von in Zweifel
gebliebenen Tatsachen in den verschiedenen Rechtsgebieten? Miissen oder
konnen die gleichen Grundsitze gelten? Wer ist dafiir verantwortlich, dass alle
Tatsachen aufgeklirt werden konnen und wie weit reicht diese Verantwortung?
Wer trigt den Nachteil, wenn am Ende eines Verfahrens der Sachverhalt nicht
feststeht?

Antworten auf diese Fragen geben unter anderem die Grundsitze der Be-
weislast. Das Thema der Beweislast ist — auch im Offentlichen Recht® — weder
neu noch unbearbeitet.* Fiir das Zivilrecht begriindete Rosenberg mit seiner
Dissertation ,,Die Beweislast nach der Civilprozessordnung und dem Biirgerli-
chen Gesetzbuche* aus dem Jahr 1900° die fortlaufende Auseinandersetzung
mit dem Thema der Beweislast. Es folgten zahlreiche zivilrechtliche Untersu-
chungen allein zur Beweislast oder zur Beweislast im Zusammenhang mit dem
Beweisrecht im Generellen.® Fiir das Verwaltungsrecht setzten sich in den
1960er bis 1980er Jahren ebenfalls viele Autoren mit der Verteilung der Be-

3 Unter der Bezeichnung des Offentlichen Rechts sind in der vorliegenden Arbeit vorwie-
gend das materielle Verwaltungsrecht und das Verwaltungsprozessrecht gemeint. Eine Ver-
teilung der Beweislasten in verfassungsrechtlichen Streitigkeiten soll nicht Gegenstand der
Untersuchung sein; siehe dazu ausfiihrlich Kokott Beweislastverteilung und Prognoseent-
scheidungen, Berlin, 1992; Weber-Grellet Beweis- und Argumentationslast im Verfassungs-
recht, Baden-Baden, 1979. Ebenso werden Besonderheiten des Steuer- und Sozialrechts
nicht tiefergehender betrachtet; siehe dazu ausfiihrlich bei Schmidt Die Problematik der ob-
jektiven Beweislast im Steuerrecht, Berlin, 1998; Zapf Beweislast und Beweisfithrungslast
im SteuerprozeB, Wiirzburg, 1976; Seeliger Beweisrecht im SteuerprozeB3, Berlin, 1981.

4 Als Beispiele fiir Literatur, die sich tiefergehender mit dem Thema Beweislasten im
Offentlichen Recht beschiiftigt, siche nur Auer Verteilung der Beweislast im Verwaltungs-
streitverfahren, Mainz, 1963; Diirig Beweismal} und -last im Asylrecht, Miinchen, 1990;
Nierhaus BeweismaBl und Beweislast, Miinchen, 1988; Schoch/Schneider/Dawin VwGO,
§ 108 Rn. 87-116; Gérditz/Unger VwGO, § 108 Rn. 31-38; zur geschichtlichen Entwick-
lung von Beweislastregeln Musielak Grundlagen der Beweislast, 190 ff.

5 Die Arbeit war so grundlegend, dass sie bis noch bis zur 5. Auflage im Jahr 1965 er-
schien.

% Siehe beispielhaft fiir das letzte Jahrhundert Leipold Beweislastregeln und gesetzliche
Vermutungen, Berlin, 1966; Musielak Grundlagen der Beweislast, Berlin, 1975; Greger Be-
weis und Wahrscheinlichkeit, Koln, 1978; Priitting Gegenwartsprobleme der Beweislast,
Miinchen, 1983; Musielak/Stadler Grundfragen des Beweisrechts, Miinchen, 1984; Klicka
Die Beweislastverteilung im Zivilverfahrensrecht, Wien, 1995; aus der neueren Literatur
siehe nur beispielhaft Seibl Die Beweislast bei Kollisionsnormen, Tiibingen 2009; Peick
Darlegungs- und Beweislast nach § 22 AGG, Berlin, 2009; Danninger Organhaftung und
Beweislast, Tiibingen, 2020; Flafhoff Die Beweislastverteilung bei der Organhaftung, Tii-
bingen, 2022.
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weislasten im Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess auseinander.’
Den Anstof dieser Diskussion im Offentlichen Recht gab insbesondere der 46.
Deutsche Juristentag im Jahr 1966, bei dem Beweislasten eines der Hauptthe-
men waren.! MaBgebliche Frage war bis dahin, ob und wie eine allgemeine
Grundregel zur Verteilung der (materiellen) Beweislast aufgestellt werden
konnte.

