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Einleitung
A. Gegenstand der Untersuchung

,,Hast du von dem Baum gegessen, von dem zu essen ich dir verboten habe?*!
Es gibt wohl kein Verfahrensrecht, das kulturell tiefer verankert ist als das
rechtliche Gehor. So erteilte Gott bereits im ,,erste[n] Ausweisungsverfahren in
unserer Kulturgeschichte*?> Adam und Eva zunichst das Wort, bevor er sie aus
dem Garten Eden verbannte; und das, obwohl er die Antwort doch vermutlich
schon kannte.?

Das ,,biblische Prinzip® der Anhérung des Betroffenen findet sich auch Jahr-
tausende spater im deutschen Verwaltungsrecht. Die Anhorung ist freilich nicht
nur eine kulturelle Tradition, sondern sie erfiillt wichtige Funktionen einer de-
mokratischen und rechtsstaatlichen Verwaltung. Ihre grundséatzliche Bedeutung
ist unbestritten: Die Anhdrung nach § 28 VwVIG als Typus der verwaltungs-
rechtlichen Beteiligungsrechte gilt als das ,,Herzstiick* des allgemeinen Ver-
waltungsverfahrens.

Dem widerspricht die prekdre Rolle, die der Anhérungspflicht in ihrer recht-
lichen Ausgestaltung zukommit, ist sie doch einer Reihe von Restriktionen un-
terworfen. Zum einen begrenzen die einschrankenden Tatbestandsmerkmale
des § 28 Abs. 1 VWVIG und die Ausnahmeregelungen des § 28 Abs. 2 VwVIG
den Anwendungsbereich der Anhdrungsvorschrift, so dass die Verwaltung in
zahlreichen Fillen rechtlich gar nicht zur Anhérung der Betroffenen verpflich-
tet ist. Zum anderen verringern die grofziigigen Heilungs- und Unerheblich-

! Genesis 3, 11, Einheitsiibersetzung.

2 Berkemann, JR 1989, 221, 222.

3 Das ,,Anhorungsverfahren” im Zuge der Vertreibung des Menschen aus dem Paradies
berichtet ausfiihrlich Berkemann, JR 1989, 221, 222 f. als Metapher fiir ein ,,kommunikatives
Grundbediirfnis* des Menschen jenseits von Einflussnahme und Information. Als ,.ersten
iberlieferten Platzverweis® beschreibt diese Episode Bredemeier, Kommunikative Verfah-
renshandlungen, S. 509 in Fn. 124. Siche auch einleitend Subrin/Dykstra, Harv. CR.-C.L.L.
Rev. 1974, 449: ,,[T]he God of the Old Testament, although presumably omniscient, was ne-
vertheless careful to ask Adam, ,Hast thou eaten of the Tree?* and His first words to Eve were:
,What is this thou done?*; ebenso Schwartz, N.Y.U.L. Rev. 1950, 552, der Wade/Philips,
Constitutional Law, 3. Auflage, S. 276 zitiert.

4 Ehlers, JURA 1996, 617, 622.
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keitsregelungen fiir Verfahrensfehler die faktische Verbindlichkeit der Anho-
rungspflicht, da die Verwaltung unbeschadet ihrer rechtlichen Verpflichtung
haufig folgenlos auf eine Anhdrung verzichten kann. Und in der Tat wird in der
verwaltungsrechtlichen Literatur seit eh und je beklagt, dass aufgrund fehlender
Sanktionen Anhdrungen mangelhaft durchgefiihrt wiirden.’

Dies hat Konsequenzen fiir die Erfiillung der Verfahrensfunktionen, denen
die Anhérung zu dienen bestimmt ist. Zundchst konnte die rechtsschiitzende
Funktion des Verwaltungsverfahrens beeintrichtigt sein, wenn die Betroffenen
nicht in ausreichendem Malle am Entscheidungsprozess beteiligt werden. Die
Anforderungen des verfahrensrechtlichen Grundrechtsschutzes konnten es da-
her notwendig machen, die Anhoérungspflicht iiber die bisherige Anwendung
des § 28 VwVTG hinaus auszudehnen und die Verfahrensfehlerregeln enger zu
fassen.

In dieser Arbeit steht eine weitere Funktion des Verwaltungsverfahrens im
Fokus: sein Beitrag zur Rechtstreue der Biirgerinnen und Biirger®.” Mit dieser
Akzeptanzfunktion fordert das Verfahren die Realisierung des materiellen Ver-
waltungsrechts und die Leistungsfiahigkeit der Verwaltung.

Die Akzeptanzfunktion des Verwaltungsverfahrens wird jiingst wieder be-
tont: Gerade infolge von Protesten gegen Grofvorhaben und angesichts grofler
infrastruktureller Herausforderungen ist man von einer einseitigen Beschleu-
nigungsrhetorik abgeriickt und hebt die Verbundenheit von Akzeptanz und
Effizienz hervor. Dabei stellen sowohl die Gesetzgebungspraxis als auch die
wissenschaftliche Auseinandersetzung vor allem auf raumbezogene (Grof3-)
Projekte und die dortigen besonderen Formen der Biirgerbeteiligung ab.® Diese
Arbeit wihlt einen anderen Schwerpunkt. Sie betrachtet nicht vorrangig einzel-
ne Grofprojekte und deren Akzeptanz, sondern die ,,alltdgliche* Verwaltung,
die die weit tiberwiegende Zahl der Kontakte zwischen Biirgern und Behdrden

5 Hier nur Kallerhoff, NWVBI 2008, 334, 337; Krebs, DVBI 1984, 109, 114; Weyreuther,
in: FS-Sendler, S. 183: ,,[Dlie Dunkelziffer der Anhérungsdefizite [...] diirfte hoch sein.
Siehe auch schon Ossenbiihl, DOV 1964, 511, 516; Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungs-
verfahrensrecht, S. 33; dazu § 6 A IV 2/3; vgl. Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, § 19 Rn. 20:
»|D]as Recht auf Anhorung [sei] durch das VwV{G nur unzureichend gewihrleistet [...].

¢ Tm weiteren Verlauf wird — nicht aus Uberzeugung, sondern aus Konvention — vorwie-
gend die mannliche Form zur Bezeichnung aller Geschlechter genutzt.

