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Einleitung

I. Homogenität in der Rechtsanwendung – ein aktuelles Thema

Für ein föderales System ist es, trotz der weitgehenden Eigenständigkeit seiner
Gliedstaaten oder auch gerade deswegen, typisch, dass der Bund Normen erlässt,
welche von den Organen der Länder ausgelegt und vollzogen werden müssen.1 Das
„Ob“ dieser Vorgehensweise ist völlig unbestritten. Im Gegensatz dazu verdient das
„Wie“ durchaus eine kritische Betrachtung. So trifft das Grundgesetz keine aus-
drückliche Aussage darüber, inwieweit eine einheitliche Ausführung durch die
Länder geboten ist. Bei dem Problem der heterogenen Anwendung fällt der Blick
allein aufgrund der Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe und Ermessensvor-
schriften auf dasmaterielle Recht.2Hingegen gehtman bei prozessualenVorschriften
zunächst wie selbstverständlich davon aus, dass sich eine divergierende Rechtsan-
wendung kaum als relevantes Problem darstellt.3 Die gelebte Praxis lehrt indes
Gegenteiliges, wie zuletzt deutlich die – durch die Corona-Pandemie zu neuer Be-
rühmtheit4 gelangte – einstweilige Anordnung gem. § 47 VI VwGO zeigt.5 Die
Relevanz homogener Anwendung in diesem Kontext spiegelt sich in der individuell
divergierenden Maßstabsbildung der Gerichte wider.6 Anstoß für die unterschied-
liche Handhabung gab wohl der Beschluss des BVerwG vom 25.02.2015, in wel-
chem das Gericht erstmals die summarische Prüfung der Erfolgsaussichten der
Hauptsache als primäres Kriterium für die Entscheidung über den Erlass einer
einstweiligen Anordnung gegen einen Bebauungsplan gem. § 47 VI VwGO fest-

1 Normiert in Art. 30, 83 GG jedenfalls im Hinblick auf die Exekutive. So auch Rozek,
AöR 1994, S. 450; die Schweiz, Deutschland und Österreich dahingehend vergleichend
Schindler, VVDStRL 2018, S. 167 (182 f.).

2 Dazu etwa Cremer, VVDStRL 2018, S. 117 (129 f.).
3 Cremer schreibt dem Thema Rechtsanwendungsgleichheit generell ein Schattendasein

zu, VVDStRL 2018, S. 117 (120).
4 Wunderlich, 2020 mehr als 10.000 Eilverfahren und Klagen gegen Corona-Auflagen, in:

Welt, 08.03.2021, https://www.welt.de/politik/deutschland/article227820375/Corona-Aufla
gen-2020-mehr-als-10-000-Eilverfahren-und-Klagen.html, aufgerufen am 10.05.2021.

5 Gem. Art. 72 I, 74 I Nr. 1 Var. 4 GG „das gerichtliche Verfahren“ hat der Bund von seiner
Befugnis Gebrauch gemacht und die Verwaltungsgerichtsordnung erlassen, folglich handelt es
sich um Bundesrecht; Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 17. Aufl., Art. 74, Rn. 10; BVerwG,
Beschl. v. 22.03.2018, 10 BN 1/17 – Juris Rn. 14; vgl. dazu etwa auch BT-Drs. 7/4324.

6 Verwaltungsgerichtlichen Eilrechtsschutzentscheidungen „Zersplitterung und Orientie-
rungslosigkeit“ attestierend Windthorst, Der verwaltungsgerichtliche einstweilige Rechts-
schutz, S. 1 f.