Zu einheitlichen Antworten und Annahmen bzgl. des Beweislastthemas ist
es jedoch seitdem nicht gekommen. Insbesondere bestehen Divergenzen zwi-
schen der Verwaltungs(gerichts)praxis und der (monografischen) Literatur. In
der Nachfolge der ersten Arbeiten zur Beweislast im Verwaltungsverfahren
und -prozess in den 1960er bis 1980er Jahren wurden insbesondere Monogra-
fien veroffentlicht, die sich mit der Beweislastverteilung in speziellen Teilge-
bieten des Verwaltungsrechts — insbesondere des Steuerrechts — und den jewei-
ligen Besonderheiten beschiftigten.’ In den letzten Jahrzehnten gab es keine
Monografien, die sich ausschlieflich mit der Beweislast auseinandersetzten.
Das Thema der (materiellen) Beweislastverteilung war untergeordnet bzw. ein-
gebettet in den Kontext des Untersuchungsgrundsatzes, der Wissensgenerie-
rung im Allgemeinen und/oder der Beteiligtenmitwirkung.!°

Trotz der frithen Auseinandersetzung mit der Frage nach der Beweislastver-
teilung ist die Diskussion nicht génzlich abgebrochen; wohl auch, weil in der
Praxis der Behorden und Verwaltungsgerichte tiefere Auseinandersetzungen
mit den Grundsitzen der Beweislast immer noch fehlen oder diese nicht ein-

7 Z.B. Deppe Die Beweislast im Verwaltungsverfahren und -prozeB, Miinster, 1961; Auer
Verteilung der Beweislast im Verwaltungsstreitverfahren, Mainz, 1963; Sacklowski Beweis-
lastverteilung im Verwaltungsprozel, Koln, 1967; Michael Die Verteilung der objektiven
Beweislast im Verwaltungsprozess, Heidelberg, 1976; Berg Entscheidung bei ungewissem
Sachverhalt, Berlin, 1980; Peschau Die Beweislast im Verwaltungsrecht, Berlin, 1983;
Sonntag Beweislast bei Drittbetroffenenklagen, Frankfurt a.M., 1986; Nierhaus Beweismaf}
und Beweislast, Miinchen, 1988; Nagler Dogmatische Strukturen der Beweislast, Miinchen,
1989.

8 Stéindige Deputation des deutschen Juristentages, Verhandlungen des 46. Deutschen Ju-
ristentages am 27.-30. September 1966, Essen.

° Z.B. Ohlms Beweislast und Aufklirung der Besteuerungsgrundlagen, Miinster, 1968;
Zapf Beweislast und Beweisfiithrungslast im Steuerprozef,, Wiirzburg, 1976; Seeliger Be-
weisrecht im Steuerprozef, Berlin, 1981; Diirig Beweismal} und -last im Asylrecht, Miin-
chen, 1990; Berg Beweismal} und -last im 6ffentlichen Umweltrecht, Baden-Baden, 1995;
Schmidt Die Problematik der objektiven Beweislast im Steuerrecht, Berlin, 1998.

107.B. Leykam Mitwirkung der Beteiligten im Sozialprozess, Kiel, 1981; Schromek Mit-
wirkungspflichten der am Verwaltungsverfahren Beteiligten, Frankfurt a.M., 1989; Kohler-
Rott Untersuchungsgrundsatz und Mitwirkungslast, Miinchen, 1997; Kaufimann Untersu-
chungsgrundsatz und Verwaltungsgerichtsbarkeit, Tiibingen, 2002; Kobor Kooperative
Amtsermittlung, Baden-Baden, 2009; Spilker Behordliche Amtsermittlung, Tiibingen, 2015;
Geismann Sachverhaltsaufkldarung im Verwaltungsprozess, Tiibingen, 2021.
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heitlich gehandhabt werden. Zwischendurch gab es immer wieder Forderungen
danach, die aufgestellten Grundsitze zu iiberdenken und neu zu sortieren.!!

1. Ziel und Verlauf dieser Arbeit

Die vorliegende Arbeit will der vorstehenden Forderung nachgehen und die
Diskussion des letzten Jahrhunderts um die Verteilung der Beweislast neu be-
leuchten und sortieren. Auch auf die Verbindungen und Korrelationen zum Un-
tersuchungsgrundsatz soll eingegangen werden. Dabei soll nicht die Amtser-
mittlung als solche und die damit verbundene administrative Wissensgenerie-
rung'? im Mittelpunkt stehen. Vielmehr soll die Amtsermittlungspflicht aus der
Sicht der Beweislastfrage behandelt werden. Es geht zunichst um den Zeit-
punkt, der sich an die Wissensgenerierung anschliefit, und die Frage der Risi-
koverteilung bei verbleibendem Nichtwissen bzw. Nichtbeweisbarkeit. Ver-
waltungsverfahren und Verwaltungsprozess sollen nebeneinander untersucht
und miteinander verglichen werden, um Gemeinsamkeiten und etwaige Unter-
schiede im Hinblick auf die Beweislastverteilung herauszuarbeiten.

Ein weiteres Ziel dieser Arbeit ist die Beleuchtung der Frage, ob und inwie-
weit formelle Beweislasten im Verwaltungsrecht gelten konnen. Damit
schlieBt sich an den ersten Teil der Arbeit iiber die materiellen Beweislasten
und die Folgen eines Non-liquets die Frage nach der Verantwortlichkeit fiir die
Verhinderung von materiellen Beweislastentscheidungen an. Hier steht vor al-
lem das Zusammenspiel von Untersuchungsgrundsatz und Mitwirkungsbeitri-
gen der Beteiligten im Fokus.