7 Vgl. zum Prozessrecht in den USA Solum, S. Cal. L. Rev. 2004, 181, 188: ,,This is the real
work of procedure — to guide primary conduct after the judgment is rendered.”

8 Ausdriicklich zu diesem Fokus der Verfahrensdebatte Held, NVwZ 2012, 461; siche zur
Akzeptanz z.B. Schink, DVBI 2011, 1377 {f.; Gurlit, JZ 2012, 833, 835; Ziekow, Neue Formen
der Biirgerbeteiligung?, S.17; Waechter, VVDStRL 72 (2013), 499, 508; Schneider, in:
FS-Wiirtenberger, S. 411 ff.; Hertel/Munding, NJW 2013, 2150, 2151; Feldmann, NVwZ 2015,
321, 322; Peters, DVBI 2015, 808, 809; siche jedoch auch Strohbusch, DVP 2013, 271 ff.
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ausmacht.” Der juristische Sachzwang, sich mit pathologischen Einzelf#llen
auseinandersetzen zu miissen, mag seinen Beitrag dazu leisten, dass die Bedeu-
tung des Verfahrens fiir die alltidgliche Rechtsbefolgung geringere Aufmerk-
samkeit in der Verwaltungsrechtswissenschaft erhélt. Denn gelingt die Akzep-
tanzherstellung im Einzelfall nicht, so fillt die Durchsetzung meist trotzdem
nicht schwer. In der Summe bestimmen jedoch auch diese ,,einfachen™ Falle die
allgemeine Rechtstreue der Biirger und damit die Effektivitdt und Effizienz
staatlicher Verwaltung.

Mit der Akzeptanz und Rechtsbefolgung riicken tatsdchliche Wirkungen des
Verfahrensrechts und der verwaltungsrechtlichen Anhdrung in den Blick. Um
diese zu untersuchen, wihlt die Arbeit einen empirischen Zugang: Sie zieht Er-
kenntnisse der quantitativen Sozialpsychologie heran und ergidnzt diese durch
Forschungsergebnisse der experimentellen Okonomie. Zwar enthalten die Aus-
fithrungen auch methodische Hinweise zur experimentellen Forschung und ih-
rer Interpretation,'” sie nehmen indes nicht an der grundsitzlichen Debatte iiber
den Wert empirischer Forschung fiir die Rechtswissenschaft teil. Vielmehr wird
unterstellt, dass eine verldssliche Kenntnis der sozialen Wirkungen des Verfah-
rensrechts zweifellos erstrebenswert ist. Uber die rechtlichen Konsequenzen
dieser empirischen Erkenntnisse ldsst sich dann gewiss streiten.!!

Die Arbeit untersucht die Auswirkungen der Anhdrungsvorschrift und der
Verfahrensfehlerregeln auf die verwaltungsverfahrensrechtliche Funktionser-
fillung in drei Schritten. Die ersten beiden Schritte bereiten die dogmatischen
und empirischen Grundlagen, damit im dritten Schritt Aussagen iiber die An-
wendung und Ausgestaltung des § 28 VwV{G und der Verfahrensfehlerregeln in
den §§ 45, 46 VwWVTG und § 44a VwGO getroffen werden konnen.

Im ersten Schritt werden die dem Verwaltungsverfahren in der Verwaltungs-
rechtswissenschaft zugeschriebenen Funktionen sowie deren verfassungsdog-
matische Fundierung aufgezeigt. Der Begriff des Verwaltungsverfahrens wird
dabei als die auf eine EinzelmaBBnahme gerichteten ,,.Vorgénge der Informations-
gewinnung und Informationsverarbeitung, die in der Verantwortung eines Tra-
gers Offentlicher Verwaltung ablaufen®, verstanden und umfasst sowohl die for-

® Vgl. schon Pietzcker, VVDStRL 41 (1983), 193: ,,Die GroBverfahren, die sich in den
Vordergrund schieben, sind ja nicht der Alltag der Verwaltung, sondern die seltene Aus-
nahme.”

10 Sieche §4 B 1.

" Eisenberg, U. T1l. L. Rev. 2011, 1713, 1720: ,,[1]t is better to have more systematic
knowledge of how the legal system works rather than less, regardless of the normative impli-
cations of that knowledge.“ Im Anschluss daran auch Hamann, Evidenzbasierte Jurispru-
denz, S. 15.
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melle und informelle Interaktion mit den Biirgern als auch die Entscheidungs-
abliufe innerhalb der Behérde und des individuellen Entscheidungstriigers.'?

Verwaltungsverfahren unterfallen einem allgemeineren Verfahrensbegriff,
der auf die formellen und informellen Abldufe abstellt, in denen (staatliche) Ent-
scheidungen getroffen und (rechtliche) Regeln angewendet werden.'> Verfahren
sind danach die Art und Weise der (staatlichen) Machtausiibung und unterschei-
den sich insbesondere von dem materiellen Gehalt einer Entscheidung oder ei-
ner Handlung." Dieses allgemeine Verstindnis wird im zweiten Schritt genutzt,
um auf empirischer Grundlage zu ermitteln, inwieweit die im ersten Schritt
dargelegte Funktion der Akzeptanzverschaffung durch das Verfahren und spe-
ziell durch die aktive Verfahrensbeteiligung tatsdchlich erfiillt werden kann.
Die gewonnenen Erkenntnisse sind deshalb nicht auf eine bestimmte rechtliche
Verfahrenskonstellation beschrénkt, sondern beanspruchen Giiltigkeit iiber den
Kontext eines konkreten Verfahrens hinaus.

Der dritte Schritt zieht dann die rechtlichen Schlussfolgerungen fiir ein ganz
bestimmtes Verfahrenselement, ndmlich das Anhérungsrecht im allgemeinen
(= nichtférmlichen) Verwaltungsverfahren nach § 28 VwVfG." Hier wird also
nur ein verfahrensrechtliches Grundmodell angesprochen.

B. Gang der Untersuchung

Die drei Untersuchungsschritte zum Zusammenhang von Verfahrensbeteili-
gung und freiwilliger Rechtsbefolgung im allgemeinen Verwaltungsverfahren
spiegeln sich im dreiteiligen Aufbau dieser Arbeit wider.

