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Professor Dr. Winfried Kluth™

Rechtliche Auswirkungen des Fachkraftemangels
in der 6ffentlichen Verwaltung

Zugleich Uberlegungen zu Reaktionsméglichkeiten von Verwaltung und Gesetzgeber

In immer mehr Bereichen der &ffentlichen Verwaltung ge-
lingt es nicht, offene Stellen addquat neu zu besetzen. Der
Mangel an Lehrern und IT-Fachkraften ist dabei nur die
Spitze des Eisberges, der entgegen den allgemeinen Trends
in Zeiten des Klimawandels nicht schmilzt, sondern wachst.
Ausgehend von der Annahme, dass kurzfristig der Fachkraf-
temangel nicht vollstdndig bewéltigt werden kann, geht es
in dem Beitrag um die Frage, wie sich die dadurch eintreten-
den, oft erheblichen Verzégerungen rechtlich auswirken
und wie auf andere Weise durch Verwaltung und Gesetz-
geber gegengesteuert werden kann. Eine aktuelle Entschei-
dung des OVG Bautzen (NVWZ-RR 2023, 428), die sich auf
den Bereich der Einblrgerungsverwaltung bezieht, dient
dabei der Veranschaulichung.

l. Personelle Grenzen der Leistungsfdhigkeit der
offentlichen Verwaltung

Wenn in der Vergangenheit uiber die Grenzen der Leistungs-
fahigkeit der offentlichen Verwaltung diskutiert und vor
allem geklagt wurde, so war damit in letzter Konsequenz die
finanzielle Leistungsfihigkeit gemeint.! Das gilt vor allem in
Bezug auf die Linder und die Kommunen, die nach dem
Grundmodell des Art. 84 GG auch im Bereich der Ausfiih-
rung der Bundesgesetze fiir die meisten Bereiche der Leis-
tungsverwaltung und Daseinsvorsorge zustindig sind. Da
die Lander mit Ausnahmen der Geldleistungsgesetze die Kos-
ten der Aufgabenerfiillung nach Art. 104a GG einschliefSlich
der kommunalen Ebene auch dann tragen missen, wenn die
Aufgaben durch den Bundesgesetzgeber veranlasst wurden,”
gehort der Ruf nach zusitzlichen Bundesmitteln zu den Ri-
tualen des deutschen Foderalismus, wie die wiederkehrenden
Forderungen im Bereich der Flichtlingsunterbringung zei-
gen, fur die gem. §§ 43 ff. AsylG Linder und Kommunen
zustindig sind.

Dass die weitreichende schuldrechtliche und finanzverfas-
sungsrechtliche Fiktion der Leistungsfihigkeit des Staates®
realititsfern ist, weifs inzwischen jeder Handwerker, der

staatliche Auftriage erledigt und die schlechte Zahlungsmoral
der 6ffentlichen Hand kennengelernt hat.’

Wahrend der Geldmangel und damit die Finanzierung von
Staatsaufgaben vor allem in Zeiten wirtschaftlicher Prosperi-
tit und hoher Steuereinnahmen an Problemgehalt verliert,
erweist sich der seit einigen Jahren immer gewichtigere Fach-
kraftemangel als deutlich grofsere Herausforderung fiir Wirt-
schaft, Gesellschaft und Verwaltung und als gewichtige Ursa-
che einer anders strukturierten begrenzten Leistungsfahigkeit
des Staates in Gestalt des Fachkriftemangels. Die Thematik
ist nicht vollig neu, wie die in regelmifSigen Abstinden ge-
fithrte Debatte iiber den Lehrkriftemangel zeigt.® Neu sind
vielmehr die thematische Breite und quantitativen Dimensio-
nen” des Mangels, der inzwischen vom Lokfiihrer iiber das
IT-Personal (im 6ffentlichen Dienst) und die Justiz weite Be-
reiche des offentlichen Dienstes erreicht hat.®

Der Verfasser ist Inhaber eines Lehrstuhls fiir Offentliches Recht an der
Martin-Luther-Universitit Halle-Wittenberg und ehemaliger Richter
des Landesverfassungsgerichts Sachsen-Anhalt.

1 Exemplarisch A. Leisner, Die Leistungsfahigkeit des Staates, 1998.

2 Zum aufgabenbezogenen Konnexititsverstindnis in Art. 104a GG s.
Diirig/Herzog/Scholz/Schwarz, 99. EL 2022, GG Art. 104a Rn. 30; im
Landesverfassungsrecht wird dagegen eine ,,umgekehrte“ Konnexitit
im Verhiltnis Land — Kommunen normiert, bei der die Aufgabenzu-
weisung an die Kommunen mit einer Pflicht zur Finanzierungsregelung
verbunden ist, dazu Kluth LKV 2009, 337. Die Wirksamkeit dieser
Regelung wird durch das Aufgabeniibertragungsverbot der Art. 84 17
GG und Art. 8512 GG gegeniiber dem Bundesgesetzgeber abgesichert.

3 Dazu niher Henneke, Der Landkreis 2023, 131.

4 Zur Grundannahme und ihren Grenzen und Ausnahmen A. Leisner,
Die Leistungsfahigkeit des Staates, 1998, 31 ff.

5 Dazu BT-Drs. 19/20044.

6 Zu den Zyklen dieses Phinomens Posch, Der Lehrermangel. Ausmaf

und Moglichkeiten der Behebung eines Problems, 1967.

7  Die Schitzungen besagen, dass im Jahr 2030 bis zu 1 Million Fach-
krifte im gesamten offentlichen Sektor (einschlieflich der Daseinsvor-
sorge) fehlen konnten.

8  Eine Ubersicht zum Personalbedarf in der 6ffentlichen Verwaltung bis
2023 findet sich ua in der PWC-Studie ,,Fachkriftemangel im offent-
lichen Sektor®, abrufbar unter: https://www.pwc.de/de/branchen- und -
markte/oeffentlicher-sektor/fachkraeftemangel-im-oeffentlichen-sektor.
html (zuletzt abgerufen am 17.6.2023).
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Besonders dramatisch ist die Lage im Berelch der Migrati-
ons- und Einbiirgerungsverwaltungen.” Das hat mehrere
Grunde, die an dieser Stelle knapp skizziert werden konnen,
aber durchaus exemplarisch sind. Ursichlich fiir die Uber-
lastung ist eine Kombination aus deutlich hoheren Fallzah-
len, zahlreichen Rechtsinderungen und damit verbundenen
komplizierten Rechtsfragen, Mitarbeiterstress als Folge einer
Uberlastungsspirale und die Abwanderung in andere Berei-
che der offentlichen Verwaltung und Wirtschaft. Freie Stel-
len lassen sich nur schwer wiederbesetzen. Das fiihrt schlief3-
lich zum Fachkrifteparadoxon, da die Behorden, die bei der
Bewiltigung des Fachkriftemangels helfen sollen, selbst un-
ter diesem leiden und damit die Problematik potenzieren.

Anliegen der Untersuchung ist es vor diesem Hintergrund,
das zunichst faktische Phinomen des Fachkriftemangels
rechtlich zu kontextualisieren, indem nach den verfahrens-
und materiell-rechtlichen Folgen sowie Abhilfemoglichkeiten
durch Verwaltung und Gesetzgeber gefragt wird. SchlieSlich
soll auch die Rolle der Gesetzgebung aus dem Blickwinkel
ihrer Verantwortung fir die Verursachung von Verwal-
tungsaufgaben und -aufwand betrachtet werden. Als Aus-
gangspunkt der Uberlegungen soll ein exemplarischer Fall
aus der jungeren Rechtsprechung dienen.

Il. Die Entscheidung des sachsischen
Oberverwaltungsgerichts

1. Der Ausgangssachverhalt

Ein Auslinder beantragte am 8.2.2022 bei der zustindigen
Behorde seine Einbiirgerung nach § 9 StAG. Mit Eingangs-
bestatigung vom 15.2.2022 wurde ihm mitgeteilt, dass ,,vor
der Antragstellung ein Beratungsgesprich zu fithren“ sei und
bis dahin keine Antragsbearbeitung erfolgen konne. Auf-
grund eines erhohten Antragsaufkommens werde die Ter-
minvergabe ,noch einige Zeit in Anspruch nehmen®. Der
Termin zur personlichen Vorsprache fand am 28.7.2022
statt. Nachfolgend forderte die Beklagte vom Kliger noch
diverse, fiir die Antragsbearbeitung benétigte, weitere Unter-
lagen nach, welche am 3. und 4.8.2022 vorgelegt wurden.
Mit E-Mail vom 11.8.2022 teilte die Beklagte auf Sach-
standsanfrage des Kligers mit, dass die Bearbeitung von
Einbiirgerungsantragen etwa neun Monate dauere, also die
dreifache Zeltf die § 75 VwGO als Regelbearbeltungszelt
zugrunde legt.