Bei der vorliegenden Arbeit handelt es sich um eine Untersuchung des deut-
schen materiellen Verwaltungsrechts und des deutschen Verwaltungsprozess-
rechtes. Dabei ist der Verfasserin die Bedeutung des Europarechts fiir das Ver-
waltungsrecht selbstredend bewusst. Eine eigenstindige Untersuchung, ob das
Europarecht konkrete Auswirkungen auf die Verteilung der materiellen und
formellen Beweislasten im deutschen Offentlichen Recht hat, unterbleibt aller-
dings. Das Europarecht ist ldngst integraler Bestandteil sowohl des Verwal-
tungsverfahrens- als auch des Verwaltungsprozessrechtes, nicht zuletzt
dadurch, dass sich die Gesetzesbindung aus Art. 20 Abs. 3 GG auch auf das
europdische Recht bezieht.!* Dabei erfolgt die Durchsetzung europiischen
Rechts aber grundsitzlich nach innerstaatlichem Recht (Art. 291 Abs. 1
AEUYV). Auch das hier untersuchte Thema der Beweislasten iiberldsst der

1 Berg BeweismaB und -last im offentlichen Umweltrecht, 99; Hoffimann-Riem ASR
1990, 400 (443).

12 Hierzu Wollenschliger Wissensgenerierung im Verfahren, Tiibingen, 2010; Bethge
Der Sachverhalt der Normenkontrolle, Tiibingen, 2020; Geismann Sachverhaltsaufkldrung
im Verwaltungsprozess, Tiibingen, 2021.

13 Géirditz in: Stindige Deputation des deutschen Juristentages, Gutachten DJT 2016, D 1
(D 11); Stelkens/Bonk/Sachs/Stelkens VwV{G, EuR Rn. 37.
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EuGH grundsitzlich den mitgliedstaatlichen Regelungen, sofern es an europa-
rechtlichen Sonderregeln fehlt.!* Der Schwerpunkt dieser Arbeit liegt mithin
auf dem durch den deutschen Gesetzgeber gesetzten nationalen materiellen
Recht, auch wenn dieses in Teilen — beispielsweise im Umweltrecht — stark
vom europdischen Gesetzgeber beeinflusst ist. Wo es sich im Hinblick auf den
Untersuchungsgegenstand anbietet, werden kurze Einschiibe zum Europarecht
eingebettet.

Die Arbeit beschiftigt sich im Ersten Teil zunidchst mit dem Untersuchungs-
grundsatz, der sowohl im Verwaltungsverfahren als auch im Verwaltungspro-
zess gilt und eine zentrale Bedeutung fiir die Sachverhaltsermittlung hat. Hier
soll zunéchst eine Einordnung des Untersuchungsgrundsatzes als Verfahrens-
maxime durchgefiihrt (A.) und allgemein der Sinn und Zweck (B.) sowie Inhalt
und Umfang des Untersuchungsgrundsatzes (C.) dargelegt werden, um die Pra-
missen des Untersuchungsgrundsatzes bei der darauffolgenden Untersuchung
des Zusammenwirkens von Amtsermittlung und Beweislast vor Augen zu be-
halten.

Sodann soll im Zweiten Teil die Verteilung der materiellen Beweislast im
Offentlichen Recht untersucht werden, insbesondere auch im Unterschied zum
Zivilrecht (A.). Dabei wird neben der Verteilung der materiellen Beweislast
(B.) auch die Umkehr der Beweislast behandelt (C.). Ein kleiner Exkurs be-
handelt das Zusammenspiel der materiellen Beweislast und der Figur der so-
genannten naturschutzfachlichen Einschétzungsprirogative (D.).

Der Dritte Teil beschéftigt sich im Anschluss an die materiellen Beweislas-
ten mit der Frage, ob es im Offentlichen Recht auch formelle Beweislasten
geben kann. Hierbei spielt als Verklammerung wieder der Untersuchungs-
grundsatz eine tragende Rolle. Dabei wird die Uberzeugungskraft der iiberwie-
gend konstatierten Unvereinbarkeit formeller Beweislasten mit dem Untersu-
chungsgrundsatz untersucht (A.). Sodann soll herausgearbeitet werden, inwie-
fern der Untersuchungsgrundsatz durch gesetzliche und faktische Einschrin-
kungen und Aufweichungen nicht in ,,Reinform* gilt (B.) und welche Auswir-
kungen dieser Befund auf die Frage nach der formellen Beweislast hat (C.).

B. Begrifflichkeiten

1. Formelle Beweislast

Wie schon angedeutet, werden in der Rechtswissenschaft zwei Arten von Be-
weislasten unterschieden.'> Zunichst gibt es die formelle Beweislast, auch sub-

4 BuGH Urt. v. 18.12.2014 — C-449/13 — CA Consumer Finance, EuZW 2015, 189
(Rn. 22 f.); EuGH Urt. v. 22.11.2017 — C-251/16 — Cussens, BeckRS 2017, 132356 (Rn. 59).

