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§ 1 Einfiihrung

A. Gegenstand der Untersuchung

1. Die Standortauswahl fiir ein Endlager fiir hochradioaktive Abfille

Die Endlagerung der verursachten Abfille gilt zu Recht als ,,Achillesferse*! der
Kernenergie. Ein Standort fiir die Endlagerung hochradioaktiver> Abflle ist
bis heute nicht gefunden, obwohl die Suche in Deutschland bereits in den 70er
Jahren begann.? Durch die Atomkatastrophe von Fukushima und den darauf-
folgenden Atomausstieg hat die Losung der Endlagerproblematik indes neuen
,,Auftrieb“4 erhalten. Mit dem Standortauswahlgesetz (StandAG) entstand zum
ersten Mal eine gesetzliche Grundlage fiir das Standortauswahlverfahren.

Das Gesetz gibt fiir die kommenden Jahre ein ambitioniertes Ziel vor. Nach
§ 1 Abs. 2 StandAG ist der Standort zu finden, der die ,,bestmogliche Sicherheit
fiir den dauerhaften Schutz von Mensch und Umwelt vor ionisierender Strah-
lung und sonstigen schéddlichen Wirkungen dieser Abfille fiir einen Zeitraum
von einer Million Jahren gewihrleistet®. Dabei handelt es sich um eine hoch-
komplexe Aufgabe. Es gilt Entscheidungen unter Ungewissheit zu treffen und
eine Vielzahl unterschiedlicher, auch zukiinftiger Interessen zu vereinbaren. Die
Entscheidung hat nicht nur eine naturwissenschaftlich-technische sondern auch
eine politische, soziale, tkonomische und ethische Dimension.’ Die konfliktrei-
che Vergangenheit der Endlagerplanung hat die verschiedenen staatlichen und
gesellschaftlichen Akteure gepalten.® Es herrscht ein gegenseitiges Misstrauen.

U Brunnengriber/Schreurs, Nuclear Energy, in: Brunnengriber u.a. (Hrsg.), Nuclear
Waste Governance, S.47 (47).

2 Auf eine erneute Darstellung der verschiedenen Klassifizierungen radioaktiver Abfille
wird hier verzichtet und insoweit auf die vorhandenen Darstellungen etwa bei Giesselmann,
Rechtliche Anforderungen, S.49ff. mzwN. verwiesen. Mit der Beschrinkung der Unter-
suchung auf Fragen der Endlagerung ,hochradioaktiver Abfélle wird die Einteilung auf-
gegriffen, die auch dem StandAG zugrunde liegt.

3 Zur Entwicklung mwN. etwa John in: Koch/Hofmann/Reese (Hrsg.), Handbuch Um-
weltrecht, § 10 Rn. 126.

4 Vgl. Brunnengrdiber/Schreurs, Nuclear Energy, in: Brunnengriber u. a. (Hrsg.), Nuclear
Waste Governance, S.47 (67).

3 Zu diesen Herausforderungen Di Nucci u. a., Comparative Perspectives, in: Brunnengri-
ber u. a. (Hrsg.), Nuclear Waste Governance, S. 25 (29).

© Etwa Brunnengréiber/Schreurs, Nuclear Energy, in: Brunnengriber u. a. (Hrsg.), Nuclear
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Um die Erreichung dieses Zieles zu ermdglichen, beschreitet das StandAG
,vielfach neue Wege*“” im Planungsrecht. Es sicht ein gestuftes, ergebnisoffe-
nes, vergleichendes, kriterien- und wissenschaftsbasiertes Entscheidungsver-
fahren vor. Verschiedene Formate und Gremien sollen eine kontinuierliche Be-
teiligung der Offentlichkeit leisten. Die abschlieBenden Entscheidungen auf
jeder Planungsstufe trifft der Gesetzgeber als Legalplaner.® Die Faktoren Orga-
nisation und Verfahren nehmen in diesem Regelungskonzept einen bedeutenden
Raum ein. Jener organisations- und verfahrensrechtliche Rahmen, seine Rolle
und sein Potenzial stehen im Fokus dieser Untersuchung.

1I. Organisation und Verfahren

,Wahrscheinlich 146t sich nur iiber das Verfahrensrecht verhindern, daf} der
Bereich zwischen Recht und Technik zum juristischen Niemandsland wird.*?
Diese Aussage des BVerfG aus dem Miilheim-Kdrlich-Beschluss ist Ausdruck
wachsender staatlicher An- und Uberforderungen angesichts immer rasanterer
und komplexerer technischer Entwicklungen. Sie bezog sich auf die Genehmi-
gung von Atomkraftwerken, beschreibt die nun im Fokus stehende Abfallpro-
blematik aber nicht weniger treffend. Mit der Komplexitét entsprechender staat-
licher und gesellschaftlicher Aufgaben entféllt nicht der Bedarf der rechtlichen
Einhegung. Wo der Gesetzgeber mit der inhaltlichen Programmierung der not-
wendigen Entscheidungen iiberfordert ist, sucht er daher nach alternativen
Steuerungsressourcen'?. In den Fokus riickt damit vor allem die rechtliche Ge-
staltung des Entscheidungskontextes, d. h. von Organisation und Verfahren.!!

