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A. Einleitung

„Die Fiktion birgt nichts von Zauberkraft in sich: es geht bei ihr wie bei allen
Dingen Rechtens mit rechten Dingen zu“ – diese auch heute noch zutreffende
Feststellung hat Oskar von Bülow bereits im Jahr 1879 getroffen.1 Gleichwohl wird
der Rechtsanwender beim Umgang mit Rechtsfiktionen immer wieder vor Probleme
gestellt und diejenige Rechtsfiktion, mit der sich diese Arbeit befasst, namentlich die
Genehmigungsfiktion, stellt dabei keine Ausnahme dar. Sie wird umrankt von einem
Dschungel an rechtlichen Problemen, den es zu lichten gilt, um einen möglichst
unverstellten Blick auf diesen Typus der Rechtsfiktion zu erhalten.

Die Genehmigungsfiktion bedeutet – das kann bereits erwähnt werden, ohne zu
viel vorwegzunehmen –, dass eine beantragte Genehmigung nach dem Ablauf einer
bestimmten Frist als erteilt gilt, wenn die zuständige Genehmigungsbehörde einen
eingereichten Antrag nicht rechtzeitig positiv oder negativ beschieden hat. Die
fingierte/fiktive2 Genehmigung soll also an die Stelle der ausdrücklichen Geneh-
migung treten und demAntragsteller die Ausführung seines als genehmigt geltenden
Projektes erlauben.

In das Blickfeld der deutschen Rechtswissenschaft rückte die Genehmigungs-
fiktion zum ersten Mal in den 1960er Jahren durch die Normierung des § 19 IV 3
BBauG (sc. die sog. Bodenverkehrsgenehmigung),3 blieb aber ansonsten lange Zeit
nur eine Randnotiz des deutschen Verwaltungsrechts. Bedeutung erlangte sie erst in
den 1990er Jahren, als sie im Zuge der zunehmenden Beschleunigung von Geneh-
migungsverfahren Einlass in eine Vielzahl von Gesetzen fand.4 Eine umfassende

1 v. Bülow, AcP 62 (1879), 1, 4.
2 Beide Adjektive können zur Beschreibung der Genehmigungsfiktion herangezogen

werden, da sie dasselbemeinen: „fingiert“ bezieht sich auf denVorgang der Fiktion und „fiktiv“
auf das Ergebnis dieses Vorgangs. Den Begriff der „fiktiven“ Genehmigung sprachlich vor-
ziehend hingegen Ortloff, FS Gelzer, 223, 223.

3 Dazu Bitter, DVBl. 1962, 41, 43 f.;Dammertz/Faßbender, DNotZ 1968, 646 ff.;Menger/
Erichsen, VerwArch 59 (1968), 275, 280 ff.; Schieder, BayVBl. 1963, 231, 233 f.; Schmaltz,
NJW 1968, 1078, 1078 f.; Simon/v. Borries, NJW 1968, 1759 ff.; Simon/Gräber, DÖV 1971,
725 ff.; Steger, BayVBl. 1968, 19 ff.; Steiner, DVBl. 1970, 34 ff.; Wagner, BayVBl. 1970,
237 ff.

4 Dazu Bullinger, Beschleunigte Genehmigungsverfahren für eilbedürftige Vorhaben,
S. 49 ff.; Caspar, AöR 125 (2000), 131 ff.; Jachmann, Die Fiktion im öffentlichen Recht,
S. 281 ff., 857 ff.; Jäde, WiVerw 1995, 119, 143 ff.; ders., GewArch 1995, 187, 188 f.; Lübbe-
Wolff, Modernisierung des Umweltordnungsrechts, S. 168 f.; Oldiges, UTR 2000, 41 ff.;
Ortloff, FS Gelzer, 223 ff.; Rombach, Der Faktor Zeit in umweltrechtlichen Genehmigungs-
verfahren, S. 218 ff.; Schulte, VBlBW 1996, 289 ff.; Spitzhorn, ZRP 2002, 196 ff.; Steinberg/
Allert/Grams/Scharioth, Zur Beschleunigung des Genehmigungsverfahrens für Industriean-



Beschäftigung erfuhr die Genehmigungsfiktion indes erst Ende der 2000er Jahre, als
die europäische Dienstleistungsrichtlinie die flächendeckende Einführung von Ge-
nehmigungsfiktionen statuierte.5 „Umfassend“ bedeutet in diesem Zusammenhang
aber keineswegs abschließend, sondern beschreibt lediglich die Vielzahl an Publi-
kationen, welche die Genehmigungsfiktion zum Gegenstand hatten. Viele die fin-
gierte Genehmigung betreffende Fragen wurden in dieser Phase erst aufgeworfen
und harren bis heute ihrer Klärung.