15 Die erste Unterscheidung zwischen formeller und materieller Beweislast erfolgte im
Jahr 1883 durch Glaser Hdb. des Strafprozesses, 364 f.
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jektive Beweislast oder Beweisfithrungslast genannt. Darunter versteht man
grundsitzlich die Last einer Partei, durch eigenes Tatigwerden — etwa durch
das Stellen von Beweisantriagen oder die Benennung von Beweismitteln — den
Beweis einer streitigen Tatsache zu fithren, um den Prozessverlust zu vermei-
den'®. Es handelt sich dabei um eine Obliegenheit, deren Verletzung fiir die
betroffene Partei selbst eine negative Folge auslost, deren Erfiillung aber nicht
zwangsweise durchsetzbar ist und deren Nichterfiillung keine Schadensersatz-
anspriiche begriindet.'” Wesen der Obliegenheit ist, dass sie zumindest auch im
Interesse des Adressaten!® liegt, weil er aus ihrer Befolgung eine fiir ihn giins-
tige Rechtsposition ableiten kann."

Priitting definiert den Begriff der (formellen Beweis-)Last fiir den Zivilpro-
zess als ,,den unabwendbaren Nachteil des ProzeBverlustes“.?’ Diese Definition
ist fiir das Verstidndnis der vorliegenden Arbeit zu eng. Es soll nicht nur der
Verwaltungsprozess untersucht werden, sondern ebenso das Verwaltungsver-
fahren, sodass nicht nur prozessuale Lasten, sondern auch materiell- und ver-
waltungsverfahrensrechtliche Lasten eine Rolle spielen werden. Es ist somit in
dieser Arbeit von einem Verstindnis des Begriffs ,,Last™ auszugehen, das sich
sowohl auf das Prozessrecht als auch auf das Verwaltungsverfahrens- und das
materielle Recht anwenden ldsst.?! Es bleibt fiir die vorliegende Arbeit dabei,
dass der Begriff der Last als Synonym zum Begriff der Obliegenheit verstan-
den wird.

Des Weiteren wird in der zivilrechtlichen Literatur zwischen der abstrakten
und der konkreten Beweisfiihrungslast unterschieden.?? Unter der abstrakten
Beweisfithrungslast sei die Beweisfithrungslast vor und zu Beginn des Prozes-
ses zu verstehen.?? Die konkrete Beweisfiihrungslast betreffe die Beweisfiih-
rungslast in der konkreten Prozesssituation, in der sich das Gericht bereits eine
gewisse Uberzeugung vom Sachverhalt gebildet hat; die konkrete Beweisfiih-

16 Baumgirtel/Laumen/Priitting/Laumen Hdb. der Beweislast, Kap. 9 Rn. 32; Rosenberg
Die Beweislast, 16; Mann/Sennekamp/Uechtritz/Engel/Pfau VwV{G, § 24 Rn. 58; Laumen
NIW 2002, 3739 (3742).

17 Kment/Berger VerwArch 2019, 121 (122, 129); Vierhaus Beweisrechtim Verwaltungs-
prozess, Rn. 354; Nierhaus Beweismal} und Beweislast, 349.

18 Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird hier und im Folgenden das generische Mas-
kulinum verwendet. Samtliche Berufs- oder Personenbezeichnungen gelten stets fiir alle Ge-
schlechter.

19 Spilker Behordliche Amtsermittlung, 17.

20 Priitting Gegenwartsprobleme der Beweislast, 34.

21 Zu einer Abgrenzung zwischen prozessualer Pflicht und prozessualer Last Leykam Mit-
wirkung der Beteiligten im Sozialprozess, 95.

22 Priitting Gegenwartsprobleme der Beweislast, 7 ff.; Laumen NJW 2002, 3739 (3742);
Gottwald Jura 1980, 225 (226 f.); Baumgirtel/Laumen/Priitting/Laumen Hdb. der Beweis-
last, Kap. 9 Rn. 38 ff.; HK-ZPO/Saenger, § 286 Rn. 54 ff.

23 Baumgirtel/Laumen/Priitting/Laumen Hdb. der Beweislast, Kap. 9 Rn. 38; Priitting
Gegenwartsprobleme der Beweislast, 7.
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rungslast konne sich daher erst im Prozessverlauf entwickeln und zwischen den
Parteien hin- und herwandern.?* Auch diese Unterscheidung erfolgt — aus der
Sichtweise eines Zivilrechtlers nachvollziehbar — nur anhand des Prozesses.
Ob diese Unterscheidung trotzdem fiir den Verwaltungsprozess und in entspre-
chender Weise fiir das Verwaltungsverfahren fruchtbar gemacht werden kann,
soll an dieser Stelle offenbleiben. Das Institut der formellen Beweislast im Of-
fentlichen Recht wird héufig gidnzlich abgelehnt oder findet nur teilweise Be-
achtung.? Daher bedarf es einer eingehenderen Untersuchung der Beweisfiih-
rungslast und ihrer konkreten Ausgestaltung im spiteren Verlauf dieser Ar-
beit.?6

II. Materielle Beweislast

Sind im Rahmen der Sachverhaltsaufkldarung bestimmte (entscheidungserheb-
liche) Umstiinde nicht beweisbar,?” liegt ein sogenanntes Non-liquet vor (lat.
,.es ist nicht klar).”® In einem solchen Fall steht nach umfassender Sachver-
haltserforschung nicht fest, ob eine Tatsache vorliegt oder nicht. Das bedeutet,
der Rechtsanwender ist bei einem Non-liquet im gleichen Malle vom Vorliegen
wie vom Nichtvorliegen der Tatsache iliberzeugt bzw. kann weder das Vorlie-
gen noch das Nichtvorliegen einer Tatsache mit der erforderlichen Sicherheit
feststellen.?” In diesem Fall wird die materielle Beweislast, auch objektive Be-
weislast oder Feststellungslast genannt, relevant.