1. Begriffsbestimmungen
a) Verfahren und Verfahrensrecht

Eine Legaldefinition des Verwaltungsverfahrens findet sich in § 9 VWVT{G. Das
Verwaltungsverfahren ist dort allein die ,,nach auBlen wirkende Téatigkeit der
Behorden, die auf die Priifung der Voraussetzungen, die Vorbereitung und den

Waste Governance, S. 47 (48); s. auch die Endlagerkommission, Abschlussbericht, K-Drs. 268,
S.377.

7 Bull, DOV 2014, 897 (897); vgl. auch Burgi, Strukturen und Verfahrensfragen, in: ders.
(Hrsg.), 14. Deutsches Atomrechtssymposium, S. 258 (262): ,,umweltrechtspolitische[r] Quan-
tensprung*.

8 Hennenhdfer, in: FS Dolde, S.209 (210f.); Kment, Verw 2014, 377 (401 f.).

9 BVerfGE 53, 30 (76) — Miilheim-Karlich.

10 Begriff bei Hoffinann-Riem, Organisationsrecht als Steuerungsressource, in: Schmidt-
ABmann/ders. (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S. 355 (368).

113 bereits Hoffinann-Riem, Organisationsrecht als Steuerungsressource, in: Schmidt-
ABmann/ders. (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S.355 (368); Vofskuhle, Strukturen,
in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfBmann (Hrsg.), Verwaltungsverfahren, S.277 (331); zu dieser
»Kompensationsfunktion* des Verfahrens Quabeck, Dienende Funktion, S. 174 f.
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Erlass eines Verwaltungsaktes oder auf den Abschluss eines 6ffentlich-recht-
lichen Vertrags gerichtet ist“. Dieser enge Verfahrensbegriff enthélt einige Be-
grenzungen, ' die kompetenzrechtliche, jedoch keine ,,systematischen*!3 Griin-
de haben. Um alle prozeduralen Steuerungsmechanismen und das Potenzial des
Verfahrens fiir die Bewéltigung der Herausforderungen der Endlagerstandort-
suche vollstindig zu erfassen, sind diese Engfiihrungen auch fiir die hiesige
Betrachtung aufzugeben.!* Zugrunde gelegt wird vielmehr ein weiter Verfah-
rensbegriff. Verfahren sind danach ,,alle diejenigen Vorgénge der Informati-
onsgewinnung und -verarbeitung, die in der Verantwortung eines Tréigers o6f-
fentlicher Verwaltung ablaufen.*!> Damit sind zwei relevante Erweiterungen
gegeniiber dem Verfahrensbegriff des § 9 VWV{G verbunden:

Gegenstand der Betrachtung sind erstens nicht allein Vorginge im Auflen-
verhéltnis zwischen Verwaltung und Biirger, sondern auch intra- und interad-
ministrative Verfahren.'® Erfasst ist ferner das sogenannte ,,innere Verfah-
ren®, d.h. der staatliche Willensbildungsprozess und seine Strukturierung.!’
Eine strikte Trennung zwischen Verfahren und Entscheidung entspricht nicht
der Realitdt des Standortauswahlverfahrens. Zweitens miissen Verfahren nach
dem weiten Verfahrensbegriff nicht auf eine Entscheidung ausgerichtet sein,
namentlich nicht in Form eines Verwaltungsaktes oder Verwaltungsvertrages.
Das Standortauswahlverfahren ist zwar entscheidungsbezogen, miindet aber in
einer Standortentscheidung des Gesetzgebers.!® An seiner prozeduralen Natur
dndert dies nichts.! Speziell im Fall der vorhabenbezogenen Legalplanung ist
funktional auch das Gesetzgebungsverfahren selbst in die Untersuchung mit-
einzubeziehen. Denn soweit der Gesetzgeber klassische Verwaltungsaufgaben
wahrnimmt, stellt das Gesetzgebungsverfahren ein funktionales Aquivalent des
Verwaltungsverfahrens dar. Ausgenommen bleiben damit nur sogenannte Pri-
vatverfahren, ,,die nicht in administrativer Verantwortung ablaufen, sondern al-
lein von Privaten durchgefiihrt werden“20.

12 7u diesen allgemein statt vieler Quabeck, Dienende Funktion, S. 118.

13- Schmidt-Apmann, in: GVWR I, § 27 Rn. 9, dort ausfiihrlich zu den Hintergriinden der
Regelung.