https://www.welt.de/politik/deutschland/article227820375/Corona-Auflagen-2020-mehr-als-10-000-Eilverfahren-und-Klagen.html,
https://www.welt.de/politik/deutschland/article227820375/Corona-Auflagen-2020-mehr-als-10-000-Eilverfahren-und-Klagen.html,
https://www.welt.de/politik/deutschland/article227820375/Corona-Auflagen-2020-mehr-als-10-000-Eilverfahren-und-Klagen.html,
https://www.welt.de/politik/deutschland/article227820375/Corona-Auflagen-2020-mehr-als-10-000-Eilverfahren-und-Klagen.html,
https://www.welt.de/politik/deutschland/article227820375/Corona-Auflagen-2020-mehr-als-10-000-Eilverfahren-und-Klagen.html,
https://www.welt.de/politik/deutschland/article227820375/Corona-Auflagen-2020-mehr-als-10-000-Eilverfahren-und-Klagen.html,
https://www.welt.de/politik/deutschland/article227820375/Corona-Auflagen-2020-mehr-als-10-000-Eilverfahren-und-Klagen.html,
https://www.welt.de/politik/deutschland/article227820375/Corona-Auflagen-2020-mehr-als-10-000-Eilverfahren-und-Klagen.html,
https://www.welt.de/politik/deutschland/article227820375/Corona-Auflagen-2020-mehr-als-10-000-Eilverfahren-und-Klagen.html,
https://www.welt.de/politik/deutschland/article227820375/Corona-Auflagen-2020-mehr-als-10-000-Eilverfahren-und-Klagen.html,
https://www.welt.de/politik/deutschland/article227820375/Corona-Auflagen-2020-mehr-als-10-000-Eilverfahren-und-Klagen.html,
https://www.welt.de/politik/deutschland/article227820375/Corona-Auflagen-2020-mehr-als-10-000-Eilverfahren-und-Klagen.html,
https://www.welt.de/politik/deutschland/article227820375/Corona-Auflagen-2020-mehr-als-10-000-Eilverfahren-und-Klagen.html,
https://www.welt.de/politik/deutschland/article227820375/Corona-Auflagen-2020-mehr-als-10-000-Eilverfahren-und-Klagen.html,


legte.7 Seither sind sich die Oberverwaltungsgerichte8 uneins, ob es im Zuge der
Überprüfung von Verordnungen im Rahmen des § 47 VI VwGO bei der bisherigen
Verfahrensweise einer Entscheidung überwiegend auf der Basis einer Folgenab-
wägung bleibt oder die neue Marschrichtung des BVerwG für die Überprüfung von
Bebauungsplänen auch auf Verordnungen Anwendung findet.9

II. Ziel der Untersuchung

Die Untersuchung verfolgt im Wesentlichen zwei Ziele. Zum einen wird die
aktuelle Verfahrensweise der Oberverwaltungsgerichte dargestellt. Diese Aufar-
beitung vermag sowohl die Transparenz als auch die Berechenbarkeit und Ver-
lässlichkeit10 von Entscheidungen gem. § 47 VI VwGO zu verbessern.11 Die be-
sondere Relevanz der Analyse ergibt sich nicht zuletzt daraus, dass der – wenn auch
nur vorläufige – Beschluss bindende Wirkung bis zur Entscheidung über die
Hauptsache entfaltet und mithin im Zweifel über Investitionen und wirtschaftliche
Existenzen entscheidet.12 Ein verkleinerter materiell-rechtlicher Begründungsrah-
men bietet mehr Raum für (ungewollte) eigene Wertungen des Gerichts.13 Der dabei
anklingende Dezisionismus ist letztlich auf die summarische Prüfung und/oder vor
allem auf die doppelte Folgenabwägung entsprechend dem jeweiligen Prüfungs-
maßstab zurückzuführen.14

Zum anderen gibt die zuvor durchgeführte Betrachtung der heterogenen Hand-
habe des § 47 VI VwGO Anlass zu einer abstrakten verfassungsrechtlichen Be-
wertung der Gebotenheit der einheitlichen Anwendung von bundesgesetzlich ge-
regeltem Prozessrecht.15 Dabei dient § 47 VI VwGO immer noch als primärer An-

7 BVerwG, Beschl. v. 25.02.2015, 4 VR 5/14 – Juris Rn. 12.
8 Stets mitgemeint auch Verwaltungsgerichtshöfe, § 184 VwGO.
9 Vgl. zunächst exemplarisch OVG Thüringen, Beschl. v. 22.05.2020, 3 EN 341/20 – Juris

Rn. 85; VGH Bayern, Beschl. v. 12.11.2020, 20 NE 20.2463 – Juris Rn. 22 f.
10 Generell zur Möglichkeit einer Big-Data-Analyse Kuchenbauer, JZ 2021, S. 647 f.; zur

Veröffentlichungspraxis von Entscheidungen etwa Ludyga, ZUM 2021, S. 887 (889); auch
Heese, in: Festschrift für Herbert Roth, 2021, S. 283 (302 f.).