Entgegen des Wortlauts stellt die materielle Beweislast keine Last dar, da
von der betroffenen Partei kein bestimmtes Verhalten gefordert wird.*® Der
materiell Beweisbelastete hat vielmehr bei einem Non-liquet den Nachteil zu
tragen, der sich aus der fehlenden Beweisbarkeit einer Tatsache ergibt. Das
Verfahren bzw. der Prozess wird zulasten der materiell beweispflichtigen Par-
tei entschieden, wenn die tatsdchliche Grundlage eines Tatbestandsmerkmals
nicht aufgeklirt werden kann.?! Durch die Beweislastentscheidung werden die
in Zweifel stehenden Tatsachen bzw. dessen Verwirklichung oder Nichtver-

24 Baumgirtel/Laumen/Priitting/Laumen Hdb. der Beweislast, Kap. 9 Rn. 41 f.; HK-
ZPO/Saenger, § 286 Rn. 56; MuKo/Priitting ZPO, § 286 Rn. 106; Gottwald Jura 1980, 225
(227).

25 Siehe dazu den 3. Teil unter A (Fn. 3).

26 Siehe dazu den 3. Teil, insbesondere unter C.I.1.b).

27 Zur Klarstellung: ,,nicht beweisbar wird in dieser Arbeit in dem Sinne verstanden,
dass weder das Vorliegen noch das Nichtvorliegen einer Tatsache bewiesen werden kann.

28 Pohlmann Zivilprozessrecht, § 8 Rn. 352.

2 Greger Beweis und Wahrscheinlichkeit, 11; MiiKo/Priitting ZPO, § 286 Rn. 96;
Schoch/Schneider/Dawin VwGO, § 108 Rn. 87.

30 Priitting Gegenwartsprobleme der Beweislast, 34; Spilker Behordliche Amtsermitt-
lung, 92; Gottwald Jura 1980, 225 (227); ausfiihrlicher zu terminologischen Schwierigkeiten
Nierhaus Beweismal} und Beweislast, 239 ff.

3! Baumgiirtel/Laumen/Priitting/Laumen Hdb. der Beweislast, Kap. 9 Rn. 12.
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wirklichung fingiert.>? Fiir die Adressaten einer Beweislastentscheidung erge-
ben sich im Grunde aus dieser im Ergebnis keine anderen Wirkungen als wenn
bei beweisbaren Tatsachen nach materiellem Recht entschieden wird.** Ob die
Behorde bzw. das Gericht vom Vorliegen einer Tatsache {iberzeugt ist oder bei
einer Non-liquet-Situation das Vorliegen der entsprechenden Tatsache fingiert
wird, macht fiir den Ausgang des Verfahrens bzw. des Prozesses keinen Unter-
schied. Die materielle Beweislastnorm stellt eine Handlungsanweisung an den
mit der Non-liquet-Situation konfrontierten Amtswalter der Behorde oder den
Richter dar, da diese jeweils einem Entscheidungszwang unterliegen, auch
wenn entscheidungserhebliche Tatsachen nicht beweisbar sind.** Durch die
materiellen Beweislastregeln wird der Behorde bzw. dem Gericht vorgeschrie-
ben, ob sie bei ihrer Entscheidung vom Vorliegen oder vom Nichtvorliegen der
in Frage stehenden Tatsache ausgehen muss.*

Ungenau bzw. falsch ist die Aussage, dass derjenige, der materiell beweis-
belastet ist, eine bestimmte Tatsache beweisen miisse.’® Hier vermischen sich
— vermutlich aufgrund des Uberbegriffs ,,Beweislast” — formelle und materielle
Beweislast.>” Bei der materiellen Beweislast geht es nicht darum, wer eine Tat-
sache beweisen muss, sondern um eine Situation, in der nach Ausschopfung
aller Beweismittel bereits feststeht, dass eine Tatsache — aus welchen Griinden
auch immer — nicht bewiesen werden kann.’® Die einzig verbleibende Frage ist
dann, wer den Nachteil aus dieser fehlenden Beweisbarkeit tragen muss. Auch
wenn es dem Interesse der materiell beweisbelasteten Partei entsprechen wird,
wenn durch die Beweisaufnahme der entsprechenden Tatsachen eine Non-li-
quet-Situation verhindert wird, ist im Rahmen der materiellen Beweislast da-

32 Diirig BeweismaB und -last im Asylrecht, 87; Miiller-Gloge Kontrolle administrativer
Immissionsprognosen, 39; ndher zur Wirkungsweise der Fiktion Heinrich in: Heinrich FS
Musielak, 231 (236 ff.); Musielak Grundlagen der Beweislast, 21ff.; kritisch zur ,,Fiktions-
theorie* Nierhaus Beweismaf3 und Beweislast, 191 ff.