2. Die Entscheidung des VG Leipzig

Das daraufhm im Wege der Untitigkeitsklage gem. § 75
VwGO'? angerufene VG Leipzig hat durch Beschluss vom
16.1.2023 das Verfahren bis zum 31.5.2023 ausgesetzt. Zur
Begriindung seiner Entscheidung fithrt das Gericht aus, dass
ein zureichender Grund iSv § 75 S. 3 VwGO dafiir vorliege,
dass die Beklagte noch nicht tiber den Einbiirgerungsantrag
des Kligers entschieden habe. Dieser liege darin, dass seit
Beginn des russischen Angriffskriegs auf die Ukraine im
Februar 2022 tiber 9.000 ukrainische Staatsangehorige nach
Leipzig gefliichtet seien, deren Antrage auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis zu bearbeiten gewesen wiren und die
hatten registriert werden miissen. Unter diesen Umstinden
erscheine es nachvollziehbar, dass der Auslinderbehorde der
Beklagten nicht auch noch eine zeitnahe Bearbeitung von
Einbiirgerungsantragen gehnge Anzeichen fiir ein struktu-
relles Organisationsdefizit'® bestiinden nicht, zumal die Be-
klagte die Situation erkannt und fir die Auslinderbehdrde
15 neue Stellen vorgesehen habe. Im Ubrigen habe der Kli-
ger fiir seinen Einbﬁrgerun{?rsantrag keine besondere Eilbe-
durftigkeit geltend gemacht.

3. Die Entscheidung des sachsischen
Oberverwaltungsgerichts

Im Rahmen der dagegen erhobenen Beschwerde des Auslin-
ders fiihrte die beklagte Behorde weiter aus: Den 2.400
»Anfragen® pro Jahre stehe eine Bearbeitungskapazitit von
800 Einbiirgerungen pro Jahr gegeniiber. Es sei daher ein
Wartelistensystem eingefiihrt worden. Auf dieser befanden
sich zum 31.12.2022 4.170 Eintrdge von rund 5.700 Einbiir-
gerungsbewerbern. Derzeit reagiere die Beklagte mit einem
Stellenzuwachs. Zum 1.12.2022 seien fiinf weitere Stellen
geschaffen worden, welche derzeit besetzt wiirden. Man er-
warte mit dem Haushalt fiir das Jahr 2023 weitere Stellen,
wobei unbekannt sei, in welchem Umfang. Man rechne we-
gen das Fachkriftemangels und der langen Einarbeitungszeit
damit, dass ,es noch einige Zeit dauern“ werde, bis die
Stellenzuwelsungen zu einer deutlichen Steigerung der Ab-
arbeitungszahlen fithrten."

Das OVG Bautzen hat dieser Argumentation entgegengehal-
ten, dass die angemessene Bearbeitungsfrist nach objektiven
Gesichtspunkten zu beurteilen sei. Bei der in § 75 S.2
VwGO genannten Sperrfrist von drei Monaten handelt es
sich nur um die regelmifSige Mindestfrist fir die Bearbei-
tung. Die Frist kann im Einzelfall auch langer sein, wobei
das Interesse des Antragstellers an einer zeitnahen Sachent-
scheidung und die die Bearbeitungsdauer bedingenden Um-
stinde in einen angemessenen Ausgleich gebracht werden
missen. Dabei ist die Behorde fiir die tatsichlichen Umstdn-
de, die einen zureichenden Grund iSd § 75 VwGO begriin-
den kénnen sollen, darlegungsbelastet.'® Soweit die Bearbei-
tungsdauer mit einer Arbeitsiiberlastung der Behorde be-
griindet wird, dirfte in der Rechtsprechung und im Schrift-
tum®® anerkannt sein, dass eine solche nur dann eine lingere
Zeitdauer fiir die Bearbeitung rechtfertigen konne, wenn es
sich um eine vortibergehende Erscheinung handle, auf die
nicht (zeitnah) durch organisatorische MafSnahmen reagiert
werden konne. Normale Ausfallzeiten wegen Krankheit
miissten organisatorisch aufgefangen werden. Sei eine Behor-
de generell tiberlastet oder steigere sich die Arbeitsbelastung
kontinuierlich, ohne dass darauf reagiert wird, begriinde dies
keinen zureichenden Grund.'®

Auch wenn der Klager fiir sein Entscheidungsbegehren auf
keine besondere Eilbediirftigkeit verweisen konne, habe sich
die von der Beklagten benotigte Bearbeitungsdauer so weit
von der in § 75 S. 2 VwGO enthaltenen gesetzgeberischen

9 S.Kluth ZAR 2023, 145.

10 OVG Bautzen NVwZ-RR 2023, 428 = NJW 2023, 1900 Ls.

11 OVG Bautzen NVwZ-RR 2023, 428 (428).

12 Dazu eingehend Wittmann JuS 2017, 842; A. Leisner VerwArch 91
(2000), 227 ff.

13 Welche rechtlichen Folgen damit verbunden wire, wird nicht erértert.
In der Sache kann darauf letztlich nur (amts-)haftungsrechtlich reagiert
werden. S. zum Organisationsverschulden in diesen Fillen auch A.
Leisner VerwArch 91 (2000), 227 (255).

14 OVG Bautzen NVwZ-RR 2023, 428 (4281.).

15 OVG Bautzen NVwZ-RR 2023, 428 (429).

16 Hier verweist das Gericht auf Eyermann/Wockel,
VwGO § 75 Rn. 10.

17 BVerfG NVwZ-RR 2017, 393 Rn. 9 mwN; OVG Hamburg NJW
1990, 1379 (1380) = NVwZ 1990, 574 Ls.; OVG Berlin-Brandenburg
27.7.2017 - OVG 3 M 92/17, BeckRS 2017, 162941 Rn. 7.

18 Unter Verweis auf Bader/Funke-Kaiser/Stuhlfauth/v. Albedyll/Funke-
Kaiser, 8. Aufl. 2021, VwGO § 75 Rn. 15; BeckOK VwGO/Peters, 64.
Ed., Stand: 1.1.2023, VwGO § 75 Rn. 13; NK-VwGO/Brenner,
5. Aufl. 2018, VwGO § 75 Rn. 52; A. Leisner VerwArch 91 (2000),
S. 227 (257) die sich gegen eine generelle Anerkennung auflergewohnli-
cher Belastungen ausspricht.

19 Unter Verweis Schoch/Schneider/Porsch, Verwaltungsrecht, 43. EGL
August 2022, VwVIG § 75 Rn. 8; A. Leisner VerwArch 91 (2000),
5. 227 (257).

16. Aufl. 2022,
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Wertvorstellung entfernt, dass es nicht mehr angemessen
erscheine, ihn nunmehr noch b1s Ende Mai 2023 auf eine
Entscheidung warten zu lassen.”’ Zwar hat der Klager die
letzten fehlenden Antragsunterlagen erst am 4.8.2022 einge-
reicht, aber seinen Antrag hatte er schon am 8.2.2022 ge-
stellt, mithin inzwischen vor iiber einem Jahr. Dabei handelt
es sich auch um das fiir die ,,Berechnung“ der Bearbeitungs-
frist mafSgebliche Datum. Denn es entspricht der gesetzgebe-
rischen Wertvorstellung des § 75 S. 2 VwGO, dass regel-
maflig innerhalb der dort genannten drei Monate die Ent-
scheidungsreife fiir den Antrag herbeigefithrt wird, also wei-
tere benotige Unterlagen angefordert, etwaig erforderliche
Anhorungen durchgefithrt werden und die fiir die Antrags-
bearbeitung erforderliche Mitwirkung anderer Behorden ab-
geschlossen wird. Hier wurde dem Klager erst nach fast
sechs Monaten mitgeteilt, was von ihm tberhaupt noch
benoétigt wird, und seine Anhorung durchgefihrt, so dass
ihm diese zeitliche Verzogerung nicht angelastet werden
konne. Soweit Unterlagen gefehlt hatten, hat diese der Kli-
ger auch immer zeitnah eingereicht, so dass er selbst keine
mafgebliche Ursache fiir eine Verlingerung der Bearbei-
tungsdauer gesetzt hat. Andere Behorden seien bisher, falls
uberhaupt geschehen, erst am 10.11.2022 eingebunden wor-
den. Dies alles lasse es unangemessen erscheinen, dem Klager
nunmehr abzuverlangen, noch bis zum 31.5.2023, mithin
insgzelsamt fast 16 Monate auf eine Sachentscheidung zu war-
ten.

Das OVG Bautzen hat vor diesem rechtlichen Hintergrund
den Aussetzungsbeschluss des VG Leipzig nach § 75 S. 3
VwGO aufgehoben mit der Folge, dass die Einbiirgerungs-
behorde zur zeitnahen Bescheidung des Antrags verpflichtet
1st.