12 Schmidt-Afmann, Ordnungsidee, Kapitel 6 Rn. 47 f., insgesamt weiter, da auch die Norm-
setzung einbeziehend; wie hier auf EinzelmaBinahmen beschrankt Fehling, VVDStRL 70
(2011), 280, 281 in Fn. 3.

13 Z.B. aus der Procedural-Justice-Forschung Tyler/Lind, in: Sanders/Hamilton, Justice
Research in Law, S. 65: ,,the fairness of the procedures and social process through which
decisions are made and rules applied” und S. 88 in Endnote 2: ,,informal elements of social
process and formal rules and procedures*.

14 Siehe Tyler, Why People Obey the Law, S. 5: ,,[D]o people distinguish between proce-
dures (how decisions are made) and outcomes (what the decisions are)? Aus der juristischen
Literatur zur materiellen Entscheidung als ,,Gegenpol zum Verfahren Fehling, VVDStRL
70 (2011), 280, 281 in Fn. 3; ebenfalls ergebnisbezogen Sachs, in: GVwWR 11, § 31 Rn. 17; kri-
tisch zu einem weiten Verfahrensverstindnis ohne Entscheidungsbezug Rhl, ZfRSoz 1993,
1, 4f.

15 Im Folgenden wird auf das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes abgestellt. Die
getroffenen Aussagen konnen jedoch ohne Einschriankungen auf die Verwaltungsverfahrens-
gesetze der Lander tibertragen werden.
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Der erste Teil beantwortet die Frage, welche Leistungen vom Verwaltungs-
verfahren und der Anhdrung nach § 28 VwV{G im verwaltungsrechtlichen Dis-
kurs erwartet werden. Dazu stellt das erste Kapitel zunéchst die unterschiedli-
chen in der Verwaltungsrechtswissenschaft entwickelten Funktionsmodelle dar,
mit denen man versucht, die Leistungen zu biindeln, die das Verwaltungsverfah-
ren im Einzelnen erbringen soll. Diese Einzelleistungen werden einschlieBlich
ihrer verfassungsrechtlichen Ankniipfungen im Anschluss diskutiert. Im zwei-
ten Kapitel werden darauf aufbauend die Funktionen der Anhérung erdrtert.

Der zweite Teil bestimmt die Bedeutung des Verfahrensablaufs und der An-
horung fiir die Rechtsbefolgung der Biirger. Das dritte Kapitel geht hierzu auf
ein sozialpsychologisches Modell rechtlicher Regulierung ein, das in der wahr-
genommenen Verfahrensfairness eine Triebfeder freiwilliger Rechtsbefolgung
sieht. Dieses Modell wird gegeniiber anderen Steuerungsmodellen abgegrenzt.
Die allgemeine Ebene des gesamten Verfahrensablaufs verlésst das vierte Kapi-
tel, indem es zunéchst die sozialpsychologische Forschung zu den Wirkungen
individueller Verfahrensbeteiligung auf die Reaktionen von Entscheidungsbe-
troffenen présentiert. Bevor diese Erkenntnisse auf das Verwaltungsverfahrens-
recht libertragen werden, wird der Anhorungseffekt unter Riickgriff auf die
Experimentalokonomie weitergehend untersucht. Dieser Abschnitt zeigt zudem
exemplarisch, wie man die experimentalokonomische Methode in der Rechts-
wissenschaft nutzen kann (,, Experimental Law and Economics™).

Im dritten Teil wendet die Arbeit die empirischen Erkenntnisse zum An-
horungseffekt auf das allgemeine Verwaltungsverfahrensrecht an. Hier wird
dargelegt, inwieweit das gesetzliche Anhdrungsrecht und der Umgang mit An-
horungsfehlern geeignet sind, die freiwillige Rechtsbefolgung der Biirger zu
unterstiitzen. Zwei Regelungsbereiche stehen dabei im Vordergrund: Das fiinfte
Kapitel betrachtet das Anhorungsrecht nach § 28 VwV{G unter den Vorzeichen
der Verfahrensfairness; das sechste Kapitel geht auf den sensiblen Bereich der
rechtlichen Reaktion auf Anhoérungsfehler ein. Dazu wird das Verfahrensfeh-
lerregime der §§ 45, 46 VwV{G und § 44a VwGO vorgestellt und seine potenti-
ellen Folgen fiir die Einhaltung der Anhorungspflicht analysiert. Zudem werden
verfassungsrechtliche und europarechtliche Anforderungen an die Ausgestal-
tung und Anwendung der Verfahrensfehlerregeln aufgezeigt. Schlielich hin-
terfragt der letzte Abschnitt das Effizienzkalkiil der Verfahrensfehlernormen
auf Grundlage des Anhorungseffekts.






Erster Teil

Funktionen des Verwaltungsverfahrens
und der Anhorung

Nahezu jedes Verwaltungshandeln findet in verfahrensméBiger Form statt.!
Deshalb kniipft das Verwaltungsverfahren an den ,,Gesamtauftrag der Verwal-
tung® an und ist wie dieser multifunktional.> Dem Verfahren werden mithin
vielfache Leistungen abverlangt: Es soll Informationen beschaffen, Entschei-
dungen rationalisieren, Interessen optimieren, Grundrechte schiitzen, Akzep-
tanz herbeifiithren, Legitimation stiften etc. und dabei moglichst ziigig, rei-
bungslos und kostensparend ablaufen.’

Im verwaltungsrechtlichen Diskurs beruht die Funktionsbestimmung des
Verwaltungsverfahrens auf dem gesammelten Erfahrungswissen iiber die Leis-
tungsfihigkeit bestimmter Verfahrensgestaltungen.* Sollen sich daraus recht-
liche Konsequenzen ergeben, miissen die Funktionen zudem eine normative
Ankniipfung aufweisen. Folgt man dieser nicht, so sind dogmatische Schluss-
folgerungen ausgeschlossen.’ Doch auch die rein tatsichlichen Wirkungen des
Verfahrensrechts informieren liber dessen Eignung und Funktionsféhigkeit und
konnen somit zu rechtspolitischen Empfehlungen fiihren.