33 Klein/Czajka Gutachten und Urteil im VerwaltungsprozeB, 187.

34 Schoch/Schneider/Dawin VwGO, § 108 Rn. 88; Schoch/Schneider/Schneider VwVIG,
§ 24 Rn. 122; Nierhaus Beweismal} und Beweislast, 242.

35 Greger Beweis und Wahrscheinlichkeit, 11 f.; Heinrich in: Heinrich FS Musielak, 231
(233).

36 S0 z.B. VGH Miinchen Urt. v. 13.5.2004 — 20 B 02.2480, ZUR 2004, 364 (365); Kuhla/
Hiittenbrink/Hiittenbrink Verwaltungsprozess, E Rn. 229 f.; Obermayer/Funke-Kaiser/
Schenk VwWVITG, § 24 Rn. 161; Kiilpmann DVBI1 2019, 140 (144); Redeker NJW 1966, 1777
(1780).

3 Kuhla/Hiittenbrink/Hiittenbrink Verwaltungsprozess, E Rn. 229 scheint sogar gar nicht
mehr zwischen Feststellungslast und Beweisfiihrungslast zu unterscheiden.

3% BVerwG Urt. v. 28.3.2012 — 3 B 66/11, BeckRS 2012, 53671 (Rn. 10); Baumgirtel/
Laumen/Priitting/Laumen Hdb. der Beweislast, Kap. 9 Rn. 10; Nierhaus BayVBI 1978, 745
(748); Spilker Behordliche Amtsermittlung, 90.
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gegen irrelevant, wer fiir welche Tatsache welchen Beweis fithren bzw. anre-
gen muss.>

II1. Beweismayf3

Von den Beweislasten zu unterscheiden ist das Beweismal}. Dieses wird im
Rahmen der Beweiswiirdigung relevant. Es bezeichnet die Qualitét des subjek-
tiven Urteils iiber das tatsidchliche Vorhandensein der entscheidungserhebli-
chen Fakten, mithin die Schwelle der Uberzeugung des Gerichtes oder des je-
weiligen Amtswalters der Exekutive.*® Grundsitzlich ist davon auszugehen,
dass eine Tatsache nicht vorliegt, wenn das erforderliche Beweismal nicht er-
reicht ist. Ist als Beweismaf die volle Uberzeugung der Behorde oder des Ge-
richts notwendig und kann sich der jeweilige Rechtsanwender nicht vom Vor-
liegen einer Tatsache iiberzeugen, muss der in Frage stehende Tatbestand als
nicht erfiillt angesehen werden. Das Beweismal ist ebenso wie die materielle
Beweislast abstrakt geregelt.*! Die Beweiswiirdigung bezieht sich jedoch je-
weils auf die einzelfallbezogenen konkreten Tatsachen, sodass das Erreichen
des erforderlichen BeweismaBes auch eine Frage des Einzelfalls ist.*? Zu einer
materiellen Beweislastentscheidung kommt es nur, wenn der Rechtsanwender
im gleichen Mafle davon ausgeht, dass eine Tatsache vorliegen wie nicht vor-
liegen konnte, wenn also im Rahmen der Beweiswiirdigung der Sachverhalt
nicht mit Gewissheit festgestellt werden konnte, sondern bzgl. des Bestehens
oder Nichtbestehens eines Umstandes Ungewissheit verbleibt.** Die materielle
Beweislast schlie3t somit zeitlich an die abgeschlossenen Beweiswiirdigung
an.

Tendenziell nimmt die Bedeutung der materiellen Beweislast ab, je mehr
das BeweismaB abgesenkt wird, mithin ein geringerer Uberzeugungsgrad aus-
reichend ist.** Liisst das Gesetz einen gewissen Grad an Wahrscheinlichkeit fiir
das Vorliegen einer Tatsache ausreichen, miissen nicht alle Zweifel ausgerdumt
sein. Der Rechtsanwender kann die Norm in diesem Fall anwenden, auch wenn

% Dies verkennt z.B. der VGH Miinchen Urt. v. 13.5.2004 — 20 B 02.2480, NVwZ-RR
2006, 20 (Rn. 32), wenn er davon spricht, ,,dass derjenige, der sich auf die Verwertung von
Abfillen beruft, dies (im Sinne der zumindest materiellen Beweislast) zu beweisen hat.*

40 Bettermann in: Stindige Deputation des deutschen Juristentages, Referat DJT 1966,
E 26; Stelkens/Bonk/Sachs/Kallerhoff/Fellenberg VWV{G, § 24 Rn. 20.

41 Schoch/Schneider/Dawin VwGO, § 108 Rn. 38; zur Beweislast als Abstrakt-generelle
Regelung siehe im 2. Teil unter B.I.

*2 Laumen NJW 2002, 3739 (3743); ausfiihrlicher zum BeweismaB fiir die behordliche
Tatsachenfeststellung Schoch/Schneider/Schneider VwVTG, § 24 Rn. 112 ff.