4. Folgen fiir den Klager und andere Antragsteller

Fir den klagenden Antragsteller bedeutet eine solche Ent-
scheidung in der Regel, dass sein Fall vorgezogen und zeit-
nah entschieden wird. Den vielen hundert anderen Antrag-
stellern auf der Warteliste ist damit indes nicht geholfen.
Wiirden sie alle im Wege der Verpflichtungsklage vorgehen,
wire nach kurzer Zeit auch die zustindige Kammer des VG
iiberlastet.”* Eine Losung im Sinne der zeitnahen Entschei-
dung, wie sie die Rechtsordnung verlangt,?® ist damit noch
nicht erreicht. Vor diesem Hintergrund sind die rechtlichen
Zusammenhinge in mehreren Schritten zu erschliefSen.

lil. Die Pflicht zur Gewahrleistung einer
angemessenen Personalausstattung

1. Verfassungsrechtlicher Hintergrund

Das Verfassungsrecht thematisiert die Personalausstattung
im Allgemeinen und das Verwaltungspersonal im Besonde-
ren nur indirekt aus dem Blickwinkel des Status im so-
genannten beamtenrechtlichen Funktionsvorbehalt des
Art. 33 IV GG sowie mittelbar aus der Perspektive des effek-
tiven Rechtsschutzes, der tiberlange Gerichtsverfahren ver-
bietet und damit auch eine angemessene Personalausstattung
der Justiz verlangt.

In der Rechtsprechung des BVerfG spiegelt sich das Thema
eher punktuell in den besonders pragnanten Fillen wieder,
in denen die Untersuchungshaft von Angeklagten selbst in
schwerwiegenden Strafsachen wegen tiberlanger Verfahrens-
dauer, die oft durch Personalmangel bzw. dadurch bedmgte
Arbeltsuberlastung ihre Ursache hat, nicht verlingert wird,**
was regelmifig zu offentlicher Emporung fihrt.

Die rechtswissenschaftliche Literatur behandelt die Frage
ebenfalls vorwiegend aus Blickwinkeln wie der fachlichen
Eignung und den dlenstrechthchen Statusfragen die ua
aus Art. 33 IV GG folgen.*® Die einzige neuere Habilitati-
onsschrift, die sich mit dem Verwaltungspersonal befasst,
kennt das Thema des Personalmangels bzw. der Unterbe-
setzung von Behorden nicht. In der Untersuchung spiegelt
sich vielmehr an mehreren Stellen die Vorstellung des stin-
digen Wachstums des Verwaltungspersonals, die Parkinson
zu der Bemerkung veranlasst hat, dass der Grund dafiir in
dem Bestreben jedes Vorgesetzten zu sehen ist, mehr Un-
tergebene zu gewinnen und so seinen Status zu verbes-
sern.

2. Einfachgesetzliche Vorgaben

Auf der Ebene des einfachen Gesetzesrechts finden sich an
zahlreichen Stellen vergleichsweise pauschale Vorgaben, die
zu einer ausreichenden oder angemessenen Personalausstat-
tung verpflichten und dabei teilweise auch genaue Vorgaben
in Bezug auf die fachliche Qualifikation enthalten.”

Auch diese Regelungen garantieren jedoch als solche nicht,
dass eine Behorde, zumal bei einem plotzlichen Anstieg der
Arbeitslasten, tber eine den tatsichlichen Anforderungen
entsprechende Personalausstattung verfiigt.

IV. Méglichkeiten der Reaktion auf einen
Fachkraftemangel

1. Verschiedene Erscheinungsformen des
Fachkraftemangels

Bevor auf rechtliche Einzelheiten eingegangen w1rd ist es
unerlisslich, das Phinomen des Fachkriftemangels®® als sol-
ches etwas genauer zu betrachten, weil es ebenfalls viel-
gestaltig ist. So muss beispielsweise zwischen einem absolu-
ten Fachkriftemangel und einem allokationsbedingten rela-
tiven oder sektoralen Fachkraftemangel unterschieden wer-
den. FEin Beispiel fir einen absoluten Fachkriftemangel
stellen aktuell der IT-Bereich, der Lehrkriftebereich sowie
mehrere Bereiche des Handwerks mit Beziigen 24 den Auf-
gaben im Zusammenhang mit dem Klimawandel*® dar, weil
es hier in Deutschland deutlich zu wenige Fachkrifte im
Verhiltnis zu den offenen Stellen und (finanzierbaren) Be-
darfen gibt. Dagegen wird in Bezug auf die Arzteschaft da-
von ausgegangen, dass in Bezug auf den Gesamtbedarf eine
ausreichende Zahl von Fachkriften vorhanden ist, diese aber

20 Hier verweist das Gericht auf OVG Hamburg NJW 1990, 1379 (1380)
=NVwZ 1990, 574 Ls.), welches davon ausgeht, dass eine Arbeitsiiber-
lastung spitestens nach sechs Monaten nicht mehr als zureichender
Grund taugt.

21 OVG Bautzen NVwZ-RR 2023, 428 (4291.).

22 1In der vergleichbare Situation nach 2016, als zahlreiche Schutzsuchen-
de, die noch keinen Antrag stellen konnten, Untitigkeitsklagen er-
hoben, gab es an einigen Verwaltungsgerichten einen innovativen Um-
gang mit den eingegangen Untitigkeitsklagen, indem stattdessen mit
Unterstiitzung des Gerichts in einer besonderen Form der Amtshilfe
Schreiben an das BAMF verfasst wurden, in denen der Antrag formu-
liert wurde, die tatsichlich die Verfahren beschleunigten.

23 Dazu vertiefend Winkler, Zeit und Recht, 1995, ua S. 136 ff.

24 S. exemplarisch BVerfGK 6, 242 = NJW 2005, 34385.

25 Dazu Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999,
221 ff.

26 Hebeler, Verwaltungspersonal, 2008, 69.

27 S. etwa die Vorgaben in den Landesbauordnungen mit genauen Anga-
ben zur erforderlichen Qualifikation. Fir die Entscheider in Asylver-
fahren finden sich entsprechende Vorgaben bereits in Art. 4 der Ver-
fahrensrichtlinie 2013/32/EU.

28 In Gestalt des Lehrermangels handelt es sich um einen Wiedergénger; s.
Posch, Der Lehrermangel: Ausmafs und Méglichkeiten seiner Behe-
bung, 1967.

29 Ua Fachkrifte im Bereich Heizung und Sanitir.
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regional und sektoral®® ungleich verteilt sind, mit der Folge,
dass es in elmgen Bereichen und Disziplinen eine Unterver-
sorgung gibt.? Da die freie Wahl des Arbeitsplatzes durch
Art. 12 T GG*? verfassungsrechtlich geschiitzt ist, konnen
zwar in Uberversorgten Berelchen durch Zulassungs-
beschrankungen begrenzte Steuerungseffekte erzielt wer-
den. Die Beseitigung einer Unterversorgung erweist sich
demgegeniiber aber als schwieriger, da hier im Grunde nur
mit positiven Anreizen gearbeitet werden kann, deren Wirk-
samkeit sich als begrenzt erweist.

In den verschiedenen Bereichen der offentlichen Verwal-
tung ist die Lage zwar insoweit anders, weil im System mit
Ausnahme des Richterbereichs®® auch Abordnungen, Ver-
setzungen und Zuweisungen (§§ 27-29 BBG) moglich sind.
Diesen kann aber bei vielen freien Stellen durch die Bewer-
bung auf andere Stellen innerhalb oder aufSerhalb der of-
fentlichen Verwaltung ausgewichen werden und dies ist in
der Praxis auch zunehmend der Fall. Der etablierte Steue-
rungsmechanismus greift daher umso weniger, je grofler
der Bedarf an Fachkriften in der offentlichen Verwaltung
ist. Hinzu kommt, dass auch die Abwanderung in andere
Bereiche, etwa Unternehmensverwaltungen, leichter gewor-
den und ]edenfalls im Falle von Angestellten des offent-
lichen Dienstes*® nicht mit strukturellen Nachteilen ver-
bunden ist.

Zwar wirkt sich der Fachkriftemangel grundsitzlich bereits
heute auf alle Bereiche der 6ffentlichen Verwaltung aus, was
leicht an den gewachsenen Rekrutierungsbemithungen ge-
geniiber Studierenden abzulesen ist. Einige Bereiche, in de-
nen sich die Arbeitslasten erhoht haben, sind aber davon
besonders stark betroffen. Dort ist ein weiteres Phinomen zu
beobachten, das am Beispiel der Auslinder- und Einwan-
derungsbehorden veranschaulicht werden kann, auf das sich
auch das Eingangsbeispiel des OVG Bautzen bezog.

Sowohl im Auslander- und Asylrecht als auch im Einbiirge-
rungsrecht sind nach 2016 die ,,Fallzahlen“ sehr stark ange-
stiegen. Trotz vielfiltiger Bemithungen ist es den (in der
Regel kommunalen) Behorden aber nicht gelungen, den Per-
sonalbestand entsprechend zu erhohen. Das hingt ua damit
zusammen, dass es sich um eine sehr komplizierte und durch
zahlreiche Rechtsinderungen geprigte Materie handelt, bei
der sich auch das Verhiltnis zu den heute sogenannten Kun-
den aufgrund von Sprachbarrieren und angespannten Le-
benslagen sehr oft als schwierig und belastend erweist. In der
Praxis hat dies dazu gefithrt, dass dieser Arbeitsbereich
durch Mitarbeiter gemieden wird. Wenn zugleich auch nach
einem engagierten Arbeitstag die Arbeitslast (,, Warteliste“)
groffer ist als am Morgen, fiihrt dies auf Dauer zu einer
Frustrationsspirale und zwar nicht nur bei den Beh6rdenmit-
arbeitern. Die Arbeitsabliufe werden durch Bearbeltungs—
standanfragen und Beschwerden zusitzlich belastet.>” Da-
rauf wird teilweise mit dem zwar rechtlich problematischen,
aber faktisch aufgrund der zusitzlichen Arbeitslast zutreffen-
den Hinweis reagiert, dass sich durch Nachfragen die Be-
arbeitungszeit weiter Verlangert Die skizzierte Frustrat1ons—
spirale erzeugt schlieflich ein Fachkrifteparadoxon:*® die
im Zusammenhang mit der Anwerbung von Fachkriften
zustindigen Auslinder- und Visabehorden ,behindern®
durch den eigenen Fachkriftemangel den Erfolg dieses Pro-
zesses, weil potenzielle Bewerber durch die langen Warte-
zelten abgeschreckt werden bzw. in andere Staaten auswei-
chen.”