Kapitel 1 stellt die unterschiedlichen Funktionen vor, deren Erfiillung man
mit dem Verwaltungsverfahren anstrebt. Dies erlaubt es, in Kapitel 2 die erwar-
teten Leistungen der Anhdrung nach § 28 VwVfG zu bestimmen und in den
Zusammenhang der Verfahrensfunktionen einzuordnen.

' Wahl, VVDStRL 41 (1983), 151, 153.

2 Wahl, VVDStRL 41 (1983), 151, 157; Schoch, Die Verwaltung 25 (1992), 21, 24f.; Mar-
tin, Heilung, S. 145; Schmidt-Afmann, in: GVWR 11, § 27 Rn. 56.

3 Ahnliche Aufzdhlungen bei Wahl, VVDSIRL 41 (1983), 151, 157, Martin, Heilung,
S. 145; Schmidt-Afimann, in: GVWR 11, § 27 Rn. 56; siche auch Hoffmann-Riem, in: Hoff-
mann-Riem/Schmidt-Afmann, Verfahren und Verfahrensgesetz, S.9, 26-29; Hoffmann-
Riem, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem, Methoden, S. 9, 46-50.

4 Schmidt-ABmann, in: GVWR 11, § 27 Rn. 56.

5 Fiir das Vorstehende Schmidt-AfSmann, in: FS-Menger, S. 107, Gurlit, VVDStRL 70
(2011), 227, 235; vgl. Siegel, Entscheidungsfindung im Verwaltungsverbund, S. 53 f.






§ 1 Verfahrensfunktionen

A. Funktionsmodelle des Verwaltungsverfahrens

Die verwaltungsrechtliche Literatur versucht die Funktionen des Verwaltungs-
verfahrens zu systematisieren. Der zunédchst postulierten dienenden Funktion
tritt die Frage nach dem Eigenwert des Verfahrens gegeniiber.! Eine neuere Dif-
ferenzierung trennt ,,instrumentelle” von ,,nicht instrumentellen* Verfahrens-
funktionen, womit nach der Wirkungsweise des Verfahrens unterschieden wird:
Die instrumentellen Funktionen streben eine ,,Verbesserung der Sachentschei-
dung* an, wihrend das Verfahren mit seinen nichtinstrumentellen Funktionen
selbststiandige Ziele verfolgt, die sich nicht auf den materiellen Regelungsgehalt
der Entscheidung auswirken.? Mit den Kategorien der Rechtsschutzfunktion
und Bewirkungsfunktion betont man das Nebeneinander von Rechtsverteidi-
gung und &ffentlicher Aufgabenerfiillung.?

Die Kategorien miissen iiber die verschiedenen Einzelfunktionen hinweg
pauschalisieren. Sie stellen stereotype Funktionszuweisungen dar, die als Argu-
mentationsgrundlage fiir konkrete rechtliche Verfahrensgestaltungen herange-
zogen werden (,,Topoi“). In dieser Arbeit geht es zwar nicht um eine weiterge-
hende Systematisierung der Verfahrensfunktionen, die genannten Kategorien
werden jedoch kurz dargestellt, da mit ihnen Argumentationsmuster verbunden
sind, die bei der Bewertung des Anhdrungsrechts und der Verfahrensfehlerre-
geln eine Rolle spielen.*

! Die Begriffsschopfung der dienenden Funktion wird Groschupf, DVBI 1962, 627,
630 a.E. zugeschrieben; siehe z. B. Burgi/Durner, Modernisierung, S.25f.; zu dieser Unter-
scheidung auch Quabeck, Prozeduralisierung, S. 9f., 14.

2 Fehling, VVDStRL 70 (2011), 280, 281; im Anschluss daran Burgi/Durner, Moderni-
sierung, S. 30; siche Ladenburger, Verfahrensfehlerfolgen, S. 296-298: ,,entscheidungsbezo-
gen” und ,entscheidungsextern®; Bredemeier, Kommunikative Verfahrenshandlungen,
S.225-227: ,,materiellakzessorisch® und ,,eigenstandig®; Wolff, in: FS-Scholz, S. 977, 978:
»dienend und ,,selbstandig".

3 Schoch, Die Verwaltung 25 (1992), 21, 23-27; Burgi, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AB-
mann, Verfahren und Verfahrensgesetz, S. 155, 171; Hufeld, Die Vertretung der Behorde,
S.7; Gurlit, VVDStRL 70 (2011), 227, 229, 240.

4 Vgl. Hufen/Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 31; Wahl, DVBI 2003, 1285,
1287; Burgi/Durner, Modernisierung, S.27f.
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1. Topos der dienenden Funktion

Spricht man von der dienenden Funktion des Verwaltungsverfahrens, so be-
schreibt man regelméBig keinen empirischen Wirkungszusammenhang, son-
dern wertet die Bedeutung ,,des Verfahrensrechts gegeniiber dem materiellen
Recht“ ab.’ Das Verwaltungsverfahren soll danach lediglich alle relevanten In-
formationen geordnet bereitstellen und so die Verwaltung zu einer richtigen
Rechtsanwendung befihigen.® Ein eigener Einfluss auf die Richtigkeit der Ent-
scheidung wird dem Verfahren nicht zugestanden; auch Rechtsschutz soll es nur
reflexhaft vermitteln.” Gegeniiber einer getroffenen gerichtsfesten Entscheidung
verliert das Verfahrensrecht dann an Bedeutung, so dass Verfahrensfehler zu
vernachlissigen sind.® Der ,,Topos der dienenden Funktion® ist somit ,,weniger
[...] eine Funktionsbeschreibung im engeren Sinn einer klar definierten Aufga-
be, als vielmehr [...] eine ,Philosophie‘ der Relativierung des Verfahrensrechts*.’
Diese abwertende Haltung gegeniiber dem prozeduralen Recht beruht unter
anderem auf der Annahme, dass sich die einzig richtige Verwaltungsentschei-
dung verfahrensunabhéngig ermitteln ldsst. Allerdings ist mittlerweile unbestrit-
ten, dass sowohl nach methodischen als auch entscheidungstheoretischen Kriteri-
en die verwaltungsrechtliche Rechtskonkretisierung einen offenen Prozess dar-
stellt, dessen Ergebnis sich nicht subsumtionsfertig im Gesetzestext findet,
sondern der durch die jeweilige Verfahrensgestaltung beeinflusst wird.! Denn:
,»S0 lange Menschen Gesetze schaffen, interpretieren, anwenden und in die Rea-
litdt umsetzen, ist die Vorstellung von der bereits fertig im materiellen Recht aus-
geprigten einzig richtigen Verwaltungsentscheidung zuriickzuweisen.*!!