* Martens StuW 1981, 322 (326); BVerwG Urt. v. 28.3.2012 — 3 B 66/11, BeckRS 2012,
53671 (Rn. 10).

4 Schoch/Schneider/Schneider VwV{G, § 24 Rn. 122; Nierhaus BayVBI1 1978, 745
(750); Glaser in: Dalibor u.a., Risiko im Recht, 61 (71); Martens StuW 1981, 322 (327);
niher dazu auch im 1. Teil unter C.I1.2.
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er nicht vollends vom Vorliegen der den Tatbestand ausfiillenden Umsténde
iberzeugt ist. In diesem Fall bedarf es trotz einer gewissen Ungewissheit kei-
ner materiellen Beweislastentscheidung.



Sachregister

Abwehrrechte 73, 80
Aktenvorlage 197, 224
Allgemeine Handlungsfreiheit 67, 73,
85
Amtsermittlungsgrundsatz siehe
Untersuchungsgrundsatz
Amtspflichten 126, 151
Amtspflichtverletzung 126
Anfang-Ende-Satz 163 f., 170
Anfechtungsklage 60, 62, 64 f.
Anscheinsbeweis 117, 177, 197
Argumentationslast 210
Ausnahmetatbestand 86, 89

Baufreiheit 107

Behauptungslast 210-212, 217 f.

Behordenakten 196 f.

Beibringungsgrundsatz siehe
Verhandlungsgrundsatz

Berufsbeamtentum 110

Berufsfreiheit 85, 105

Berufshaftung 127

Berufspflichten 125, 129

Beurteilungsspielraum 134, 137, 178

Beweisantrag 153, 208, 227

Beweisaufnahme 192

beweisen 200

Beweiserhebung 150, 154, 173, 195,
196, 230

Beweisfiihrungslast 219, siehe auch
Beweislast, formelle

— abstrakte 6

— konkrete 6

Beweislast 199

— formelle 5 f., 144, 146, 200-202,
206-209, 212-215, 217-219, 221

— materielle 7 f., 200, 212, 228

— objektive siehe materielle

— subjektive siehe formelle

Beweislastentscheidung 50, 55-58, 62,
69 f., 104, 123, 131, 138 f., 200 f.,
214-216

Beweislastumkehr 116 f., 119 £., 122,
124 f., 127-130, 132

Beweislastverteilung 40, 50, 52, 57,
61, f, 84,111,122, 127 £, 130, 222

— Aufhebung Verwaltungsakt 99 f.,
104

— Dreieckskonstellationen 106 f.

— Eingriffsverwaltung 74-76

— Ermessen 96

— Ermessensreduzierung 97 f.

— Europarecht 77

— formelle Mitwirkungslast 222-225

— Giiterabwédgung 69, 71 f.

— Klageart 63—-66

— Leistungsverwaltung 85, 87, 96

— offentlich-rechtlicher Vertrag 108

— Regel-Ausnahme-Prinzip 46, 89 f.

— Sonderrechtsverhiltnis 110 f.

— Sozialleistungen 96

— Sphirentheorie 46, 91-94

— vorldufiger Rechtsschutz 229

Beweismall 9,33 f.,36f.,91, 1611,
184

Beweismittel 169, 172

Beweisschwierigkeiten 119

Beweisvereitelung 121-123, 125, 186

Beweisverfahren 150

Beweiswiirdigung 32, 36, 94, 122, 124,
160 f., 186

Covid-19 Pandemie 148

Darlegungslast 213-215, 217, siehe
auch Behauptungslast



256

Daseinsvorsorge 82
Dispositionsgrundsatz 205 f.
Dreieckskonstellation 105
Drittanfechtungsklage 105

Effizienz 151, 169, 198
Eilverfahren 70, 228
Eingriff 60 f., 65,73 f., 80

Eingriffsverwaltung 44, 47, 60, 165 f.

Einschitzungsprirogative 76

— naturschutzfachliche 135, 137

Erkenntnisdefizit 134, 137-140,
147-149

Erlaubnis 85 f.

Ermessen 58, 73, 79, 96, 150 f., 168

— intendiertes 98

— Reduzierung auf Null 97

Ermessensentscheidung 78

Ermessensfehler 80

Ermessensspielraum 79

Fahrerlaubnis 94

Fehlersuche 172, 201

Feststellungslast siehe Beweislast,
materielle

Freiheitsrechte 73 f., 85

Funktionsgrenzen 134, 136, 138,
141

Gebundene Entscheidung 78, 85

Gefahrenabwehr 72, 84

Gemeinwohl 104

Genehmigung 87, 95, 105

— Baurecht 86, 106

— Immissionsschutzrecht 88

— Umweltrecht 31

GesetzmiBigkeit der Verwaltung
siehe Rechtsstaatsprinzip,
GesetzmiBigkeit der Verwaltung

Gewaltenteilungsprinzip 22, 63, 175,
179, 193, 207

Gewerbefreiheit 85

Gewissensfreiheit 90

Grundrechtsbindung 44, 71

Grundsatz des Forderns 95

Giinstig 46, 49, 65, 108, 225

Giinstigkeitsprinzip siehe
Normbegiinstigungsprinzip
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Hinweispflicht 24, 191

In dubio pro auctoritate 66, 68
In dubio pro libertate 66—68
In dubio pro ratione legis 70, 72

Klagebegehren 172, 180, 205

Kontrolldichte 134 f., 138 ., 141, 178,
193 £., 204

Kontrollfunktion 22, 46, 63, 79, 98,
134, 139, 167, 191, 193

Kooperationsmaxime siehe kooperative
Amtsermittlung

Kooperative Amtsermittlung 31

Leistungsrechte 82

Leistungsverwaltung 44, 81-84, 165 f.