Es besteht teilweise die Neigung, diese Beschreibung als sek-
toralen Sonderfall einzuordnen. Davor ist indes zu warnen,

denn unsere Rechts- und Wirtschaftsordnung steht mit Blick
auf den Klimaschutz und die Energiewende vor der Aufgabe
einer hochkomplexen Rechtstransformation,*° die auch viele
andere Bereiche der offentlichen Verwaltung in vergleich-
barem Umfang herausfordern und vermutlich tiberfordern
wird. Dabei geht es um weit mehr als schnelle Genehmi-
gungsverfahren.*! Betroffen sind neben ginzlich neuen und
sehr komplexen gesetzlichen Regelungen vor allem auch
neue behordliche Zustandigkeiten und damit neue materiell-
rechtliche Schnittstellen, die sich auf die behordlichen Ar-
beitsabliufe und Kooperationen sowie den Inhalt der Ent-
scheidungen auswirken. Das Klimaverwaltungsrecht stellt
eine nicht minder groffe Herausforderung und Belastung fur
die Behordenmitarbeiter dar wie das Auslanderrecht. Es ist
deshalb dringlich, sich der Thematik der Begrenzung von
Arbeitslasten in der 6ffentlichen Verwaltung grindlich und
grundsitzlich zu widmen. Dazu sollen nach einem kurzen
Uberblick kurzfristige und lingerfristige Reaktionsmodelle
aufgezeigt werden.

2. Ubersicht zu Reaktionsméglichkeiten

Auf steigende Arbeitslasten als Folge von hoheren Fallzahlen
oder neuen Aufgaben bei gleichbleibender Ausstattung*?

30 Zwischen ambulantem und stationirem Bereich.

31 Dazu niher SVR Gesundheitswesen, Resilienz im Gesundheitswesen.
Jahresgutachten 2023, S. 239.

32 Dazu niher BVerfGE 84, 133 (146) = NJW 1991, 1667 = NVwZ 1991,
766 Ls. Das gleiche gilt auch innerhalb der 6ffentlichen Verwaltung,
wobei dort erginzend Art. 33 I GG zur Geltung kommt.

33 Da die Uberversorgung sehr grofSziigig bemessen wird (§ 103 1 SGB V
stellt auf eine Uberversorgung von 40 % ab), bestehen grofle Spielriu-
me und die Verfahren sind langwierig und werden von den zustindigen
kassenirztlichen Vereinigungen nur sehr zuriickhaltend angewendet.

34 Zu den verschiedenen ,Landarztmodellen® s. Martini/Zickow, Die
Landarztquote, 2017; weitere Aspekte behandelt Bauer-Schade, Die
flichendeckende vertragsirztliche Versorgung, 2013.

35 Hier ist eine Versetzung bei sog. verplanten Richtern nur mit deren
Zustimmung und in den Fillen des § 31 DRiG moglich, um eine schwe-
re Beeintrachtigung der Rechtspflege zu verhindern; diese Regelung
bezieht sich aber nicht auf Uberlastungen, sondern Beeintrichtigungen,
die von der zu versetzenden Richterperson ausgehen. Nach 2016 wur-
den zahlreiche Richter der ordentlichen Gerichtsbarkeit mit deren Zu-
stimmung an die Verwaltungsgerichtsbarkeit abgeordnet, um der dort
aufgetretene Uberlastung abzuhelfen. Von der zu diesem Zweck in § 18
VwGO vorgesehenen Bestellung von Richtern auf Zeit wurde kaum
Gebrauch gemacht. S. zum Richter auf Zeit auch BVerfGE 148, 69 =
NVwZ 2018, 1203 = NJW 2018, 1935. Zur Verwendung von Richtern
auf Probe s. BVerfG NVwZ 2023, 418 mAnm Rechenbach.

36 Im Falle von Lebenszeitbeamten sieht dies anders aus.

37 Diese Beobachtungen basieren auf eigenen Interviews sowie Berichten
von Behordenleitern und Erfahrungen im sogenannten Follow-up-Pro-
zess zum Flichtlingsgipfel, bei dem nach Wegen zur Entlastung der
Auslianderbehorden gesucht wurde.

38 S. dazu auch Kluth ZAR 2023, 145. .

39 Im Bereich der Einbiirgerung droht durch die geplante Anderung und
den damit verbundenen Wegfall der Restriktionen im Bereich der
Mehrfachstaatsangehorigkeit eine weitere deutliche Steigerung der Ar-
beitslasten, auf die die Behorden nicht vorbereitet sind, weshalb die
Wartezeiten zusitzlich deutlich anwachsen werden. Der Gesetzgeber
verspricht kiirzere Wartezeiten bei der Einbiirgerung, obwohl er weif3,
dass diese in der Praxis nicht realisiert werden kénnen.

40 Im Unterschied zur Transformation von der agrarischen zur Industrie-
gesellschaft, bei der am Ausgangspunkt nur eine geringe rechtliche
Rahmung vorlag, die es anzupassen galt (dazu Polany, The Great
Transformation, 1944/1973), ist die aktuelle Transformation mit einer
umfassenden Verdnderung nicht nur von gesetzlichen Regelungen, son-
dern auch grundlegenden rechtlichen Wertungen verbunden und inso-
weit letztlich nur mit dem Transformationsprozess der Wiedervereini-
gung vergleichbar, der durch den Einigungsvertrag gerahmt wurde und
vermutlich die grofite Rechtsetzungsleistung der letzten 100 Jahre dar-
stellt.

41 Zu diesem Thema Bier/Bick NVwZ 2023, 457. S. weitergehend zu den
verfassungsrechtlichen Aspekten Franzius ZUR 2023, 199.

42 Diese Annahme wird hier gemacht, weil sie in vielen Bereichen der
Realitit entspricht. Das Bemithen um zusitzliches Fachpersonal soll
damit aber nicht als Losungsansatz ausgeschlossen werden. Im Gegen-
teil sind hier viele Anstrengungen notwendig.
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kann eine Organisation vor allem auf drei Wegen reagie-
43
ren:

Erstens mit dem vorhandenen Personalbestand durch eine
Effizienzsteigerung, indem die Intensitit, Qualitit und der
Zeitaufwand fiir die Aufgabenerledigung verbessert wird.
Damit ist aber in der Realitit ein hoher Aufwand in Gestalt
von Prozessoptimierung, Mitarbeiterfortbildung und teil-
weise auch Investitionen in Technik (Digitalisierung) ver-
bunden, so dass es sich nicht um eine kurzfristig wirkende
Mafinahme handelt. Sie kann aber gleichwohl sehr nach-
haltig sein.**

Zweitens durch eine Aufwandreduktion,* die unabhingig
von der genannten Effizienzsteigerung darin besteht, das
rechtliche oder praktische Anforderungsprofil an eine Auf-
gabe so zu verdndern, dass der (Zeit-)Aufwand spiirbar ver-
mindert wird. In der Verwaltungspraxis konnen zB klare
Vorgaben fiir den Ermessensgebrauch (Verwaltungsvor-
schriften), Digitalisierung von Beteiligungsprozessen oder
der Verzicht auf Mitsprachen im Verfahren zu beachtlichen
Reduktionen des Verfahrensaufwands fithren und die Ver-
fahren zugleich in der Gesamtdauer abkiirzen.

Drittens kann eine Aufgabenreduktion vorgenommen wer-
den, die naturgemafs nur an anderer Stelle und als Ausdruck
einer Aufgabenkritik erfolgen kann, die zu dem Ergebnis
fuhrt, dass eine (andere) Aufgabe verzichtbar ist (Grundsatz:
one in — one out, dh eine neue Aufgabe kann nur bei gleich-
zemger Strelchung einer bestehenden Aufgabe eingefithrt
werden*).

In Bezug auf diese drei grundsitzlichen Losungsansitze ist
auch zu beachten, dass ihre Aktivierung auf unterschiedli-
chen Ebenen zu erfolgen hat. In den ersten beiden Fallen
ist es vor allem Aufgabe der Behordenleitung, entsprechen-
de Mafinahmen zu veranlassen. Eine Aufgabenreduktion
kann in der Regel nur durch den Gesetzgeber veranlasst
werden, wobei der Behordenleitung eine Anstofffunktion
zukommt.