> Gurlit, VVDStRL 70 (2011), 227, 238, berichtend; ebenfalls Fehling, VVDStRL 70
(2011), 280, 286f. in Fn. 27 und Fn. 30; Schmidt-Afmann, Ordnungsidee, Kapitel 6 Rn. 46;
Schmidt-Afmann, in: GVWR 11, § 27 Rn. 64.

¢ Nehl, Europdisches Verwaltungsverfahren, S. 177; Quabeck, Prozeduralisierung, S. 8.

7 Quabeck, Prozeduralisierung, S.9f., 13; Nehl, Europiisches Verwaltungsverfahren,
S. 184f.

8 Vgl. Pietzcker, VVDStRL 41 (1983), 193, 222: ,,In der richtigen Sachentscheidung ver-
schwindet der Verfahrensfehler.”

® Quabeck, Prozeduralisierung, S. 9.

10 Siehe zusammenfassend Krebs, DVBI 1984, 109, 111f.; Martin, Heilung, S. 142-144;
Dreier, Hierarchische Verwaltung, S. 164—174, zu den methodischen Grenzen insbesondere
S. 165-168; Miiller-Franken, MaBivolles Verwalten, S. 56 f.; Hill, Das fehlerhafte Verfahren,
S.210f. zur Entscheidungstheorie; siche Hufen, NJW 1982, 2160, 2167: ,,Fiktion“; Wahl,
VVDStRL 41 (1983), 151, 153, 154; Schmidt-Afsmann, Ordnungsidee, Kapitel 4 Rn. 38; Pit-
schas, in: GVWR 11, § 42 Rn. 58, dort auch in Fn. 181: ,,gesicherte[r] Erkenntnisstand*; Mau-
rer, Allg. Verwaltungsrecht, § 19 Rn. 8; Gurlit, VVDStRL 70 (2011), 227, 239 in Fn. 53: ,,na-
hezu common sense*.

' Martin, Heilung, S. 148; dhnlich Miiller-Franken, MaBvolles Verwalten, S. 61.
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— Warnfunktion 46f.

anreizbasierte Messmethode 117, 124, 126

Anreizsteuerung 7781 siehe auch
Sanktionen

Anreizstrukturen des Verfahrensfehler-
regimes 173-181, 209f., 216, 219, 221,
222 siehe auch Sanktionen

Antragsverfahren 128, 137f.,, 139, 140,
143 f.

Ausnahmen von der Anhdrungs-
pflicht 140-146

— Antragsverfahren 143 f.

— Anwendungsleitlinien des § 28 Abs. 2
VwVIG 51, 141f.

— automatisierte Verwaltung

— Effizienz 27, 140, 141

— Fristablauf 142f.

— Massenverwaltung

— Realakte 139

— Verwaltungsvollstreckung

Zweckverfehlung 142 f.

144f.

144f.

145f.

Befriedung siehe Akzeptanz

Begriindung von Entscheidungen 131, 17,
31, 671, 108, 141, 143, 152, 153, 177

Beriicksichtigung des Anhdrungsergebnis-
ses 49,52, 107-109, 127, 149, 151-153

Beschleunigung 2, 158, 160, 172, 204
Fn. 278, 207 Fn. 288, 209f.

Betroffenheit, rechtliche 49, 135-137,
139f1.

Beurteilungsspielraum siehe Entschei-
dungsspielrdume der Behorde

Beweislast 170, 185, 186, 187, 200f.

Bewirkungsfunktion 14f. siehe auch
Effektivitit und ,,Verwirklichungsmodus
des Verwaltungsrechts®

Bindungen, materiell-rechtliche 39, 46

Bindungswirkung des Verfahrensrechts
siehe Verbindlichkeit von Verfahrensnor-
men

,,Chicago-Studie“ 70, 73, 74 Fn. 76, 75,
103

,cushion of support* 82
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Demokratieprinzip 35-38, 40, 52, 53f.,
135, 213-216

»derivative theory of procedural legiti-
macy“ 30 Fn. 134

,dienende Funktion*
158, 172, 211 1.

Diktatorspiel 125f.

,Doppelauftrag® des Verwaltungsverfah-
rens 15

Durchsetzung von Verwaltungsentschei-
dungen 3,27, 34f., 63,78 Fn. 98, 79f.,
94, 97,207,208

9,10f,, 13 Fn. 27,

,edukatorische Funktion 175f., 195

Effektivitat 21f., 23, 34, 63f,, 78f., 80, 97,
134, 141, 208, 215f.

Effektivititsgrundsatz (Unionsrecht) 55,
197, 1991, 202 f.

Effizienz

— Anhorung (§ 28 Abs. 1 VwVIG) 134,
153

— Anreizsteuerung im Verwaltungsverfah-
ren 78f.

— Begriff 23f.,26

— Grenzen des Anhdrungsrechts
1391, 140, 141, 142, 143

— instrumentelle und nichtinstrumentelle
Funktion 12, 13,42

— Konflikte mit anderen Verfahrenszie-
len 25f.

— und Akzeptanz(funktion) siehe Akzep-
tanz und Akzeptanzfunktion

— Verfahrenseffizienz 24, 206, 208

— Verfahrensfehlerregeln 27, 158, 159f.,
168, 171 1., 177, 183 Fn. 158, 186f., 187,
204, 206-211, 213-216, 220

— Verfahrensfunktion 23-28

— verfassungsrechtliche Grundlagen 24f.