13- Allgemein bereits Schmidt-Afmann, in: GVwWR 1I, § 27 Rn. 14, der zutreffend betont,
dass der Verfahrensbegriff des § 9 VwV{G schon seinem Wortlaut nach ohnehin keine ,,all-
gemeine Geltung beansprucht®, s. a. a. O., Rn. 48; ebenso Quabeck, Dienende Funktion, S. 123.

15 Schmidt-ABmann, in: GVWR I, § 27 Rn. 1; im Anschluss daran etwa Fehling, VVDStRL
2011, 278 (281, Fn. 3); entsprechend auch die Erweiterung des Prozeduralisierungsbegriffes,
dazu Quabeck, Dienende Funktion, S. 93 f.

16-Zum Bedeutungsgewinn dieser Verfahren Fehling, VVDStRL 2011, 278 (317f.); zu
dieser Erweiterung Schmidt-Afimann, in: GVWR 11, § 27 Rn. 52.

17" Fehling, VVDStRL 2011, 278 (281, Fn. 3); zu den ,,inneren Verfahren mwN. Quabeck,
Dienende Funktion, S. 121 f.

18 Zur Verfahrensgestaltung s. u. § 3, Abschnitt B.

19 zur Einbeziehung normsetzender Verfahren Schmidt-Affmann, in: GVWR 1L, § 27 Rn. 49.

20 Schmidt-AfSmann, in: GVWR 11, § 27 Rn. 54.
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Das Verfahrensrecht regelt dergestalt die ,,Art und Weise des Zustandekom-
mens“?! staatlicher Entscheidungen, withrend das materielle Recht diese inhalt-
lich festlegt.??

b) Organisation und Organisationsrecht

Dem Organisationsbegriff werden im interdisziplindren Kontext unterschied-
liche Bedeutungen beigemessen. Nach einer sozialwissenschaftlichen Defini-
tion, an die sich rechtswissenschaftlich ankniipfen lésst, ist eine Organisation
,»ein soziales Gebilde, das dauerhaft ein Ziel verfolgt und eine formale Struktur
aufweist, mit deren Hilfe Aktivititen der Mitglieder auf das verfolgte Ziel aus-
gerichtet werden.*?? Organisationen zeichnen sich durch einige Eigenschaften
aus, die fiir die hiesige Untersuchung von Bedeutung sind: Sie besitzen eine
kollektive Identitét, die ihr Inneres von der AuBlenwelt abgrenzt (sogenannte
,Innen-AuBen-Differenz*?#). Zudem verfiigen sie iiber ,Persistenz*. Thr Be-
stand ist also in gewissem MaBe von den einzelnen Mitgliedern unabhingig.?>
Ahnlich wie im Verfahren finden in der Organisation Interaktionen der Mit-
glieder sowie Informationsverarbeitungs- und Kommunikationsvorgénge statt,
die ,.Entscheidungen produzieren‘“S. In den Strukturen der Organisation weisen
diese aber eine besondere Konstanz und Bestindigkeit auf.?” Organisationen
agieren arbeitsteilig und weisen durch eine ,,Zusténdigkeitsordnung* bestimm-
te Aufgaben bestimmten Personen zu.?® Die zentrale Leistung der Organisation
besteht in ihrer Fihigkeit zur Bildung eines kollektiven Willens,? in der ,,Trans-
formation individueller Handlungsakte in kollektive Handlungen*3?.

21 Treffend Wolff, Dienende Funktion, in: FS Scholz, S.977 (977).

22 Statt vieler Piinder, Verwaltungsverfahren, in: Ehlers/ders. (Hrsg.), AllgVerwR, § 13
Rn. 1.

23 Diesen Begriff fiir die rechtswissenschaftliche Rezeption vorschlagend Grof, in: GVWR
I, § 13 Rn. 4f. mit weiteren Nach- und Hinweisen zum Organisationsbegriff.

24 Schmidt-Afimann, Verwaltungsorganisationsrecht, in: ders./Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Verwaltungsorganisationsrecht, S. 9 (34).

25 8. Schmidt-Afimann, Verwaltungsorganisationsrecht, in: ders./Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Verwaltungsorganisationsrecht, S.9 (34); Trute, Funktion der Organisation, in: Schmidt-AB-
mann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S. 249 (254).

26 pjtschas, Organisationsrecht als Steuerungsressource, in: Schmidt-ABmann/Hofmann-
Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S. 151 (156); vgl. Trute, Funktion der Organisati-
on, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S. 249 (254).

27 Vgl. Pitschas, Organisationsrecht als Steuerungsressource, in: Schmidt-ABmann/Hof-
mann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S. 151 (156); Trute, Funktion der Organi-
sation, in: Schmidt-Afmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S.249
(254).

28 Dazu Grof, Kollegialprinzip, S. 12 f.

29 Schmidt-Afimann, Verwaltungsorganisationsrecht, in: ders./Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Verwaltungsorganisationsrecht, S. 9 (34).