3. Kurzfristige verwaltungsinterne L6sungsansatze
a) Neuzuordnung von Personal

Ein probates Mittel der kurzfristigen Bewiltigung von Uber-
lasten ist die Abordnung von Personal aus anderen Berei-
chen. Auch hierzu liefert die Entscheidung des OVG Bautzen
Anschauungsunterricht allerdings in der Weise, dass eine
solche Vorgehensweise auch eine Schattenseite hat, indem
sie in einem anderen Bereich zur Verlingerung der Verfah-
rensdauer und Uberlastungen fithren kann. Zudem ist eine
solche Vorgehensweise auch nur innerhalb vergleichbarer
fachlicher Anforderungen moglich und sinnvoll.

b) Voriibergehende Aufgabenpriorisierung

Denkbar ist auch eine voriibergehende Zuriickstellung weni-
ger drangender oder weniger bedeutsamer Aufgaben zuguns-
ten der Konzentration auf andere Aufgaben, kurz: eine Ver-
waltungstriage. Das setzt voraus, dass es im Aufgabenport-
folio einer Behorde in Bezug auf ihre Bedeutung und Dring-
lichkeit unterschiedlich zu qualifizierende Aufgaben und
damit verbundene Lasten gibt und eine entsprechende Unter-
scheidung sinnvoll moglich und zulassig ist.

In den meisten Bereichen diirften die Spielrdume eher gering
sein, denn freiwillige Aufgaben gibt es nur selten. Soweit die
Aufgaben mit Anspriichen von Biirgern bzw. Unternehmen
gekoppelt sind, bestehen ebenfalls keine Spielraume. Deshalb
diirften in der Praxis vor allem Aufsichtstitigkeiten ,einge-

spart“ werden, wie es auch in der Vergangenheit bereits zu
beobachten war, wenn es um die Reduktion von Personal-
kosten ging. Das bedeutet aber zugleich, dass die Rechts-
durchsetzung vernachlissig wird. Einen Konigsweg stellt die
Aufgabenpriorisierung daher nicht dar.

¢) Standardisierung von Entscheidungen

Der mit einer behordlichen Entscheidung verbundene Ar-
beits- und Zeitaufwand hangt ua davon ab, wie intensiv sich
die Besonderheiten des Einzelfalls auf das Entscheidungs-
ergebnis auswirken. Je stirker dies der Fall ist, desto hoher
ist der Aufwand fir die Sachverhaltsermittlung und die
rechtliche Wurdlgung des Einzelfalls, oft hinsichtlich der
Ermessensbetatlgung Im Bereich der Eingriffsverwaltung
ist die Pflicht zur Einzelfallwirdigung als Ausfluss des
Grundsatzes der VerhaltnismafSigkeit stirker ausgeprigt als
im Bereich der Leistungsverwaltung, der weitergehende Ty-
pisierungen im Rahmen des Art. 3 I GG zulisst. Durch eine
Standardisierung bzw. Typisierung von Entscheidungen
kann der Aufwand entsprechend vermindert werden. Dabei
ist jedoch zu beachten, dass eine Standardlslerung ohne
rechtliche Risiken vorgenommen werden muss.*® Das ist
moglich, wenn klar abgrenzbare Fallgruppen gebildet wer-
den konnen oder die Betitigung des Ermessens zugunsten
der Antragsteller veranlasst wird.

Im Ausldnderrecht kann die Aufgabenlast zB auch dadurch
vermindert werden, dass der gesetzliche Rahmen fir die
Geltungsdauer von Aufenthaltstiteln ausgeschopft und damit
die Zahl der Verlingerungsantrige vermindert wird. Da
auch in solchen Fillen ein Widerruf bei einer relevanten
Anderung der Sach- und Rechtslage méglich bleibt, verzich-
tet die Behorde dadurch auch nicht auf entsprechende Re-
aktlonsmoghchkelten etwa durch einen Widerruf (§ 52 Auf-
enthG).*

In der Praxis fehlt es derzeit im Ausldnderrecht und in ande-
ren Bereichen an klaren Verwaltungsvorschriften des Bun-
des, mit deren Hilfe die behordliche Praxis standardisiert
und damit die Behordenarbeit vereinfacht werden kann. So
stammen etwa die Verwaltungsvorschriften zum Aufent-
haltsgesetz aus dem Jahr 2009.°° Das hingt damit zusam-
men, dass der administrative und politische Aufwand®! fiir

43 So auch der noch weiter untergliederte organisationsrechtliche Ansatz
der PWC-Studie ,,Fachkriftemangel im offentlichen Sektor®, abrufbar
unter: https://www.pwc.de/de/branchen-und-markte/oeffentlicher-sek
tor/fachkraeftemangel-im-oeffentlichen-sektor.html (zuletzt abgerufen
am 1.8.2023).

44 So hat das Land Baden-Wiirttemberg eine eigene Software fiir die auto-
matisierte Erstellung von behordeninternen Vermerken entwickelt
(,Vermerkomat“); s. dazu FAZ v. 26.7.2023, S. 5.

45 Die Aufwandreduktion ist eine Folge des haushaltsrechtlichen Wirt-
schaftlichkeitsgebots, das auch verlangt, mit den zur Verfiigung stehen-
den Ressourcen die grofstmogliche Wirkung zu erzielen.

46 Diesen Grundsatz hat der Nationale Normenkontrollrat in der Ver-
gangenheit bei den Biirokratielasten angewendet.

47 Das zeigt auch § 39 T 3 VwVIG, der bei Ermessensverwaltungsakten
eine ausf. Begriindung verlangt, aus der sich die Griinde fiir die kon-
krete Art der Betdtigung des Ermessens ableiten lassen Stelkens/Bonk/
Sachs/U. Stelkens, 10. Aufl. 2022, VwV{G § 39 Rn. 55 ff.

48 Zur Fallgruppenbildung und Typisierung in der Ermessensverwaltung
s. niher BeckOK GG/Kischel, 55. Ed. 15.5.2023, GG Art. 3 Rn. 121 ff.

49 Zu den Voraussetzungen im Einzelnen BeckOK AuslR/Fleuf3, 37. Ed.
1.1.2023, AufenthG § 52 Rn. 2 ff.

50 Buerbaum/Hecker/MaafSen, Allgemeine Verwaltungsvorschriften zum
Aufenthaltsgesetz, 2010.

51 Relevant ist hier vor allem das Zustimmungserfordernis nach Art. 84 II
GG. Im Fall von Verwaltungsvorschriften ist der damit verbundene
Abstimmungsaufwand héher als in den normalen Fillen der (politi-
schen) Zustimmung des Bundesrates, da eine inhaltliche Abstimmung
des federfithrenden Bundesministeriums mit der Verwaltungsebene der
16 Linder erfolgen muss, bevor die Bundesregierung die Verwaltungs-
vorschriften erldsst und der Bundesrat zustimmt.
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den Erlass hoch ist. Es wire aber wiinschenswert, dass dieser
Aufwand betrieben und dafiir die Belastungen an der Behor-
denbasis gemindert wiirde. Auf Landesebene’ ist die Praxis
uneinheitlich sowohl in Bezug auf den Erlass von Verwal-
tungsvorschriften als auch hinsichtlich ihrer inhaltlichen
Reichweite und Ausrichtung.”?

4. Entlastung durch MaBnahmen auf héheren
Ebenen

a) Aufgabenkritik

Lassen sich die Arbeitslasten durch die vorstehend skizzier-
ten Vorgehensweisen nicht oder nicht hinreichend reduzie-
ren, so kommt als weitergehende Mafinahme eine sogenann-
te Aufgabenkritik in Betracht. Dabei handelt es sich um eine
kritische Uberpriifung der bestehenden gesetzlichen Regelun-
gen, aus denen sich Aufgabenlasten fiir die tiberlasteten Be-
horden ergeben mit dem Ziel zu priifen, ob einzelne Auf-
gaben oder Aufgabenteile ,,verzichtbar sind oder so modifi-
ziert werden konnen, dass die damit verbundenen Arbeits-
lasten reduziert werden.**

Ein aktuelles Beispiel fiir eine solche Vorgehensweise stellt
die Modifikation des § 73 AsylG durch Gesetz zur Beschleu-
nigung von Asylverfahren und Asylgerichtsverfahren vom
21.12.2022 dar.”® Hier wurde die in § 73 Ila AsylG aF
geregelte Pflicht zur Uberpriifung aller Anerkennungen nach
drei Jahren abgeschafft und die Uberpriifung wieder in das
Ermessen des Bundesamtes iiberfiithrt, wie es einer fritheren
Rechtslage entspricht. Dadurch wurde die entsprechende Ar-
beitslast des Bundesamtes deutlich reduziert, so dass diese
Kapazititen fir die Bearbeitung von neuen Anerkennungs-
verfahren eingesetzt werden konnten. Solche ,einfachen®
Losungen mit spiirbarer Entlastungswirkung gibt es aller-
dings nur selten.