134,

Eigennutz 30f., 65f, 84

Eigenverwaltungsrecht 54, 55f., 198, 199,
201, 202, 203

Eigenwert des Verfahrens 9, 15, 54 Fn. 54,
101

Einflussnahme auf die Entscheidung 31f,,
321,47, 49,52, 521, 86f., 941, 101,
102-105, 1071, 1091, 120, 127, 133, 134,
148f., 151, 152, 163-166, 188f., 190, 212,
217,220, 222

263

Eingriff 49, 65f., 137-140
Einschdtzungsprirogative 135, 215f. siehe
auch Gestaltungsspielraum des Gesetz-

gebers

Entscheidung

— einzig richtige 10f., 169

— gebundene 13, 31, 159, 169f., 183 1., 187,
209

,,Entscheidungskontrolle*
105f.

Entscheidungsspielraume der Behorde
12£, 171, 30, 39, 67, 141 £, 161, 170, 183,
184, 185f1., 187,202 1., 203

Ergebnisorientierung  65-68, 97

Ergebnisrelevanz (des Anhdrungsfehlers)
182, 193, 200203, 219 siehe auch
offensichtliche Nichtbeeinflussung

Ermessen siehe Entscheidungsspielrdume
der Behorde

Ermessensreduzierung auf null
183

ethisches Entscheidungsverfahren 85

europarechtskonforme Auslegung 200,
201, 203 Fn. 272

»Experimental Law and Economics*

Experimentalokonomie

— Anhorungseffekte 119-128

— Methode in Abgrenzung zur Sozialpsy-
chologie 113-119

86, 102, 103,

159, 169,

112f.

fair process effect“ 81, 100, 101 Fn. 12,
106 siehe auch Anhérungseffekt

faires Verfahren (Verfassungsgebot) 48f.

fairness heuristic theory* 91

falsches Bewusstsein“ 92

Feldexperiment 114f.
Frustrationseffekt 109f., 111, 120, 121,
126, 128

Funktionsfahigkeit der Verwaltung 7, 22,
24, 26, 35, 59, 131

funktionsorientiertes Verfahrensfehler-
regime 218

Garten Eden 1

gerichtliche Kontrolle des Verwaltungshan-
delns 11, 131, 15, 17-19, 51, 141, 156,
158, 172, 183 1., 192, 195, 219
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Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers
20,251,271, 38, 43, 54, 134, 135, 155,
186, 197, 215, 217

,»group engagement model* siehe relationa-
ler Mechanismus

,.group-value model” siehe relationaler
Mechanismus

Grundkonsens, demokratischer
auch Legitimitét, subjektive

Grundrechtsschutz durch Verfahren siehe
Rechtsschutzfunktion

Grundrechtsschutz im Verfahren 20f.

351. siehe

Heilung von Anhorungsfehlern (§ 45
VwVT1G) siehe auch Verfahrensfehler-
regeln

— Gerichtsverfahren
199f.

— indirekter Vollzug von Unionsrecht
160, 198-200

— Kompensation (Einflussnahme und
Akzeptanz) 163-167

— Reform siehe Reform des Verfahrensfeh-
lerregimes

— Regelungsgehalt  159-162

— verfassungskonforme Anwendung des
§45 Abs. 1 Nr. 3 VwVfG  188f.

— Verfassungswidrigkeit des § 45 Abs. 1
Nr.3i.V.m. Abs. 2 VWVEG  189-191

— Voraussetzungen siehe ,,reale Fehlerhei-
lung*

— Widerspruchsverfahren
163 1., 188

— Zeitraum 160

161, 164, 189-191,

156f., 161 f.,

Identitdtsbildung 88

indirekter Vollzug von Unionsrecht

— §44aVwGO 203

— §45 VwVIG  198-200

— §46 VwVEG 170, 200-203

— (kein) absolutes Anhorungsrecht

— Anhorungspflicht  54-56, 139

Induktion 115

Informationsfunktion
84, 162

inquisitorische Verfahren 86, 99

2011

10, 13, 17,451, 53,

instrumentelle Verfahrensfunktionen 9,
11-13, 15, 42, 62, 134, 163-166 siehe
auch Richtigkeitsfunktion

instrumenteller Mechanismus (Verfahrens-
fairness/Anhorungseffekt) 62, 86f.,
101, 102, 103 f., 107, 108, 110, 126f., 142,
152,213, 220, 222

Interesse, rechtliches  135-137

isolierter Rechtsschutz gegen Anhdrungs-
fehler (§ 44a VwGO) 171-173, 192, 203,
212, 222 siehe auch Verfahrensfehler-
regeln

Kategorisierung der Verfahrensfunktio-
nen 9, 10f, 11-13, 131, 14f., 42

kausaler Zusammenhang 74, 103,
113115, 180, 209

Kausalitdt des Anhorungsfehlers siehe
Ergebnisrelevanz und offensichtliche
Nichtbeeinflussung

Kohidrenzeffekte 149, 164f., 184

Kommunikation im Verwaltungsverfah-
ren 32,46, 52,53, 76,94, 137, 145, 148

Kompensation von Anhérungsfehlern
162, 163-167

Konsens 32f., 33f, 39 Fn. 188f., 76

Konsistenz (,,consistency rule”) 84, 101
Fn. 10

Kontext 117f.

Kooperationsbereitschaft
83, 88 Fn. 152, 134, 208

Korrelation, statistische 74, 113 f.

Korrigierbarkeit 84

34, 64,71, 72,

Laborexperiment 113-119

,,Legitimation durch Verfahren” (Niklas
Luhmann) 39f, 62f.

Legitimation, demokratische 36f., 52, 62,
97,214 Fn. 314

Legitimitét, subjektive 29, 62, 69-75, 81,
82f., 94, 95f., 206, 207, 208, 212, 213,
222

Letztentscheidungskompetenz 169, 183

Massenverwaltung  144f.

Menschenwiirde 41f., 50f.
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Mindestanforderungen an die Verfahrens-
gestaltung, verfassungsrechtliche 20,
26,271, 43, 49, 135, 187, 213, 214, 215

Mindestsanktionsniveau 195-197
Missbrauchsvermeidung 172, 180f.
,,monistisches Modell“ 90f.

Moral

— als Steuerungsressource 75f.