30 Schmidt-ABmann, Verwaltungsorganisationsrecht, in: ders./Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Verwaltungsorganisationsrecht, S. 9 (44); s. auch Grof3, Kollegialprinzip, S. 11.
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Die Verwaltungsorganisation als Gegenstand des Verwaltungsorganisations-
rechts umfasst die ,,innere Ordnung, das Beziehungsgeflecht sowie die internen
und externen Kompetenzen der Verwaltungstriager einschlielich der Binnen-
differenzierungen unselbstéindiger Einheiten innerhalb groBerer Verwaltungs-
organisationen, ferner die Einbindungen gesellschaftlicher Akteure.“3! Das
Organisationsrecht hat dementsprechend drei zentrale Inhalte: den rechtlichen
Status der Organisation, die ,,binnenorganisatorischen Willensbildungsprozes-
se“ sowie die ,,Organisations-Umwelt-Beziehungen‘32. Es ist also nicht nur
innen-, sondern auch auBenorientiert.3> Bezugspunkte bestehen insoweit auch
zwischen Verwaltungsorganisations- und Staatsorganisationsrecht, welches
den Blick auf die Staatsorgane erweitert.3* Zwischen der Organisation als so-
zialem System und dem Organisationsrecht ist zu unterscheiden, wenngleich
zwischen beiden Ebenen ein enger Zusammenhang besteht.3> Organisations-
recht konstituiert vielfach erst die Organisation und beeinflusst ihre Handlungs-
weisen.3¢ Der organisationsrechtliche Rahmen muss jedoch ,,mit Leben gefiillt
werden‘37. Die soziale Realitdt der Organisation ist neben dem rechtlichen Rah-
men von vielen weiteren Faktoren abhiingig.38

¢) Anndherung von Verfahren und Organisation

Allenfalls in der Tendenz lassen sich Verwaltungsverfahren und -organisation
damit noch dergestalt voneinander abgrenzen, dass ersteres die Interaktion mit
dem Biirger im Auflenverhéltnis, letztere die Binnenstruktur der Verwaltung be-
trifft.3? Die zunehmende Komplexitit staatlicher Aufgaben fiihrt zu komplexe-

31 Schubert, Steuerungstheorie, in: Kahl (Hrsg.), Nachhaltigkeit durch Organisation und Ver-
fahren, S. 63 (78); grundlegend Schmidt-De Caluwe, JA 1993, 77 (78); ebenso Schneider, Neues
Steuerungsmodell, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisations-
recht, S. 103 (104); der Sache nach ebenso Hoffinann-Riem, Organisationsrecht als Steuerungs-
ressource, in: Schmidt-ABmann/ders. (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S. 355 (394).

32 Wortlich Schmidt-Afimann, Verwaltungsorganisationsrecht, in: ders./Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S.9 (34); Schneider, Neues Steuerungsmodell, in:
Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S. 103 (104).

33 Vgl. Schmidt-Afmann, Verwaltungsorganisationsrecht, in: ders./Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S. 9 (35).

34 Zur Abgrenzung Schmidt-De Caluwe, JA 1993, 77 (78).

35 So Schmidt-Afmann, Verwaltungsorganisationsrecht, in: ders./Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Verwaltungsorganisationsrecht, S. 9 (35).

36 Zusammenfassend zu dieser ,,Doppelfunktion® des Organisationsrechts (Konstituie-
rung und Steuerung der Organisation) s. nur mwN. Schuppert, in: GVWR I, § 16 Rn. 3ff.

37 Grof, in: GVWR I, § 13 Rn. 4.

38 Dazu Trute, Funktion der Organisation, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Verwaltungsorganisationsrecht, S.249 (255f.); s. auch Schmidt-Affmann, Verwaltungsorga-
nisationsrecht, in: ders./Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S.9 (19);
Grof3, Kollegialprinzip, S. 13.

39 Vagl. Trute, Funktion der Organisation, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Verwaltungsorganisationsrecht, S. 249 (249).
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ren und vielgestaltigeren Entscheidungsstrukturen. Eine Erweiterung sowohl
des Verfahrens- als auch des Organisationsbegriffs ist notwendig, um alle rele-
vanten Strukturen zu erfassen. Die Abgrenzung beider Dimensionen wird damit
immer schwieriger. Der weite Verfahrensbegriff nimmt auch die Interaktionen
innerhalb des staatlichen Bereichs in den Blick, die traditioneller Gegenstand
des Organisationsrechts sind.*? Gleichzeitig ist die Verwaltungsorganisation
nicht mehr durch eine klare Innen-AuBlen-Differenz gekennzeichnet: Moderne
Verwaltungsaufgaben sind nur mit gesellschaftlicher Beteiligung zu bewiéltigen.
Diese Beteiligung setzt teilweise nicht erst im Verfahren, sondern bereits beim
Aufbau der titigen Organisationseinheiten an. Es entstehen neuartige, pluralisti-
sche und kooperative Strukturen.*! Interaktionen zwischen Staat und Biirger fin-
den nicht erst im Verfahren, sondern bereits innerhalb der Organisation statt.*?