Begrenzt wird die Reichweite einer Aufgabenkritik indes
durch Ausschlusskriterien wie zB die verpflichtende Anord-
nung der entsprechenden Aufgaben durch das Unionsrecht
oder das Verfassungsrecht, die einer Abschaffung oder Re-
duktion des Aufgabenumfangs entgegenstehen. Als positive
»Suchkriterien fir Aufgabenentlastungen konnen daher
umgekehrt die Disponibilitit sowie die rechtliche und prak-
tische Relevanz des angestrebten Zwecks dienen.

Das abstrakte Wissen um solche Kriterien und daraus ableit-
bare Entlastungsmoglichkeiten reichen aber nicht aus, um
die entsprechenden Wirkungen tatsachlich herbeizufiihren.
In der Praxis ist entscheidend, dass geeignete Verfahren etab-
liert werden, um ein entsprechendes Wissen zu generieren
und verfugbar zu machen. Grundsatzlich ist dies eine Auf-
gabe der be%leitenden und retrospektiven Gesetzesfolgen-
abschitzung.’® Diese kann neben der formlichen Anordnung
von Evaluationen,”” die in der Praxis nur selten griindlich
durchgefiihrt werden,’® durch die Einfiihrung eines Anstof-
mechanismus ermoglicht werden. Dieser kann darin beste-
hen, dass an einer zentralen Stelle oder in den jeweiligen
Fachressorts Meldeportale fur hohe oder unnétige Birokra-
tielasten und anwendungsuntaugliche Regelungen eingerich-
tet werden. Die Meldeportale miissten gesetzlich verpflichtet
sein, den Anregungen nachzugehen und tiber die Ergebnisse
zu berichten. Zudem wire es sinnvoll, auch von den Rege-
lungen betroffene Biirger, Unternehmen oder Organisatio-
nen ein AnstofSrecht einzurdumen.

b) Verfahrensrechtliche Instrumente

Nach der allgemeinen Vorgabe des § 10 VwV{G sollen Ver-
waltungsverfahren einfach, ziigig und zweckmifSig durch-

gefithrt werden.’® Dabei wird der Aufwand zum einen durch
die zu klarenden tatsichlichen und rechtlichen Fragen be-
stimmt, zum anderen aber auch durch die Pflicht zur Betei-
ligung anderer Behorden. In diesem Bereich konnen und
werden Priklusionsregelungen zur Verfahrensbeschleuni-
gung eingesetzt.®’ Die rechtlichen Spielriume sind aber be-
grenzt und inzwischen auch weitgehend ausgeschopft.

Verfahrensbeschleunigend konnen bei tberlasteten Behor-
den auch Genehmigungsfiktionen iSd § 42a VwV{G wirken,
deren Einsatzbereich aber auf gebundene Entscheidungen
mit klarem rechtlichem und tatsichlichem Umfeld be-
schrinkt ist.®!

Schliefllich kann durch digitale und automatisierte Verfahren
etwa die Behordenbeteiligung vereinfacht und beschleunigt
werden. Das setzt aber eine entsprechende Infrastruktur vo-
raus, die es bislang nur in wenigen Bereichen der 6ffentlichen
Verwaltung gibt. Das Entlastungs- und Beschleunigungs-
potenzial dirfte deshalb noch erheblich sein. Spiirbare Ent-
lastungen setzen insoweit zunichst nicht unerhebliche Inves-
titionen in die Verfahrensgestaltung und transparente Ent-
scheidungssteuerung voraus.

V. Uberlegungen zur Funktionserweiterung der
Untatigkeitsklage

1. Keine Ubernahme der Entscheidungsfunktion der
Verwaltung

Ist eine Uberlastung vorhanden und eine Verzogerung einge-
treten, so kann der Antragssteller eine Untitigkeitsklage er-
heben. Diese ist in der Praxis bei einer strukturell tiberlaste-
ten Behorde kein Instrument, das grundsatzliche Abhilfe ver-
spricht, sondern allenfalls dazu fiihrt, dass die Antragsteller
relativ zu anderen Antragstellern bevorzugt behandelt wer-
den.

Fir die Untatigkeitsklage nach § 75 VwGO ist nach der
Rechtsprechung des BVerwG eine generelle Beschrankung
auf eine (reine) Bescheidungsklage auch mit Blick auf den
Grundsatz der Gewaltenteilung zwar nicht anerkannt.®* Es
gibt aber keine Beispiele aus der Rechtsprechung, in denen
ohne zwischenzeitlichen Erlass einer ablehnenden Entschei-
dung durch die Behorde eine Sachentscheidung durch das

52 Solange und soweit der Bund keine Verwaltungsvorschriften erlassen
hat, sind die Landern dazu befugt. Die sog. (vorldufigen oder endgiilti-
gen) Anwendungshinweise des zustindigen Bundesministeriums entfal-
ten keine Bindungs- und Sperrwirkung.

53 S. exemplarisch AusIR/Kluth AufenthG § 25b Rn. 35 ff.

54 S. zur Aufgabenkritik auf Landesebene exemplarisch Mucha LKV
2011, 257; Henneke VBIBW 2006, 249. In einigen Bundeslindern
wurde im Vorfeld von Gebiets- und Funktionalreformen Verwaltungs-
modernisierungsgesetze erlassen, die ua eine Aufgabenkritik vorgesehen
haben. Leider sind die praktischen Folgen kaum untersucht und doku-
mentiert worden. Das Land Niedersachsen hat ein Programm der Ver-
waltungsmodernisierung etabliert, das auch eine Aufgabenkritik ein-
schliet. S. dazu https://www.mi.niedersachsen.de/startseite/themen/or
ganisation_der_landesverwaltung/verwaltungsmodernisierung/-61463.
html.

55 Dazu Heusch/Houben NVwZ 2023, 7 (111.).

56 Kluth/Krings Gesetzgebung/Kahl, 2014, § 13 Rn. 6 ff.

57 Seckelmann, Evaluation und Recht, 2018, 158 ff.

58 S. aber Buschhoff, Evaluation von Verwaltungsmodernisierung. Empi-
rische Erkenntnisse auf Grundlage der Binnenmodernisierung in einer
Landesverwaltung, 2009.

59 Vertiefend Schoch/Schneider/Rixen VwVG § 10 Rn. 30f.

60 Dazu Wolff/Bachof/Stober/Kluth VerwR I/Kluth, 13. Aufl. 2017, § 62
Rn. 83 ff.

61 Dazu Knauff, VerwArch 109 (2018), 480 ff.; Etzel, Die Genehmigungs-
fiktion gem. § 42a VwVIG, 2014; Kluth JuS 2011, 1078.

62 BVerwG NVwZ 201, 1875 (1877). Dies wird bei einer Klage nach § 88
SGG anders gesehen; dazu BSGE 75, 56 = NVwZ 1995, 623; BSG
16.10.2014 — B 13 R 282/14 B, BeckRS 2014, 73471; BVerfGK 18,
360 (362) = BeckRS 2011, 50121 = NVwZ-RR 2011, 543 Ls.
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Gericht getroffen wurde, so dass sich dies jedenfalls in der
Praxis nicht als realistisch erweist.

Endgiiltige Gestaltungsrechte werden den Verwaltungs-
gerichten im Hauptsacheverfahren ausdriicklich nur im Falle
der Anfechtungsklage und Normenkontrollklage zugewie-
sen. Diese sind aber auf die Aufhebung von Verwaltungs-
akten, Satzungen und Rechtsverordnungen beschrankt und
erfassen insoweit nicht die positiv, gewahrende Rechtsgestal-
tung.

In den Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes werden den
Verwaltungsgerichten durch § 47 VI VwGO, § 80 V 3-5
VwGO sowie durch § 123 VwGO zwar begrenzte positive
Gestaltungsrechte zugewiesen, die sich aber nur auf den
Ubergangszeitraum bis zur Entscheidung im Hauptsachever-
fahren beziehen und nicht die endgiiltige Rechtsgestaltung
betreffen. In der Praxis kommt diesen Anordnungen zwar
nicht selten eine endgiiltige Wirkung zu, weil es wegen Zeit-
ablaufs nicht mehr zu einem Hauptsacheverfahren kommt,
wie etwa im Versammlungsrecht. Das ist aber eine thema-
tisch begrenzte Ausnahme, die keine Verallgemeinerung zu-
lasst.

2. Zuweisung von weitergehenden Gestaltungs-
rechten an Verwaltungsgerichte?

Hinter dieser Zuriickhaltung stehen neben der Funktionen-
teilung zwischen Verwaltung (Gestaltung) und Justiz (Kon-
trolle) auch organisatorische Griinde, denn die Gerichte sind
personell und organisatorisch nicht dafiir ausgestattet, Ver-
waltungsverfahren umfassend durchzufithren. Vielmehr
steht die eher punktuelle Kontrolle von bereits ,,aufbereite-
ten“ Sachentscheidungen im Vordergrund ihrer Titigkeit.®?

