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Die Zulassung der Berufung aus anwaltlicher Sicht”

Von RA Prof. Dr. Heribert Johlen, Koln

Die Friihjahrstagung der Arbeitsgemeinschaft fiir Verwaltungsrecht vom 19.06.2015 gab ihren Teilnehmern auch die
Gelegenheit dariiber zu diskutieren, ob die Einfiithrung der Zulassungsberufung vor gut 18 Jahren die Effektivitit des

Rechtsschutzes beeintrichtigt hat.

I. Das Zulassungsverfahren als ,kleines Berufungs-
verfahren”

Den zum 01.01.1997 erfolgten Fortfall der zulassungsfreien Beru-
fung' hat die Anwaltschaft als eine erhebliche Einschrinkung des
Rechtsschutzes empfunden. Thre Folgen wurden allerdings durch
die Rechtsprechung der Oberverwaltungsgerichte gemildert, so-
weit diese aus dem Zulassungsverfahren ein ,kleines Berufungs-
verfahren“ gemacht haben. Manche Entscheidungen, in denen ein
Zulassungsantrag abgelehnt wurde, lesen sich wie ,kleine Beru-
fungsurteile®, in denen die Richtigkeit der erstinstanzlichen Ent-
scheidung mit den im Zulassungsverfahren zur Verfiigung stehen-
den Erkenntnismitteln tiberpriift und bestitigt wurde. Die Nihe
zum Berufungsverfahren wird auch dadurch geférdert, dass im
Zulassungsverfahren neues Vorbringen, sofern es sich auf den dem
erstinstanzlichen Urteil zugrundeliegenden Streitgegenstand be-
zieht, zuléssig ist?>, Ermessenserwigungen nachgeschoben werden
kénnen®, eine Anderung der Sach- und Rechtslage?, z. B. durch
den Erlass einer neuen Satzung, beriicksichtigt werden muss und
auch eine Aufrechnung moglich ist, wenn ihretwegen die Richtig-
keit des den Leistungsbescheid bestitigenden Urteils angezweifelt
werden kann.’ Wurde eine Untitigkeitsklage erhoben, so kann ein
Ablehnungsbescheid, der nach dem klageabweisenden Urteil er-
ging, in das Zulassungsverfahren eingefithrt werden.®

Zulissig diirfte auch ein Fortsetzungsfeststellungsantrag sein,
wenn sich das Verfahren nach Erlass des erstinstanzlichen Urteils
erledigt hat’, z. B. durch den Erlass einer Verdnderungssperre, die
der Verpflichtungsklage den Boden entzieht.

Gleichwohl: Das Zulassungsverfahren bleibt ein ,,kleines Beru-
fungsverfahren®, das die Qualitit eines voll ausgebildeten Rechts-
mittels mit den Moglichkeiten einer Beweisaufnahme und einer
miindlichen Verhandlung nicht erreicht. Bemerkenswert ist auch,
dass im Gesetzgebungsverfahren der Fortfall der zulassungsfreien
Berufung u. a. damit begriindet wurde®, dass ja dem Verwal-
tungsprozess ein zweistufiges Verwaltungsverfahren mit Uber-
priffung der Ausgangsentscheidung durch die Widerspruchsbe-
horde vorangegangen sei, man sich also mit der Berufung sozusa-
gen schon in einer dritten Instanz befinde. Das war allerdings ein
Scheinargument; denn das Widerspruchsverfahren hat sich in der
Praxis als ernstzunehmende Rechtsmittelinstanz nicht bewéhrt.
Es ist inzwischen auch weitgehend weggefallen, ohne dass deswe-
gen tber die Wiedereinfithrung der zulassungsfreien Berufung
nachgedacht wiirde.

Il. Die ,besonderen Schwierigkeiten” als bevorzugter
Zulassungsgrund

Man hat den Eindruck, dass die Oberverwaltungsgerichte die Beru-
fung, wenn sie eine Uberpriifung der erstinstanzlichen Entscheidung
fiir notwendig halten, gerne nach § 124 Abs. 2 Nr. 2 VwGO, also weil
»die Rechtssache besondere tatsichliche oder rechtliche Schwierig-
keiten aufweist, zulassen. Damit legt man sich fiir das Berufsverfah-
ren weniger fest als bei der AufSerung ernstlicher Zweifel an der Rich-
tigkeit des Urteils nach Nr. 1 oder der Annahme eines Verfahrens-
mangels nach Nr. 5. Mit dem Zulassungsgrund der ,,besonderen
Schwierigkeiten® werde, so hat seinerzeit schon der Rechtsausschuss
seinen Vorschlag zur Erginzung der Zulassungsgriinde um diese Be-

stimmung begriindet®, dem OVG die Entscheidung iiber die Zulas-
sung der Berufung erleichtert. Dieses brauche sich nicht zwangslau-
fig zur materiellen Richtigkeit der angefochtenen Entscheidung zu
duflern, was insbesondere in komplizierten Fillen von Vorteil sei.