Ein aus funktionaler Perspektive relevanter Unterschied ist der Grad der
,Verfestigung™ der Interaktionen. Wihrend in Organisationen eine besténdi-
ge Interaktion eines begrenzbaren Mitgliederkreis stattfindet,*3 sind Verfahren
Orte des punktuellen Austausches wechselnder Akteure. Auch dies sind indes
nur Tendenzen.

2. Organisation und Verfahren als Steuerungsressourcen

Das Problem der Endlagerstandortsuche wird in den folgenden Kapiteln aus
der verfahrens- und organisationsrechtlichen Perspektive betrachtet. Die Unter-
suchung stiitzt sich insoweit auf die Erkenntnisse zum ,,Eigenwert von Organi-
sation und Verfahren®, der in der Rechtswissenschaft seit Jahrzehnten diskutiert
wird. Als Grundlage der Untersuchung soll diese Diskussion hier kurz rekapi-
tuliert werden.*

,Verwaltungsrecht konkretisiert sich in einem dreidimensionalen Entschei-
dungsraum, in dem eine durch Recht konstituierte Organisation der 6ffentlichen
Verwaltung innerhalb eines definierten Verfahrenszusammenhanges materielle
MaBstibe zur Anwendung bringt.“4> Die Eigenwertfrage betrifft das Verhilt-

40 Zu diesen Inhalten des Organisationsrechts Grof3, Kollegialprinzip, S. 18f.

41 Zu dieser Entwicklung Trute, Funktion der Organisation, in: Schmidt-ABmann/Hoff-
mann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S. 249 (262 ff.).

42°S. auch Schmidt-Amann, Verwaltungsorganisationsrecht, in: ders./Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S. 9 (12).

43 Das umfasst insbesondere auch die Interaktion zwischen staatlichen und gesellschaft-
lichen Akteuren, s. Trute, Funktion der Organisation, in: Schmidt-Afmann/Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S. 249 (263).

44 zusammenfassend zur historischen Entwicklung der Diskussion Mann, VVDStRL
2013, 544 (546) mwN.; zu den verschiedenen Positionen Schubert, Steuerungstheorie, in: Kahl
(Hrsg.), Nachhaltigkeit durch Organisation und Verfahren, S.63 (74ft.); s. in jlingerer Zeit
insb. die Beitrdge von Fehling, VVDStRL 2011, 278 (278 f.); Gurlit, VVDStRL 2011, 227.

4 Mollers, Dimensionen, in: Trute u.a. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, S.489
(489); aus Perspektive der Steuerungstheorie Schubert, Steuerungstheorie, in: Kahl (Hrsg.),
Nachhaltigkeit durch Organisation und Verfahren, S. 63 (72).
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nis der ersten beiden Dimensionen zum materiellen Recht. Sie fragt nach der
Bedeutung des Entscheidungskontextes fiir den Entscheidungsinhalt und setzt
diese in Bezug zur Rolle einer direkten inhaltlichen Programmierung der Ent-
scheidung.*® Auch auf abstrakter Ebene ist diese Frage bis heute nicht vollstin-
dig geklért.*” Ein gewisser Schwerpunkt der Diskussion liegt auf der Rolle des
Verfahrens. Im Hinblick auf die Organisation lassen sich aber Parallelen fest-
stellen. Sowohl das Verfahren als auch die Organisation hat die Rechtswissen-
schaft in ihrer Bedeutung lange unterschitzt. Als Reaktion auf die Herausforde-
rungen moderner Verwaltungsentscheidungen wie der Endlagerstandortsuche
erfahren beide Dimensionen jedoch eine zunehmende ,,Aufwertung*8.

a) Der Eigenwert des Verfahrens

Die Erkenntnis, dass die Art der Entscheidungsfindung das Ergebnis beeinflusst,
ist nicht neu.*® Dennoch ist das deutsche Verwaltungsrecht traditionell von der
Vorstellung einer ,,dienenden‘ Funktion des Verfahrens gepriigt.’® Danach wer-
den Inhalt und Richtigkeit der Verwaltungsentscheidungen mafBigeblich vom
materiellen Recht bestimmt. Das Verfahren dient dessen Vollzug®! oder besser
dessen ,Verwirklichung*32, Demensprechend soll das Verfahrensrecht eine den
materiellrechtlichen Vorgaben untergeordnete Bedeutung haben.’3 Die ,,pro-
minenteste Erscheinungsform*>* dieses Konzeptes ist § 46 VwVI{G, welcher
davon ausgeht, dass es richtige Entscheidungen trotz fehlerhafter Verfahren
gibt.>> Mit dieser Vorstellung geht ein bestimmtes Verstindnis der drei Gewal-
ten einher. Der Gesetzgeber ist in der gestaltenden, die Verwaltung eher in einer
vollziehenden Rolle.’® Die Gerichte sind in der Lage, Verwaltungsentscheidun-