— und Sanktionen 80f., 174

— Verfahrensfairness 76

Motivationen der Behorde 177-179
Multifunktionalitdt des Verwaltungsverfah-

rens 7,42
Neutralitdit 84, 88f., 1221, 143, 213, 214
Fn. 315

nichtinstrumentelle Verfahrensfunktio-
nen 9, 13f,42, 62,158, 166f1., 204, 214,
218

offensichtliche Nichtbeeinflussung 168,
170f1., 182f., 184—187, 201 siehe auch
Ergebnisrelevanz

Offentlichkeitsbeteiligung 32 Fn. 146, 33
Fn. 153 & 155, 36, 134 Fn. 3, 137 Fn. 12,
152 Fn. 89, 182 Fn. 153, 198, 205 Fn. 280,
209 Fn. 296, 214 Fn. 314, 217 Fn. 325

Okonomische Theorie 117, 120 siehe auch
Public-Choice-Ansatz

,Okonomisierung des Verwaltungsverfah-
rens* 159

Optimierungspotential 81, 97, 210

»parallelism™ 116

Parteilichkeit 109f., 122, 124

personliche Erfahrungen der Biirger 71—
75, 90 Fn. 166, 206

Préaventivkontrolle 137f.

,procedural fairness‘/,,procedural justice*
siehe Verfahrensfairness

Procedural-Justice-Forschung siehe
Sozialpsychologie

process based model of regulation® 59
Fn. 1 siehe Rechtsbefolgung — verfah-
rensbasierte

Prozesskontrolle siehe Verfahrenskontrolle

Public-Choice-Ansatz 73

265

»Qualitédt der Entscheidungsprozesse® 33,
681., 89,90, 146, 211 siehe auch
relationaler Mechanismus

,»Qualitét der personlichen Behandlung™
81, 89, 90, 129, 146, 211 siehe auch
relationaler Mechanismus

Randomisierung 114

Realakt 138f.

»reale Fehlerheilung*
212,219, 220

Recht auf gute Verwaltung 54

RechtméBigkeit, objektive 11f, 16f., 217f.

Rechtsbefolgung

— Anhorungsfehler 208

— begriffliche Abgrenzungen 29, 35

— demokratische Entscheidungsverfah-
ren 29

— durch Anreizsetzung siehe Anreizsteue-
rung und Sanktionen

— Effektivitdt der Verwaltung 22

— freiwillige 28f., 63—77, 80, 134, 208,
210 siehe auch Akzeptanz

— generelle 3, 63f, 70f, 75f.

— Moral 75f.

— Rechtsbefolgungsprobleme
208, 210

— verfahrensbasierte 59, 61f.,, 63f., 68f.,
70f., 69-75, 76, 81, 82f., 8890, 92-95,
95-97, 210

— Verfahrensrechtstreue der Behorde
177-180, 210

Rechtsbindung der Verwaltung (Art. 20
Abs. 3 GG) 16, 46, 193 siehe auch
Verbindlichkeit von Verfahrensnormen
und Rechtsstaatsprinzip

Rechtsgespriach 150, 151

Rechtskultur 96f.

Rechtspolitik 7, 28, 54, 135, 181f., 192,
205, 216, 217, 219, 221

Rechtsschutzfunktion

— Anhorungsfunktion 47-50

— Grundrechtsschutz im Verfahren 20f.

— instrumentelle und nichtinstrumentelle
Wirkung 12, 13f.

— Reform der Verfahrensfehlerregeln 219,
220

— Unionsrecht

160f., 162, 188-190,

31, 93, 142,

54,200, 201, 203
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— Verfahrensfunktion 2,12, 13f, 14, 15,
17-21,42,43

— verfassungsrechtliche Verankerung 18—

20, 481, 135

— Verhiltnis zur Akzeptanzfunktion 53,
134, 2121, 2171.

— Vorgaben fiir § 28 VwVIG 136, 1371,
138, 139, 141, 142f., 143, 144, 145, 146f1.,
1511,

— Vorgaben fiir § 44a VwGO 192, 203,
212f.

— Vorgaben fiir § 45 VwVIG  188-191,
200, 212f.

— Vorgaben fiir § 46 VwVfG 182187,
201, 212f.

Rechtssicherheit 21, 47 Fn. 18, 158, 186f.

Rechtsstaatsprinzip 16, 18, 19, 40, 46, 48,

49, 50, 84, 85, 187, 193—197 siehe auch
Rechtssicherheit
Rechtstreue siehe Rechtsbefolgung

Rechtswahrung siehe Rechtsschutzfunktion

Rechtswidrigkeit des Verwaltungs-

akts 156, 159, 168, 188, 198, 213 Fn. 312

Rechtswidrigkeitszusammenhang 168,
183 Fn. 155

Reform des Verfahrensfehlerregimes 216—

222
relationaler Mechanismus 68 Fn. 38,
88-90, 92, 1051, 107f., 142, 145, 211 f.
»Représentationsregel 85,99 Fn. 1
Respekt 89, 129, 148, 152, 166, 210, 212,
217 siehe auch Wertschétzung
Richtigkeitsfunktion 10, 11-13, 14, 16f.,

451, 59, 84, 101, 134, 204, 218 siehe auch

instrumentelle Verfahrensfunktionen

Sanktionen

— Anhorungsdefizite durch Sanktionslosig-

keit 1f,175-177, 1791, 215

— Befolgung 28f., 78f.

— Bindungswirkung trotz Sanktionslosig-
keit 196f., 215

— faktische Sanktionen in der Verwaltungs-

vollstreckung 78

— Kosten 79f., 208

— Sanktionierung von Verfahrensversto-
Ben 156, 158, 162, 171, 173-180, 210f.,
216f., 219, 220, 221

— Sanktionierungsspielraum 155 siehe
auch Gestaltungsspielraum des Gesetz-
gebers

— Sanktionswahrscheinlichkeit 79, 173,
176

— Sicherung behordlicher Verfah-
renstreue  173-175, 194, 206, 210

— Steuerung durch Sanktionen siehe
Anreizsteuerung

— und Moral 80f., 174

— Verhaltenseffekte 77f., 78 f.,, 80f.,
173-175

Schadensersatz fiir Verfahrensverstofe
220f.