Ob eine Rechtssache besondere tatsichliche oder rechtliche
Schwierigkeiten aufweist, kann nach Auffassung des BVerfG'°
auch am Begriindungsaufwand abgelesen werden. Dieser Auf-
wand muss aber objektiv erforderlich und darf nicht ,hausge-
macht® sein. ,Besondere Schwierigkeiten“ konnen also nicht da-
durch konstruiert werden, dass in der Antragsbegriindung eine
Vielzahl letztlich nicht entscheidungserheblicher Tat- oder
Rechtsfragen aufgeworfen und behandelt wird. Das OVG Liine-
burg fiihrt dazu in einem Beschluss vom 26.09.2014!! aus: ,,Der
Umfang der vorstehenden Ausfithrungen® — 14 Seiten —, ,mit de-
nen der Senat die Darlegungen der Kligerin beschieden hat, ist
ausschliefSlich der Fiille der Ausfithrungen in der Zulassungsbe-
griindungsschrift sowie dem Bemiihen des Senates geschuldet,
diese jede fiir sich gebiihrend zu wiirdigen®.

lll. Anforderungen an das ,Darlegen” der Zulassungs-
griinde

Nach § 124 a Abs. 4 Satz 4 VwGO sind die Griinde ,,darzulegen
aus denen die Berufung zuzulassen ist. Das Gericht priift also
nicht von Amtswegen, ob ein Zulassungsgrund vorliegt. Der An-
tragssteller muss zweifelsfrei kundtun, aus welchem der in § 124
Abs. 2 VWGO genannten Griinde er die Zulassung begehrt und
warum der von ihm genannte Zulassungsgrund vorliegt.'?

An die Benennung des Zulassungsgrundes werden unter-
schiedliche Anforderungen gestellt. Es wird teilweise verlangt,
dass der Zulassungsgrund explizit bezeichnet wird'?, teilweise
wird als ausreichend angesehen, wenn er sich durch sachgerechte
Auslegung des Vorbringens in der Antragsbegriindung ermitteln
lasst. ™

Solche Grofiziigigkeit wird der Erkenntnis geschuldet, dass
zwar niemand einen Anspruch auf ein weiteres Rechtsmittel hat,
der Zugang zu der einmal geschaffenen Instanz aber nicht unzu-
mutbar erschwert werden darf.'®

* Aufsatzfassung des Impulsreferates, das der Verfasser, Rechtsanwalt und
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht in der Kanzlei Lenz und Johlen in
Koln, auf der gemeinsamen Veranstaltung der Arbeitsgemeinschaft
Verwaltungsrecht im DAV — NRW und des Oberverwaltungsgerichts
NRW am 19.06.2015 in Miinster gehalten hat.
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IV. Veréffentlichung von die Berufung zulassenden
Entscheidungen?

Es konnte dariiber nachgedacht werden, ob nicht nur ableh-
nende, sondern auch Entscheidungen, mit denen die Berufung
wegen grundsitzlicher Bedeutung zugelassen wurde, versffent-
lich werden. Solche Entscheidungen sollen zwar nach § 124 a
Abs. 5 Satz 3 VwGO nur kurz begriindet werden. Gleichwohl
koénnte es zur Rechtsfortbildung beitragen zu erfahren, welche
vor allem sich aus dem Landesrecht ergebenden Rechtsfragen
vom OVG als grundsitzlich bedeutsam angesehen werden. Das
OVG Bautzen verfihrt so. Es sah z. B. in veroffentlichten Ent-
scheidungen als klidrungsbediirftig die Frage an, ob bei der i. R. d.
§ 35 BeamtVG vorzunehmenden Ermittlung des Grades der Min-
derung der Erwerbsfihigkeit ein Hilfsmittel zur Verminderung
der Beeintrichtigungen des Beamten zu beriicksichtigen ist'®,
welche Behorden in § 3 Abs. 1 Nr. 1 Landes IFG mit ,,Stellen der
offentlichen Verwaltung® gemeint sind'” oder ob Gebiihren fiir
die Trinkwasserversorgung degressiv gestaffelt werden diirfen.'®
Als klirungsbediirftig werde auch die Frage angesehen, ob der
»Teilbeitrag Schmutzwasserentsorgung fiir zwei selbststindig be-
baubare Grundstiicke gesondert festgesetzt werden muss, wenn
sie in einem Industriegebiet gelegen sind und die zwischen ihnen
verlaufende Grenze durch ein Bauwerk iiberbaut ist und sie ge-
meinschaftlich tiber ein drittes Grundstiick Schmutzwasser ent-
sorgen®.!” Nimmt man diese Entscheidung zum Mafstab, so kén-
nen auch sehr spezielle und einzelfallbezogene Fragen von grund-
sitzlicher Bedeutung und klirungsbediirftig sein.