An diese Typik der Aufgabenzuweisung konnte eine modera-
te Erweiterung der Gestaltungsfunktion von Verwaltungs-
gerichten in Fallen ankniipfen, in denen tiber eine gerichtlich
abschlieflend zu kldrende Rechtsfrage gestritten wird. In sol-
chen Fillen wire es denkbar, dass durch die gerichtliche
Entscheidung eine Genehmigungsfiktion in dhnlicher Form
wie sie § 42a VwVIG in Verbindun§ mit dem jeweiligen
Fachrecht normiert, ausgeldst wird.®® Dh die vom Klager
beantragte Regelung von Gesetzes wegen ,entsteht und er
gegeniiber der Behorde ,nur“ noch einen Anspruch auf
schriftliche Bestdtigung geltend machen muss (§ 42a III
VwVI{G). Der Vorteil dieser Vorgehensweise wiirde darin
bestehen, dass jedenfalls die erstrebte rechtliche Wirkung
schneller eintreten kann.

In der Sache wirde die Untitigkeitsklage damit zu einer
ohne ablehnende behordliche Entscheidung zuldssigen ver-
kappten Gestaltungsklage, die sich von der Verpflichtungs-
klage insoweit unterscheidet, als sie sehr viel frither zuldssig
ist und in ihren rechtlichen Wirkungen weitergeht. Ein sol-
ches Modell miusste, wie die Genehmigungsfunktion, gesetz-
lich angeordnet werden, so dass es automatisch auf geeignete
Sachbereiche beschrankt wire. Es wird auch keine vollstin-
dige® Entlastung der Verwaltung, sondern nur eine Be-
schleunigung der Verfahren erreicht.

Im Unterschied zu der normalen Genehmigungsfiktion wiir-
de in einem solchen Fall ein Sicherungsmechanismus der-
gestalt vorgesehen, dass die zentrale Rechtsfrage nicht ,,un-
gepriift“ beantwortet wird, sondern erst auf der Grundlage
einer fachgerichtlichen Priifung. Dadurch konnte der An-
wendungsbereich der Genehmigungsfiktion auch auf sensi-
ble Rechtsgebiete erweitert werden, fur die sie der Gesetz-
geber bislang nicht vorgesehen hat.®®

VI. Uberlastungspravention durch gute Legistik

Wie in anderen Lebensbereichen sollte auch in Bezug auf die
offentliche Verwaltung eine Uberlastung durch vorausschau-
endes Handeln vermieden werden. Da die Aufgabenlasten
abgesehen von den Fallzahlen vor allem durch den Gesetz-
geber veranlasst werden, gehort es auch zu seinen Sorgfalts-
pflichten im Rahmen der Gesetzesfolgenabschitzung die
Umsetzbarkeit durch die zustindigen Verwaltungsbehorden
zu beriicksichtigen.

Auf der Ebene des Landesverfassungsrechts wird dieser As-
pekt zumindest hinsichtlich der Kostenlasten durch die kom-
munalbezogenen Konnexititsregelungen erfasst,’” wenn-
gleich dabei ,nur® die Personalkosten und nicht die Verfiig-
barkeit von Personal thematisiert wird. Dadurch wird der
Aspekt aber zum Gegenstand des Gesetzgebungsverfahrens
gemacht und die Moglichkeit eroffnet, dass die betroffenen
Kommunen auch auf die Frage der Personalkapazititen in
ihren Stellungnahmen eingehen kénnen.®®

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang die ,,Konnexitats-
liicke* im Verhiltnis Bund und Landern in Art. 104a GG,
die dazu fithrt, dass zusitzliche Aufgabenlasten durch die
Lander einschliefSlich der Kommunen im Rahmen der beste-
henden Steuerverteilungsmechanismen und des Bundes-
finanzausgleichs verarbeitet werden miissen.

Neben diesem politisch schwierigen Weg ist aber auch darauf
hinzuweisen, dass die Arbeitslasten der 6ffentlichen Verwal-
tung durch eine gute Gesetzgebungstechnik (Legistik)”® ver-
mindert bzw. begrenzt werden konnen.

Zur guten Gesetzgebung”' in diesem Sinne gehért, dass im
Rahmen der Vorbereitung des Gesetzesentwurfs frithzeitig
auch die spater mit der Ausfithrung der Gesetze betrauten
Behorden einbezogen werden, damit die dort entstehenden
Biirokratielasten ermittelt werden kénnen.”? Das ist zwar in
§§ 41 und 47 GGO in zwei Phasen der Erarbeitung eines
Gesetzesentwurfs vorgesehen, wird in der hiufig durch poli-
tisch motivierten Zeitdruck geprigten Praxis in den vielen

63 Das kommt auch in dem engeren Streitgegenstand der Gerichtsverfah-
ren zum Ausdruck, der in der Regel nicht alle rechtlichen Aspekte
einschlief3t.

64 In diesem Sinne bereits Leisner VerwArch 91 (2000), 227 (259).

65 1In Fillen der Genehmigungsfiktion wird vorausgesetzt, dass sich die
Verwaltung mit dem Antrag befasst. Eine bewusste Nichtbefassung
wiirde nicht dem Sinn und Zweck der Regelung entsprechen. Zudem
kann nach Eintritt der Fiktionswirkung Arbeitsaufwand entstehen,
wenn die schriftliche Bestitigung gem. § 42a IIl VwV{G beantragt wird
oder die Behorde Anhaltspunkte entdeckt, die eine Riicknahme oder
einen Widerruf nahelegen.

66 Bislang tiberwiegt die Anwendung im 6ffentlichen Wirtschaftsrecht und
im Planungsrecht.

67 Zu diesen im Uberblick Kluth LKV 2009, 337; Leisner NVwZ 2021,
1487.

68 In einigen Lindern wird die Vorgehensweise durch Konnexititsausfiih-
rungsgesetze entsprechend angeleitet. S. exemplarisch das Gesetz zur
Regelung eines Kostenfolgeabschitzungs- und eines Beteiligungsverfah-
rens gem. Art. 78 III der Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen
(Konnexititsausfithrungsgesetz — KonnexAG) v. 22.6.2004 (GV. NRW.
S. 360).

69 Die Regelung sieht in Abs. 1 vor, dass die Lander die Kostenlasten der
nach Art. 84 I GG in eigener Verantwortung durchzufithrenden Bun-
desgesetze tragen. Der Bund trigt nur die Kosten der Bundesauftrags-
verwaltung (Abs. 2) und der Geldleistungsgesetze (Abs. 3). Zu weiteren
Aspekten Ziekow DOV 2006, 489; Edinger DOV 2017, 597.

70 Es geht dabei vor allem um die Beachtung der Anforderungen an die
Rechtsformlichkeit sowie die Gesetzesfolgenabschitzung. S. dazu
Kluth/Krings Gesetzgebung § 10 und § 13; Haug/Meister-Scheufelen
(Hrsg.), Praxishandbuch Gute Rechtsetzung, 2022, 83 ff.

71 Dazu ndher Kluth/Krings Gesetzgebung § 1 Rn. 138 ff.; s. auch den
»Anforderungskatalog® bei Haug/Meister-Scheufelen (Hrsg.), Praxis-
handbuch Gute Rechtsetzung, S. 5 ff.

72 Zu weiteren Aspekten der Gesetzesfolgenabschitzung und Nachhaltig-
keitspriifung Kluth/Krings Gesetzgebung/Kahl § 13 Rn. 6 ff.



8 NvwZ - Online-Aufsatz 7/2023

Online-Aufsatze

Kluth, Fachkraftemangel in der Verwaltung

Fillen allenfalls formal und mit kurzen Fristvorgaben ge-
handhabt, so dass der intendierte Erkenntnis- und Korrek-
tureffekt weitgehend verpufft.

Um zu verstehen, welche Ziele durch diese frihzeitige Betei-
ligung erreicht werden sollen, erscheint es sinnvoll, die Fra-
gen genauer zu betrachten, die im Dlalog mit den fiir den
Gesetzvollzug zustindigen Stellen”> gestellt und beantwor-
tet werden miissen. In erster Linie geht es darum zu klaren,
ob die geplanten gesetzlichen Regelungen ,,anwendungs-
tauglich“ sind, bzw. welche ,,Probleme* aus der Sicht der
Praxis erkennbar sind. Ausgehend von der hinreichenden
Bestimmtheit betrifft dies auch Aspekte wie das erforderli-
che Fachwissen und Instrumentarium sowie den Arbeitsauf-
wand und seine Bewiltigung durch den verfiigbaren Per-
sonalbestand. Auch die notwendige Zusammenarbeit mit
anderen Stellen sowie die Prognose zur Gesamtverfahrens-
dauer sind wichtige Aspekte in dieser Kommunikation. Sie
sind die Voraussetzungen fiir eine realititsnahe Gesetzes-
folgenabschitzung.

Soweit durch eine gesetzliche Regelung Neuland betreten
wird, ist die Klarung dieser Fragen durch die Praxis mangels
eigener Erfahrungswerte schwierig, weshalb es sinnvoll sein
kann, eine Gesetzesfolgenabschitzung mit Blick auf die
kunftlge Verfahrens- und Entscheldungssteuerung auf der
Grundlage von Planspielen”* vorzunehmen.

SchliefSlich kann es sich als sinnvoll erweisen, dass zur Kli-
rung von Zweifelsfragen sowie zur Absicherung einer ein-
heitlichen Gesetzesanwendung frithzeitig mit der Ausarbei-
tung von Verwaltungsvorschriften begonnen wird, die beides
sicherstellen.”