Als Zwischenfazit der Ende der 2000er Jahre aufgeflammten Diskussion kann das
bekannte Bonmot von Bertolt Brecht am Ende seines Theaterstückes „Der gute
Mensch von Sezuan“ fungieren: „Wir stehen selbst enttäuscht und sehn betroffen/
Den Vorhang zu und alle Fragen offen.“ Es gilt also, den geschlossenen Vorhang
wieder zu öffnen und die noch offenen Fragen erneut in das Licht der Bühne zu
ziehen, um zumindest einige von ihnen einer befriedigenden Antwort zuführen zu
können. Das Potpourri an Fragen, die sich um die Genehmigungsfiktion spinnen, ist
indes so unüberschaubar, dass eine sinnvolle Untersuchung nur anhand einer über-
greifenden Frage erfolgen kann, um nicht das Opfer eines bloßen Stückwerks zu
werden. Als roter Faden dieser Arbeit dient die titelgebende Frage nach den
Rechtswirkungen der fingierten Genehmigung. Im Kern geht es dabei darum, ob die
fingierte Genehmigung dieselben Rechtswirkungen zeitigt wie die ausdrückliche
Genehmigung. Ziel dieser Arbeit ist es, am Ende eine Dogmatik der Rechtswir-
kungen der Genehmigungsfiktion präsentieren zu können.

Eine fundierte Beschäftigung mit den Rechtswirkungen der Genehmigungsfik-
tion ist deswegen unerlässlich, weil dieses Rechtsinstitut in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur sowohl aus rechtlicher als auch – und dies noch viel mehr – aus
rechtspolitischer Warte eine teils vehemente Abwehr hervorgerufen hat und immer
noch hervorruft.6 Die Begründetheit dieser Kritik beruht allerdings, wie noch da-

lagen, S. 123 ff.; Stich, WiVerw 1994, 83, 117 f. Eine weitere – zeitlich allerdings etwas nach
hinten versetzte – elementare Beschäftigung findet sich bei Ziekow, Genehmigungsfiktionen.

5 Siehe Abromeit/Droste, DÖV 2013, 133 ff.; Bernhardt, GewArch 2009, 100 ff.; Bier-
mann, NordÖR 2009, 377, 379 ff.; Cornils, in: Schlachter/Ohler, Europäische Dienstleis-
tungsrichtlinie, Art. 13 Rn. 19 ff.; Ernst/Pinkl, Jura 2013, 685 ff.; Etzel, Die Genehmigungs-
fiktion gem. § 42a VwVfG; Fehling, in: Fehling/Grewlich, Struktur und Wandel des Verwal-
tungsrechts, S. 43, 51 ff.;Guckelberger, DÖV 2010, 109 ff.;Heiß/Jedlitschka, ThürVBl. 2009,
265, 271 ff.; Hissnauer, Auswirkungen der Dienstleistungsrichtlinie auf das deutsche Ge-
nehmigungsverfahrensrecht, S. 219 ff.; Jäde, UPR 2009, 169 ff.; Kluth, JuS 2011, 1078 ff.;
Krajewski, NVwZ 2009, 929, 933 f.; Lenders, NWVBl. 2009, 457, 458 ff.; Löher, Verwal-
tungsverfahren, S. 26 ff.; Parlow, Die EG-Dienstleistungsrichtlinie, S. 207 ff.; Ramsauer,
NordÖR 2008, 417, 422 ff.; Reichelt, LKV 2010, 97, 98; Röckinghausen, NWVBl. 2009, 464,
468 f.; Schmitz/Prell, NVwZ 2009, 1, 7 ff.; Uechtritz, DVBl. 2010, 684 ff.; Weidemann, DVP
2012, 226 ff.; ders./Barthel, JA 2011, 221 ff.; Windoffer, DÖV 2008, 797, 800 f.; Ziekow,
GewArch 2007, 217, 221 ff.; ders./Sicko, AL 2010, 348 ff.