46 Den Bezugspunkt der Eigenwertfrage so klarstellend Quabeck, Dienende Funktion,
S. 14f1.

47 Vgl. Mollers, Dimensionen, in: Trute u.a. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht,
S. 489 (489).

48 Quabeck, Dienende Funktion, S. 1; zusammenfassend zur (im Einzelnen wechselhaften)
Entwicklung Piinder, Verwaltungsverfahren, in: Ehlers/ders. (Hrsg.), AllgVerwR, § 13 Rn. 7ff.

49 Vgl. etwa bereits Forsthoff, VVDStRL 1960, 202 (202f.).

50 Q. statt vieler Schmidt-Afmann, in: GVWR TI, § 27 Rn. 3 f.; ausfiihrlich zum Folgenden,
insbesondere zu den hinter diesem Verfahrensbild stehenden ,,Systementscheidungen des deut-
schen Rechts Quabeck, Dienende Funktion, S. 9ff., 35ff.

51 Zu dieser Vorstellung eingehend Quabeck, Dienende Funktion, S. 18 ff.

52 Grundlegend Wahl, VVDStRL 1983, 151 (153): ,Verwirklichungsmodus des materiel-
len Rechts*; daran anschlie8end statt vieler Fehling, VVDStRL 2011, 278 (284); Wolff, Die-
nende Funktion, in: FS Scholz, S.977 (977).

53 Kritisch etwa Schmidt-Afmann, in: GVWR 11, § 27 Rn. 64f.; dazu auch Quabeck, Die-
nende Funktion, S. 15f.

54 Quabeck, Dienende Funktion, S.73, zu weiteren Auspriagungen ausfiihrlich a.a.O.,
S. 52 ff.; ebenso etwa Schmidt-Affmann, in: GVwWR 11, § 27 Rn. 65.

35 Vgl. Quabeck, Dienende Funktion, S.9f.

56 Q. etwa Wollenschliger, Wissensgenerierung im Verfahren, S. 15.
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gen inhaltlich zu kontrollieren, weil sie die Entscheidungsfindung im Verwal-
tungsprozess reproduzieren kénnen.

In weiten Teilen klassischer Vollzugsverwaltung mag diese Vorstellung
immer noch der Realitét entsprechen. Bei modernen Planungsentscheidungen
bildet sie hingegen weder den tatsidchlichen Einfluss des Verfahrens noch die
Gestaltungsleistung der Verwaltung zutreffend ab.’® Die Griinde sind mannig-
faltig und seien an dieser Stelle nur angedeutet. Es gibt einerseits ,,endogene
Ursachen*>® wie die hohere Komplexitit der Regelungsgegenstinde. Hinzu
kommt die Ausweitung der vom Staat zu erfiillenden Aufgaben und die Vor-
verlagerung seines Handelns im Zuge einer wachsende ,,Praventionsorientie-
rung“. Die rechtliche Steuerung wird dadurch immer anspruchsvoller, wih-
rend der Steuerungsbedarf steigt. Als ,.exogene Ursache*¢! kommt die stirkere
Verfahrensorientierung des europdischen Rechts hinzu. Die Pramissen des oben
skizzierten, traditionellen Entscheidungsmodells fehlen damit. Der Gesetzgeber
ist hdufig nicht in der Lage, Entscheidungen ex ante detailliert inhaltlich zu
programmieren. Vielmehr ldsst er der Verwaltung weite Entscheidungsspielrau-
me, diese nimmt darauthin eine starker gestaltende Rolle ein. Die Gesetze ver-
lagern sich stattdessen auf die Bestimmung immer aufwéndigerer Verfahren,
auf die sich nun auch die gerichtliche Kontrolle bezieht.%> Die Richtigkeit der
Entscheidung fuft nicht mehr allein auf der Beachtung des materiellen Rechts,
sondern auch oder vor allem auf der Einhaltung verfahrensrechtlicher Standards
(sogenannte ,,Richtigkeitsgewiihr durch Verfahren*“®?). Verfahren und Verfah-
rensrecht kompensieren mithin die Defizite materieller Regelungen (sogenann-
te ,,Kompensationsfunktion des Verfahrens“®4). Das Verfahren hat nicht mehr
nur eine dienende, sondern auch eine selbstindige Funktion.%

57 Hierzu, insb. zur damit zusammenhingenden ,,regulativen Idee der einzig richtigen Ent-
scheidung* Quabeck, Dienende Funktion, S. 44 ff.

38 Vgl. Schmidt-Afmann, in: GVWR 11, § 27 Rn. 65; Quabeck, Dienende Funktion, S.5;
Hufen/Siegel, Fehler, Rn.31; speziell im Hinblick auf die Herausforderungen von GrofB3vor-
haben Kock, ZUR 2016, 643 (6451.).