Die derzeit auf breiter thematischer Front erfolgende Klima-
gesetzgebung”® ist als Transformationsgesetzgebung (,,Green
Deal“)’” politisch, materiell-rechtlich und legistisch beson-
ders anspruchsvoll weil sie an vielen Stellen dlSI‘upth
wirkt,”® neue Steuerungspfade und Schnittstellen”® etabliert
sowie neue gesetzliche Wertungen in vielen Teilrechtsgebie-
ten implementiert, die sich auf Abwigungsprozesse auswir-
ken. Bereits diese stichwortartige Auflistung lasst erkennen,
dass der Gesetzgeber sehr vielen Aspekten eine besondere
Aufmerksamkeit schenken und auch die Implementierung
sorgfiltig steuern und beobachten muss.

Unsicherheiten und Ungenauigkeiten der Gesetzgebung ver-
ursachen regelmifSig einen erheblichen Mehraufwand bei
Behorden, Gerichten und Normadressaten. Deshalb erweist
sich jede Investition in die griindliche Ausarbeitung der Ge-
setzesvorschldge als besonders nachhaltig. Das sollte auch
bedacht werden, wenn im Gesetzgebungsalltag der Zeitrah-
men fiir den Gesetzgebungsprozess im Rahmen des Ge-
schaftsordnungsrechts das hier grofSe Spielraume eroffnet,®°
bestimmt wird.®! Im Koalitionsvertrag der Ampel wird zwar
die Absicht bekundet, die Qualitit der Gesetzgebung zu ver-
bessern. ,,Dazu werden wir neue Vorhaben frithzeitig und
ressortibergreifend, auch in neuen Formaten, diskutieren.
Wir werden dabei die Praxis und betroffene Kreise aus der
Gesellschaft und Vertreterinnen und Vertreter des Par-
laments besser einbinden sowie die Erfahrungen und Erfor-
dernisse von Lindern und Kommunen bei der konkreten
Gesetzesausfithrung beriicksichtigen. Im Vorfeld des Gesetz-
gebungsverfahrens soll die Moglichkeit der digitalen Aus-
fuhrung gepriift werden (Digitalcheck). Wir werden ein
Zentrum fiir Legistik errichten. Wir werden ein digitales
Gesetzgebungsportal schaffen, tber das einsehbar ist, in
welcher Phase sich Vorhaben befinden. Dort werden wir
offentliche Kommentierungsmoglichkeiten erproben. Ge-

setzentwiirfen der Bundesregierung wird kiinftig eine Synop-
se beigefiigt, die die aktuelle Rechtslage den geplanten An-
derungen gegenuiberstellt. Wir wollen Gesetze verstandlicher
machen. Die Barrierefreiheit in den Angeboten von Bundes—
tag und Bundesregierung werden wir ausbauen.“®* In der
Praxis sind noch keine entsprechenden Neuausrichtungen
zu beobachten. Insbesondere die Projekte zur E-Gesetz-
gebung scheinen zu stocken. Das ist umso bedauerlicher,
weil die derzeit anstehenden komplexen Rechtsinderung
besonders auf die neuen E-Tools zur Herstellung von mehr
Transparenz und Verstindlichkeit der geplanten Anderun-
gen angewiesen sind.

VII. Fazit

Der Fachkriftemangel als eine lange voraussehbare, aber
weitgehend ignorierte Facette des demografischen Uber-
gangs hat inzwischen auch die 6ffentliche Verwaltung er-
reicht. Sowohl in den Verwaltungsorganisationen als auch
bei der Gesetzgebung muss deshalb nach Moglichkeiten der
Entlastung gesucht werden, denn es ist davon auszugehen,
dass viele Stellen nicht oder nur mit erheblicher Verzoge-
rung erneut besetzt werden konnen. Durch die freie Ar-
beitsplatzwahl wirkt sich dies vor allem in Arbeitsbereichen
aus, die bereits unter Uberlastung leiden. Die im Beitrag
aufgezeigten Reaktionsmoglichkeiten auf das Phidnomen
sind sehr vielfaltig und verlangen, dass sie von allen genutzt
werden. Eine besondere Verantwortung trifft den Gesetz-
geber, der berufen ist, die durch Gesetze ausgeloste Arbeits-
last genauer abzuschitzen und so gering wie moglich zu
halten. Hinzu kommt die Verantwortung fiir die fortwih-
rende Aufgabenkritik, der bislang nur wenig Aufmerksam-
keit geschenkt wurde. Teilweise konnte auch durch die
Weiterentwicklung der Untidtigkeitsklage Abhilfe geschaf-
fen werden, indem diese in geeigneten Fillen mit einer
Fiktionswirkung verbunden wird. SchliefSlich ist erneut da-
ran zu erinnern, dass auch durch eine gut durchdachte
Digitalisierung Arbeitslasten gemindert und Prozesse be-
schleunigt werden konnen.

73 Soweit es diese schon gibt. Nicht selten ist auch die Klirung dieser
Frage noch im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zu kliren und
gegebenenfalls eine neue Stelle zu schaffen. Will der Bundesgesetzgeber
dazu im Gesetz den Lindern verbindliche Vorgaben machen, so kann
sich dies auf das Gesetzgebungsverfahren auswirken, indem eine Zu-
stimmungspflicht begriindet wird.

74 Dazu und zu weiteren computerbasierten Instrumenten der Erarbeitung
von Gesetzesentwiirfen ~ Kluth/Krings ~ Gesetzgebung/Breidenbach/
Schmid § 11.

75 Zu den verschiedenen Steuerungsfunktionen der Verwaltungsvorschrif-
ten s. naher Wahl Festgabe 50 Jahre BVerwG, 2003, S. 571ff.

76 Uberblick bei Fellenberg/Guckelberger, Khmaschutzrecht 2022. Aus
verwaltungsrechtlicher Sicht dazu Burgi NVwZ 2021, 1401.

77 Franzius KlimR 2002, 2.

78 Exemplarisch zu disruptiven Wirkungen am Beispiel der Digitalisierung
Eifert (Hrsg.), Digitale Disruption und Recht, 2020.

79 Aktuell etwa im Verhiltnis der Vorgaben fiir Heizungen und fiir den
Ausbau der Fernwirme, die sachlich, fachlich und zeitlich aufeinander
abgestimmt werden miissen, um nachhaltig zu sein.

80 In der Praxis sowohl des parlamentarischen Verfahrens im Bundestag
als auch bei der Europdischen Gesetzgebung (Ubergang zum als Aus-
nahme gedachten Trilog-Verfahren als Regelverfahren, dazu Calliess/
Ruffert/Kluth, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 294 Rn. 26) ist seit einiger
Zeit ein Trend zur Beschleunigung zu beobachten. Im Bundestag wurde
urspriinglich der Gesetzesbeschluss eine Woche nach der Ausschuss-
beratung und Beschlussempfehlung angesetzt; inzwischen erfolgt dies
regelmifsig in der gleichen Woche. Die GO BT lisst dies zu, verhindert
bzw. erschwert damit aber eine griindliche Beratung tiber die Beschluss-
empfehlung in den Fraktionen.

81 Das gilt unabhingig von der umstrittenen Frage, welche Vorgaben fiir
die Verfahrensgestaltung aus Art. 38 I 2 GG ableitbar sind; dazu
BVerfG NVwZ 2023, 1241.

82 Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis90/Die Griinen und FDP,
2021-2025, ,Mehr Fortschritt wagen®, unter II. Moderner Staat, Digi-
taler Aufbruch und Innovationen.
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Die im Koalitionsvertrag angekiindigten konkreten MafSnah-  Beitrdge zu mehr Nachhaltigkeit ist, auch weil sie sich auf
men und Strategien zur Verbesserung der Gesetzgebung ua alle Themenfelder auswirken kann. [ |
durch die Weiterentwicklung der E-Gese%gebung sowie die
Einrichtung eines Zentrums fiir Legistik™ hat sich bislang 83 Dazu nihere Uberlegungen bei Hill ZRP 2023, 158. Andere Linder

erkennbar kein Mitglied der Bundesregierung als wichtiges verfiigen iiber entsprechende Einrichtungen, teilweise sogar in Gestalt
An]iegen zu Eigen gemacht. Ohne ein solches Engagement eines eigenen Ministeriums. Es wire aber auch denkbar, dhnl. wie bei

: : : der Technikfolgenabschatzung durch das Institut fiir Technikfolgen-
ha.t. das Anliegen vor dem ngtergrund d.er vielen .anderen abschdtzung und Systemanalyse (ITAS) am Karlsruher Institut fiir
dr ?ngenden AUfgabenl der Reglerungsar belt aber keine Rea- Technologie (KIT), das durch den Bundestagsausschuss fiir Technikfol-
lisierungschance. Es ist deshalb, wichtig erneut daran zu genabschitzung (§ 56a GO BT) beauftragt wurde, das Zentrum in

erinnern, dass gute Gesetzgebung einer der bedeutsamsten Zusammenarbeit mit einer Hochschule zu errichten.