6 Siehe Biermann, NordÖR 2009, 377, 383; Bullinger, in: Blümel/Pitschas, Reform des
Verwaltungsverfahrensrechts, S. 127, 136; Jäde, GewArch 1995, 187, 188; Ortloff, FS Gelzer,
223, 228 f.; Schulte, VBlBW 1996, 289, 293; Steiner, in: Blümel/Pitschas, Reform des Ver-
waltungsverfahrensrechts, S. 151, 155.
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zustellen sein wird, in erster Linie darauf, welche Wirkungen die Genehmigungs-
fiktion zeitigt. Zugespitzt formuliert entscheidet sich die Zulässigkeit und noch
vielmehr die Sinnhaftigkeit der Normierung von Genehmigungsfiktionen vielfach
erst anhand ihrer Rechtswirkungen.

Untrennbar mit den Rechtswirkungen der Genehmigungsfiktion verwoben ist die
Frage, welche Rechtsnatur ihr zukommt, denn stellte sie wie die ausdrückliche
Genehmigung einen Verwaltungsakt i.S.d. § 35 Satz 1 VwVfG dar, kämen ihr ohne
Zweifel die Wirkungen eines solchen zu und die Vorschriften über den Verwal-
tungsakt (also insbesondere die §§ 43 ff. VwVfG) und die Vorschriften über das
Rechtsbehelfsverfahren gegen Verwaltungsakte (insbesondere § 68 und § 42 I Alt. 1
VwGO) könnten auf sie angewendet werden. Sollte die Genehmigungsfiktion keinen
Verwaltungsakt darstellen, müsste in einem zweiten Schritt untersucht werden, ob
die Vorschriften über den Verwaltungsakt zumindest entsprechend auf sie ange-
wendet werden können. Dies kann wiederum nur beantwortet werden, wenn man die
Rechtswirkungen derGenehmigungsfiktion festgestellt hat, denn dieAnwendbarkeit
der Vorschriften über den Verwaltungsakt kann nicht davon losgelöst betrachtet
werden. Denkbar wäre eine Untersuchung der Genehmigungsfiktion zwar auch
derart, dass man die einzelnen Vorschriften der §§ 43 ff. VwVfG und die wesent-
lichen Vorschriften der VwGO auf ihre Anwendbarkeit durchleuchtete, doch wäre
ein solcher Weg kaum geeignet, eine einheitliche Dogmatik der Rechtswirkungen
der Genehmigungsfiktion zu kreieren, weshalb dieser Weg in dieser Untersuchung
nicht beschritten wird. Trotzdemmuss bei der Betrachtung der Rechtswirkungen der
fingierten Genehmigung immer wieder auch die Anwendbarkeit der Normen über
den Verwaltungsakt im Fokus stehen.

Der Versuch, einen konsistenten Katalog der Rechtswirkungen fingierter Ge-
nehmigungen zu erstellen, bereitet jedoch gleich aus mehreren Gründen Schwie-
rigkeiten: Zum einen reicht die Diskussion darüber bis in die 1960er Jahre zurück, als
sich die Rechtswissenschaft zum erstenMal intensiver mit der Genehmigungsfiktion
befasste. Ziel dieser Arbeit muss es demnach sein, die Diskussionen der Vergan-
genheit mit denen der Gegenwart zu verknüpfen, um aus diesem Konnex eine zu-
kunftsfähige Dogmatik zu entwickeln. Die zweite Schwierigkeit erwächst daraus,
dass sich die Genehmigungsfiktion in einer Vielzahl von zum Teil sehr verschieden
ausgestalteten Normenwiederfindet. Trotzdem soll und kann das Verbindende dieser
Vorschriften im Sinne einer allgemeinen Lehre destilliert werden.

Aus diesen Ausführungen ergibt sich bereits die im Kern dichotome Struktur,
welcher diese Arbeit zu folgen hat: Das erste Kapitel dient dazu, die Grundlagen für
die von der Genehmigungsfiktion ausgehenden Rechtswirkungen zu legen, indem
zunächst der Begriff der Genehmigungsfiktion konkretisiert und in das System der
Rechtsfiktionen eingebettet wird. Zusätzlich müssen die verfassungsrechtlichen
Determinanten der fingierten Genehmigung aufgezeigt werden, welche die gesamte
Untersuchung durchziehen, gefolgt von einerDarstellung der Rechtsentwicklung der
Genehmigungsfiktion von ihren frühen Ausformungen in den 1960er Jahren bis hin
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