Selbstkontrolle der Verwaltung 13 f.

Fn. 34, 17, 84, 157

.self-interest model“ 87, 66 Fn. 31 siehe
instrumenteller Mechanismus

,,socioemotional benefit“ 90

Sozialpsychologie 3,59, 61f., 62, 111f.

— Anhorungseffekt 99-110, 128 f.

— methodische Abgrenzung zur Experi-
mentalokonomie 113-119

Stabilitdt von Verwaltungsentscheidun-
gen 46, 158, 168, 187, 215f., 219, 222

Status 88f., 91, 105, 107f., 145, 220

Status quo 137, 164 Fn. 56, 210

Steuerung 61, 63f., 64, 97

— der Verwaltung durch Gerichtskontrol-
le 195

— inhaltlich-moralische siesie Moral

— Kritik an der verfahrensbasierten
Steuerung 92-95

— sanktionsbasiert siehe Anreizsteuerung

— verfahrensbasiert siehe Rechtsbefolgung
— verfahrensbasierte

— Verteilungsgerechtigkeit 67

Subjektstellung des Biirgers 35, 41f., 50f.

Tauschungsverbot 118 f.
Transparenz 40f., 52, 133, 151

Uberraschungsentscheidung 47

Uberwachung 34, 79, 80

Ultimatumspiel 119-122, 122f.

Umweltvertraglichkeitspriifung 185
Fn. 168, 198, 200f.
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unbestimmte Rechtsbegriffe siehe
Entscheidungsspielrdume der Behorde

Unerheblichkeit von Anhorungsfehlern
(§ 46 VWVTG) siehe auch Verfahrensfeh-
lerregeln

— Grundrechtsschutz
Beweislast

— indirekter Vollzug von Unionsrecht
200-203

— Nicht-Kausalitat des Anhorungsfehlers
siehe auch offensichtliche Nichtbeein-

182187 siehe auch

flussung

— Reform siehe Reform des Verfahrensfeh-
lerregimes

— Regelungsgehalt 168—171

Unionsrecht siehe Eigenverwaltungsrecht
und indirekter Vollzug von Unionsrecht

unionsrechtskonforme Auslegung siehe
europarechtskonforme Auslegung

Unparteilichkeit 84 siehe auch Neutralitit

Validitdt (interne/externe) 103, 113-117

Verbindlichkeit von Verfahrensnormen
1£, 143, 172, 175-177, 193-197, 210, 213,
215, 219, 221

Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten
55

Verfahrenseffizienz 24, 206, 208 siehe
auch Effizienz

Verfahrensfairness

— Abschaffung des Widerspruchsverfah-
rens 157

— Akzeptanz 34, 68f., 81 siehe auch
Rechtsbefolgung — verfahrensbasierte

— Ausnahmen von der Anhérungs-
pflicht 141f., 143f., 145, 146

— Einflussnahme 86f. siehe auch
instrumenteller Mechanismus

— Entscheidungsbegriindung  67f.

— faire Ausgestaltung des § 28 Abs. 1
VwVEG  133f, 135, 136, 138, 138f., 139,
146, 147, 148, 149, 1501, 152f.

— Moral 76

— Nachholung der Anhérung 166f.

— Préferenzen der Biirger 211f.

— psychologische Grundlagen 83-86,
86f., 88-90, 90-92

267

— relationale Fairnesskriterien 88f. siehe
auch relationaler Mechanismus

— subjektive Legitimitdt 73-75, 82f.

— subjektiver Begriff 62

— Verfahrensbeteiligung siehe Anhorungs-
effekt

— Verfahrensfehlerregeln 181, 205, 206,
207f., 208, 210, 212 f., 216-218, 219,
2191, 222

— Verteilungsgerechtigkeit 83, 90-92

— Wirksamkeit von Sanktionen 80f.

— Wirkungen 8If.

Verfahrensfehlerregeln

— §44a VwGO siehe isolierter Rechts-
schutz gegen Anhdrungsfehler

— § 45 VwWVIG siehe Heilung von Anho-
rungsfehlern

— § 46 VWVIG siehe Unerheblichkeit von
Anhorungsfehlern

— Akzeptanzfunktion des Verfahrens
204-206, 207f., 208 f., 209 1., 214-216,
216-218, 218-220

— Einhaltung des Verfahrensrechts siehe
Anreizstrukturen des Verfahrensfehler-
regimes

— rechtsstaatliche Verbindlichkeit der
Verfahrensnormen 193-197

— Reform 216-222

Verfahrenskontrolle
102, 103, 105f1.

verfassungskonforme Auslegung 135,
1821, 187, 1891, 190f., 200, 212 f.

VerhéltnismaBigkeit 24, 34f., 50, 94, 133,
141

Verhandlungsmacht 123

Verteidigungsrechte (Unionsrecht) 54,
199, 202 f.

Verteilungsgerechtigkeit
Fn. 67, 741., 83, 90, 120

Vertrag, 6ffentlich-rechtlicher 139

Vertrauen 29 Fn. 131, 521, 88f., 89
Fn. 157, 91, 105, 106, 133, 143, 213

Vervollstindigungsfunktion 46

Verwaltungseffizienz siehe Effizienz

,verwaltungspsychologische Bestands-
kraft® 163

Verwaltungsvollstreckung 35, 78, 94, 97,
145f.

86, 87, 99, 100 Fn. 3,

16,24, 661,73
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Verwirklichung siehe Effektivitat Widerspruchsverfahren 31 Fn. 146, 156f.,
,Verwirklichungsmodus des Verwaltungs- 1611, 163f., 179, 188

rechts 11f, 15 Wirksamkeit des Verwaltungshandelns
,wvoice*/, voice effect“ 100, 101, 106, 109, siehe Effektivitit

128 siehe auch Anhorungseffekt Wirtschaftlichkeit siehe Effizienz
Waffengleichheit 48f. ZweckmaiBigkeit 11, 12, 16f., 42 siehe
Warnfunktion 47f. auch Richtigkeitsfunktion

Wertschitzung 90, 146, 147, 152, 174
Fn. 115, 211 siehe auch Respekt
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