11 Grzeszick, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, 97. EL 01.2022, Art. 20 Abs. 3, VI, Rn. 67;
Heinemann, NVwZ 2019, S. 517 (520); dahingehend mit einem allgemeineren Ansatz
Windthorst, Der verwaltungsgerichtliche einstweilige Rechtsschutz, S. 240 ff.; grundlegend
zum einstweiligen Rechtsschutz Schoch, Vorläufiger Rechtsschutz und Risikoverteilung im
Verwaltungsrecht, S. 1 f.; verfahrensordnungsübergreifend Leipold, Grundlagen des einst-
weiligen Rechtsschutzes, S. 17 ff.

12 Zu den unterschiedlichen Schutzrichtungen einstweiliger Anordnungen Windthorst, Der
verwaltungsgerichtliche einstweilige Rechtsschutz, S. 14 f.

13 Heinemann, NVwZ 2019, S. 517 (520).
14 Heinemann, NVwZ 2019, S. 517 (519).
15 Cremer spricht dem Thema der Rechtsanwendung ein Forschungsdesiderat zu,

VVDStRL 2018, S. 117 (122).
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knüpfungspunkt und Beispiel, gleichwohl wird das Ergebnis der Bearbeitung eine
verallgemeinerungsfähige verfassungsrechtliche Analyse für die Frage der Not-
wendigkeit der homogenen Anwendung von bundesgesetzlich geregeltem Pro-
zessrechtbieten. Die umfassende Betrachtung soll also über die konkrete Frage der
Maßstabsbildung im Rahmen des § 47 VI VwGO hinaus Aufschluss geben und so
eine ganzheitliche Aussage über die Anwendung bundesgesetzlich geregelten Pro-
zessrechts treffen.

III. Gang der Untersuchung

Zur Darstellung der gegenwärtigen Verfahrensweise der Oberverwaltungsge-
richte werden vorweg die abstrakten Anknüpfungspunkte der unterschiedlichen
Maßstäbe beleuchtet. Im Anschluss daran wird, noch unabhängig vom Einfluss des
BVerwG, die Sachnähe des § 47 VI VwGO zu § 123 VwGO beziehungsweise § 32
BVerfGG untersucht. Sodann wird die Entwicklung der Handhabung durch die je-
weiligen Oberverwaltungsgerichte in chronologischer Reihenfolge dargestellt und
die Auswirkung der Entscheidung des BVerwG auf die Heterogenität der Maß-
stabsbildung aufgezeigt. Im Zuge dessen lässt sich feststellen, inwieweit eine
Übernahme dieses Maßstabs stattfand. Daraufhin wird erarbeitet, ob die Gerichte
durch ihre eigene Maßstabsbildung gebunden sind und anknüpfend daran, ob sie
ihrem eigenen Maßstab auch tatsächlich folgen. Den ersten Teil abschließend wird
neben einer kurzen Zusammenfassung der Ergebnisse zu den jeweiligen Gerichten
und einer Stellungnahme zum zu bevorzugenden Maßstab16 für § 47 VI VwGO
aufgezeigt, dass die heterogene Anwendung von bundesgesetzlich geregeltem
Prozessrecht kein genuines Phänomen des § 47 VI VwGO ist, sondern sich auch in
anderen verfahrensrechtlichen Konstellationen ergeben kann.

Im zweiten Teil schließt sich eine umfassende verfassungsrechtliche Betrachtung
an, wobei diese zwischen der verfassungsrechtlichen Bindung der Judikative und
einer möglicherweise bestehenden verfassungsrechtlichen Pflicht des Gesetzgebers
unterscheidet. Im gerichtsbezogenen Teil wird zuerst auf die originäre Bindung aus
Art. 3 I GG eingegangen. Daran schließt sich eine Untersuchung der Auswirkung
des Gebots effektiven Rechtsschutzes auf die Maßstabsbildung an. Danach wird die
Relevanz der Rechtssicherheit sowohl aus einer prognostischen Sphäre als auch aus
einer Kontinuitätssphäre beleuchtet. Sodann schließt sich die Untersuchung der
Auswirkung der prozessualenWaffengleichheit auf die Auslegung von prozessualen
Normen an. Den judikativ geprägten Teil der verfassungsrechtlichen Betrachtung
schließen eine Darstellung zur Widerspruchsfreiheit der Rechtsanwendung gem.
Art. 20 III GG und eine Analyse zur Rechtsanwendungsgleichheit gem.
Art. 95 I GG. Hinsichtlich der Notwendigkeit eines Einschreitens des Gesetzgebers
wird eine potentielle Handlungspflicht aus einemVerstoß gegen dasUntermaßverbot

16 Zur Kategorisierung in Fallgruppen siehe S. 97 ff.
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