%9 So die Einteilung bei Quabeck, Dienende Funktion, S. 174 fF., s. dort zum Folgenden;
ferner, wenngleich im Hinblick auf die Organisation, Trute, Funktion der Organisation, in:
Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S. 249 (250f.).

0 Trute, Funktion der Organisation, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Ver-
waltungsorganisationsrecht, S. 249 (262).

61 Dazu ausfiihrlich Quabeck, Dienende Funktion, S. 103 ff.

2 Hierzu statt vieler eingehend Wollenschliger, Wissensgenerierung im Verfahren,
S. 176ff.

63 S. etwa Quabeck, Dienende Funktion, S. 10; Fehling, VVDStRL 2011, 278 (285).

%4 Dazu etwa Burgi/Durner, Modernisierung des Verwaltungsverfahrensrechts, S.33f.;
Schmidt-AfSmann, in: GVWR 11, §27 Rn.45; ferner, der hinter dieser Vorstellung stehenden
priméren Orientierung am materiellen Recht jedoch kritisch gegentiiberstehend, Quabeck, Die-
nende Funktion, S. 175f.

65 So die Terminologie bei Wolff, Dienende Funktion, in: FS Scholz, S. 977 (978); die Ter-
minologie ist uneinheitlich, dazu Burgi/Durner, Modernisierung des Verwaltungsverfahrens-
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Der Eigenwert des Verfahrens umfasst beide Funktionen.®® Denn die klas-
sische, ,,dienende Funktion* ist nicht mit einer Geringwertigkeit des Verfah-
rens(-rechts) gleichzusetzen. Auch in seiner dienenden Rolle erfiillt das Ver-
fahren eine zentrale Aufgabe; ohne das Verfahren kdme das materielle Recht
nicht zur Anwendung.®’ Die oben skizzierte Entwicklung bewirkt also zuvor-
derst eine qualitative Verschiebung. RegelméBig geht mit ihr jedoch auch ein
quantitativer Bedeutungsgewinn des Verfahrens einher.%8

b) Der Eigenwert der Organisation

Auch die Verwaltungsorganisation wurde lange stiefmiitterlich behandelt.®® Die
Rechtswissenschaft sah die ,Verwaltung als eine[r] in sich geschlossenen Ein-
heit, deren Innenbeziehungen rechtlich kaum von Interesse waren“’?. Zusitz-
lich stand und steht das Organisationsrecht als formelles Recht, ebenso wie das
Verfahrensrecht, traditionell im Schatten materieller Regelungen.”! Die Heraus-
forderungen moderner staatlicher Aufgaben verdndern indes Realitdt und An-
forderungsprofil der Verwaltungsorganisation. Auch die Organisation und das
Organisationsrecht erfahren in den letzten Jahrzehnten daher stirkere Beach-
tung,’> wenngleich sich dieser Prozess langsamer vollzieht als beim Verfah-
ren.”3

Den AnstoB3 zu diesem Aufwertungsprozess geben die bereits im Rahmen des
Verfahrens beschriebenen Entwicklungen. Sie stellen zum einen die hergebrach-

rechts, S. 30; andere machen diese beiden Leistungen des Verfahrens mit dem Gegensatz die-
nende und ,,nur dienende* Funktion deutlich, zuriickgehend auf Quabeck, Dienende Funktion,
S. 14. Eine weitere in diesem Kontext zu findende Differenzierung ist jene zwischen ,,instru-
mentellen* und ,,nicht instrumentellen* Verfahrensfunktionen, s. Fehling, VVDStRL 2011,
278 (281f.). Jene hat den terminologischen Vorteil, dass sie von vornherein nicht den Eindruck
einer Herabsetzung des Verfahrens entstehen lédsst. Thr Bezugspunkt ist jedoch ein anderer. Sie
betrifft nicht das Verhiltnis zwischen formellem und materiellem Recht, sondern zwischen
Entscheidungsvorgang und -ergebnis. Auch in seiner selbstdndigen Bedeutung dient das Ver-
fahren regelméfig der Verbesserung des Entscheidungsergebnisses, sodass beide Systemati-
sierungen nicht identisch sind. Kritisch zu den oft unklaren Bezugspunkten in der Diskussion
Quabeck, Dienende Funktion, S. 14f.

66 Den Begriff in diesem Sinne verwendend Fehling, VVDSIRL 2011, 278 (325).

67 Dies hervorhebend Fehling, VVDStRL 2011, 278 (286f.); ebenso Wolff, Dienende
Funktion, in: FS Scholz, S.977 (979) mwN.; in diese Richtung geht auch das Verfahrensver-
stdndnis im anglo-amerikanischen Recht im Sinne der ,,instrumental rationale®, dazu Quabeck,
Dienende Funktion, S. 11f.