V. AnschlieBendes Berufungsverfahren

Wird die Berufung zugelassen, so wird das Verfahren als Beru-
fungsverfahren fortgesetzt; der Einlegung einer Berufung bedarf
es nicht, § 124 a Abs. 5 Satz 5 VwGO.

Die Berufung ist innerhalb eines Monats nach Zustellung des Zu-
lassungsbeschlusses zu begriinden, § 124 a Abs. 6 Satz 1 VwGO.

Die Begriindungsfrist kann, anders als die Frist zur Begriin-
dung des Zulassungsantrages®’, verlingert werden, § 124 a Abs. 6
Satz 3 mit Abs. 3 Satz 3 VwGO. Der Antrag auf Verlingerung
muss vor Ablauf der Begriindungsfrist bei Gericht eingegangen
sein; die Verlidngerung selbst kann danach erfolgen.*!
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Fiir das Berufungsverfahren spielt der Grund der Berufungszu-
lassung keine Rolle. Es muss also auf die grundsiitzliche Bedeutung
der Sache nicht weiter eingegangen werden, wenn ihretwegen die
Berufung zugelassen wurde. Von Bedeutung ist aber, wenn bei ei-
nem tatsichlich und rechtlich selbstindigen und abtrennbaren Teil
des Streitgegenstandes die Berufung nur fiir einen Teil zugelassen
wurde.?? Das ist vor allem bei der Formulierung des nach § 124
Abs. 6 Satz 3 mit Abs. 3 Satz 4 VWGO zu stellenden Berufungsan-
trages zu berticksichtigen. Mit der sonst tiblichen Formulierung:
»Unter Abinderung des angefochtenen Urteils nach den Schluss-
antrigen des Kldgers/des Beklagten in I. Instanz zu erkennen“ ist es
dann nicht getan. Ein solcher den Umfang der durchzufithrenden
Berufung nicht genau erfassender Antrag kann, wenn das Ziel der
Berufung nicht durch Auslegung der Begriindung zu ermitteln
ist??, zur Unzulissigkeit der Berufung fiihren.

In einem Fall, in dem Grund und Hohe des streitgegenstindli-
chen Straflenausbaubeitrages streitig waren, lie das OVG NRW?*
die Berufung zu, ,soweit das Verwaltungsgericht angenommen
hat, der umlagefihige Aufwand sei zu reduzieren, soweit die Be-
klagte im Jahr 2013 im Rahmen der endgiiltigen Ermittlung des
beitragsfahigen Aufwandes Rechnungen fiir projektiibergreifende
Leistungen berticksichtigt habe, die schon zum Zeitpunkt des Er-
lasses des vorldufigen Beitragsbescheides im Jahre 2011 vorgelegen
hitten, seinerzeit aber iibersehen worden seien

Aus einer so eingeschrinkten Berufungszulassung einen Beru-
fungsantrag zu entwickeln, mit dem auf Euro und Cent genau
angegeben wird, in welcher Hohe unter teilweiser Abinderung
des angefochtenen Urteils der Beitragsbescheid aufgehoben wer-
den soll, stofit auf nicht unerhebliche Schwierigkeiten. Sie kon-
nen dadurch vermieden werden, dass, wenn das Verfahren ohne-
hin fortgefiihrt wird, der Teil des Streitgegenstandes, auf den sich
die Entscheidung im Berufungsverfahren erstrecken soll, nicht zu
eng abgegrenzt wird.
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