Letztentscheidungsbefugnis 133, 140 f.,
178

Massenverfahren 29, 173, 194

Mittelbare Drittwirkung 44

Mitwirkung 30, 155 f., 164 f., 168,
183 f., 188 f., 201, 204, 209, 213

— Steuerrecht 157

Mitwirkungslast 156, 159, 169, 179,
187, 199, 202, 209

— formelle 213,218, 221 {., 224,
226 f., 230

— materielle 181

— Nichtbeachtung 160, 166, 170, 184,
186, 203, 208, 211, 215 f.

— Verwaltungsprozess 182

— Verwaltungsverfahren 158

— vorldufiger Rechtsschutz 229 f.

Mitwirkungspflicht 156, 162 f., 167,
180 f.

Mitwirkungsplicht 157

Mitwirkungsrecht 179

Modifizierte Subjektstheorie 53

Nachbarklage 47, 105

Nachteil 7,59

Nachvollziehende Amtsermittlung 167
Negativbeweis 119

Non-liquet 51, 55,59, 138, 147, 149
— Begriff 7
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Normbegiinstigungsprinzip 40—46, 48,
76, 83, 108, 117, 129

Normentheorie siehe
Normbegiinstigungsprinzip

Offentliche Interessen 19, 45

Offentlich-rechtlicher Vertrag 107 f.,
155

Organisationspflicht 127 f.

Priklusion 168, 184 f.
Praktische Konkordanz 90
Préventives Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt 84 f., 87
Produzentenhaftung 120
Prognoseentscheidung 71
Prozessmaxime siehe
Untersuchungsgrundsatz oder
Verhandlungsgrundsatz

RechtmiBigkeitsvermutung 62

Rechtsfortbildung 118, 132

Rechtsschutz 50

Rechtsschutzgarantie 23, 56, 68, 140

Rechtsstaatsprinzip 19, 54, 73, 94, 118,
123

— Europarecht 15

— GesetzmiBigkeit der Verwaltung
207

— GesetzmiBigkeit der Verwaltung 19,
74, 80, 102, 150, 156

Regel-Ausnahme-Prinzip 89-91

Repressives Verbot mit
Befreiungsvorbehalt 84, 86 f.

Revisionsgrund 185

Rotmilan-Beschluss 135, 137, 140 f.

Sachtypischer Beweisnotstand 119

Sachverhaltsermittlung 28 f., 56, 135,
145, 154, 161, 164, 167 f., 170, 175,
182,190, 194 f., 197, 203 f., 217,
223

— durch die Behorde 30

— Verwaltungsprozess 34, 35, 171,
172-174, 188 f., 227

— Verwaltungsverfahren 149-151,
153,226

— vorldufiger Rechtsschutz 229
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Selbstbindung der Verwaltung 79, 97
Soll-Vorschrift 98
Sonderrechtsverhiltnis 109 f.
Sozialstaat 82

Sozialstaatsprinzip 95
Sphirengedanke 92 f., 121, 162
Streikrecht 109

Substantiierungslast 212 f., 217, 218

Technische Anleitung 152
Teilhabe 82
Totungsverbot 136

Uber-/Unterordnungsverhiltnis 43,
53 1., 73,107, 109

Unbestimmter Rechtsbegriff 134, 152

Unionsrecht 15, 78

Unschuldsvermutung 48

Untersuchungsgrundsatz 137, 147, 149,
156, 164, 166, 169, 187, 205, 207,
209, 217

— europdisches Verwaltungsrecht 15

— Herleitung 18-20, 22-24

— Inhalt 28, 35,170, 173 £., 187

— Prozessmaxime 14, 144, 176, 199,
206

— Strafverfahren 16, 56

— Verwaltungsprozess 22 f.

— Verwaltungsverfahren 19-21, 28

Vergleichsvertrag 155
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz 151
Verhandlungsgrundsatz 13 f., 176
— Prozessmaxime 12

Vermutung

— gesetzliche 115f., 177

— tatsdchliche 117, 177
Vermutungen 155

— gesetzliche 154
Verpflichtungsklage 63 f.
Vertrauen 102 f.

Verwaltungsakt 60, 99

— begiinstigend 101, 103

— Riicknahme 99 f.

— Widerruf 99, 101, 103
Verwaltungsvorschriften 132, 152, 177
Vorbehalt des Gesetzes 51, 82
Vorlagepflicht 120
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Wabhrheit Wehrpflicht 90
— formelle 26 f. Wesentlichkeitsgrundsatz 50, 140
— materielle 26 f. Wirtschaftlichkeit 151, 173

— prozessuale 27, 35 Wissen 190
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