68 S. etwa Schmidt-Afmann, in: GVWR 11, § 27 Rn. 46.

9 7Zu insoweit kritischen Stimmen s. die zahlreichen Nachweise bei Grof3, Kollegialprin-
zip, S. 8, m. dort. Fn. 8.

70 Lange, NJW 1992, 1193 (1193); zu den historischen Wurzeln dieser Vorstellung Grof3,
Kollegialprinzip, S. 13 ff.

7' Dazu Schmidt-De Caluwe, JA 1993, 77 (78 f.).

72 So etwa Schmidt-De Caluwe, JA 1993, 77 (79); Schuppert, in: GVWR 1, §§ 16 Rn 5, 8 ff.

73 Kritisch Grof3, Kollegialprinzip, S.9.
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ten ,,Dogmen des Organisationsrechts*7# in Frage,”> namentlich die These der
»Einheit der Verwaltung® und der ,,qualitative[n] Unterscheidung zwischen
Innen- und AuBenrecht“7¢. Der ,,Standardtyp*’’ einer einheitlichen und ,,biiro-
kratisch organisierten staatsunmittelbaren Verwaltung*’8 nach dem Hierarchie-
prinzip ist auf den Vollzug detaillierter gesetzlicher Regelungen abgestimmt.
Soweit die Verwaltung solche nicht mehr vorfindet, sondern selbst gestaltend
tiatig werden muss, erscheint auch das hergebrachte Organisationsmodell un-
zureichend.” Komplexe Aufgaben erfordern eine komplexere, vielgestaltigere
Verwaltungsorganisation (Ausdifferenzierung).8’ Zur Bewiltigung seiner mo-
dernen Aufgaben, insbesondere von Wissensproblemen, ist der Staat ferner auf
die Kooperation gesellschaftlicher Akteure angewiesen. Die Verwaltungsorga-
nisation 6ffnet sich daher ,,gegeniiber gesellschaftlichen Kriiften‘8! (Pluralisie-
rungs?).

Zudem begreifen Wissenschaft und Gesetzgeber die Organisation zuneh-
mend als Steuerungsressource. Organisationsrecht kann zwei Grundfunktionen
erfiillen:® Erstens konstituiert es die handelnden Verwaltungseinheiten (,,Kon-
stitutionsfunktion®). Es stellt also die selbstverstdndliche Voraussetzung staatli-
cher Handlungs- und Entscheidungsféhigkeit dar. Erst die Organisation ermog-
licht staatliche Entscheidungen im Sinne des materiellen Rechts.?* Zweitens

74 Grofs, Kollegialprinzip, S.9.

75 Vgl. Schmidt-De Caluwe, JA 1993, 77 (80); Grof3, Kollegialprinzip, S. 26 fF.

76 Schneider, Neues Steuerungsmodell, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Verwaltungsorganisationsrecht, S. 103 (105); vgl. auch Hufen/Siegel, Fehler, Rn. 82 ff.

71 Schmidt-Afmann, Verwaltungsorganisationsrecht, in: ders./Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Verwaltungsorganisationsrecht, S. 9 (25).

78 Schmidt-Afmann, Verwaltungsorganisationsrecht, in: ders./Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Verwaltungsorganisationsrecht, S. 9 (27).

7 Vgl. Schmidt-Afmann, Verwaltungsorganisationsrecht, in: ders./Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S.9 (26f.); Trute, Funktion der Organisation, in:
Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S.249 (250f.);
insbesondere gegen eine ,.Verabsolutierung® des Hierarchieprinzips Schneider, Neues Steue-
rungsmodell, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht,
S. 103 (106f.); zu diesem Wandel auch Pitschas, Organisationsrecht als Steuerungsressource,
in: Schmidt-ABmann/Hofmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S. 151 (161).

80 Schneider, Neues Steuerungsmodell, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Verwaltungsorganisationsrecht, S. 103 (107); Trute, Funktion der Organisation, in: Schmidt-
ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S. 249 (262 f.); Schmidt-De
Caluwe, JA 1993, 77 (80).

81 Tyute, Funktion der Organisation, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Ver-
waltungsorganisationsrecht, S.249 (263 f.); dazu auch Schmidt-Affmann, Verwaltungsorgani-
sationsrecht, in: ders./Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht, S. 9 (29).

82 Wollenschliger, Wissensgenerierung im Verfahren, S. 190.

83 Zur ,,Doppelfunktion® des Organisationsrechts ausfiihrlich Grof, Kollegialprinzip,
S. 10ft.; wie folgt auch Schuppert, in: GVWR I, § 16 Rn. 2 ff.; ferner Trute, Funktion der Or-
ganisation, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht,
S.249 (252).

84 Schmidt-De Caluwe, JA 1993, 77 (80); Schmidt-Afimann, Verwaltungsorganisations-
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