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3. Tell
Das Verwaltungshandeln

8 7 Mal3stabe des Verwaltungshandelns

|. Die Steuerung des Verwaltungshandelns durch Bildung von Maf3staben

1

In einem allgemeinen Sinne besteht der Auftrag der Verwaltung darin, ,,Gemeinwohl* sicher-
zustellen. Das Gemeinwohl findet in zahlreichen Gesetzen, die sich als Fihrungsmittel des
Parlaments darstellen’, seine konkrete Ausgestaltung. Diese werden ergénzt durch die der
Verwaltung (in Grenzen) Uberlassene, eigenstandige Zielfindung zur mdglichst effektiven
Verwirklichung 6ffentlicher Zwecke. Dem unterschiedlichen MaR gesetzlicher Programmie-
rung folgt ein unterschiedlich weit gefasster Gestaltungsauftrag der Verwaltung - bei der
Wahrnehmung staatlichen Aufgaben ist dieser tendenziell gréRier als bei der Wahrnehmung
von Selbstverwaltungsangelegenheiten.

2

Die Aufgabe der Umsetzung gesetzlich (mehr oder weniger) vorgeformter Ziele durch die
Verwaltung ist ein eigenstandiger Vorgang, der sich nicht in Rechtserkenntnis erschopft.
Der Verwaltung ist es aufgegeben, die Steuerungsfunktion des Gesetzes ,,zuende* zu denken.
Insbesondere muss sie bei der Gestaltung der Wirklichkeit nach rechtlichen Zielvorgaben die
Verwirklichungsbedingungen des rechtlich ausgeformten Gemeinwohlauftrages aufspliren
und ihnen moglichst effektiv Rechnung zu tragen versuchen.

3

Die optimale Zielverwirklichung durch Verwaltungshandeln lasst sich damit nicht allein
von einer bestimmten Norm her deuten. Schon die gesetzliche Ausgestaltung des Verwal-
tungsverfahrens legt offen, dass es zwischen der inhaltlichen Entscheidung und dem Weg, auf
dem diese zustande gekommen ist, einen Zusammenhang gibt. Zugleich macht diese deutlich,
dass nicht jeder Fehler im Verfahren die Aufhebbarkeit der Entscheidung rechtfertigt®. Ahnli-
ches gilt fur die Unterscheidung zwischen Recht- und ZweckmaéRigkeit in der Verwaltungsge-
richtsordnung: Wéhrend erstere der vollen Kontrolle durch die Gerichte unterliegt, ist letztere
nur im Widerspruchsverfahren zulassiger Kontrollgegenstand®.

4

Dennoch betont die neuere Verwaltungsrechtslehre mit Recht, dass die behdrdliche Entschei-
dungsfindung ein komplexer Vorgang ist, der sich auf eine Vielzahl von Malistaben flr
richtiges Entscheiden stiitzt*. Als solche werden - neben der juristischen Richtigkeit - z.B.
genannt: Der Grundsatz der Effektivitat des Verwaltungshandelns (Gebot der Zieltauglich-
keit), die Zeit- und Situationsgerechtigkeit, die Akzeptabilitat der MalRnahme, die Effizienz
einschliellich der Ressourcenschonung, Vertrauenswirdigkeit und Transparenz sowie Anpas-
sungsfahigkeit der Verwaltung®. Die genannten MaRstabe gewinnen Bedeutung nicht nur in
einzelnen Entscheidungsprozessen, sondern entfalten zugleich eine wichtige Funktion in der
aufbau- wie ablauforganisatorischen Ausformung von Verwaltungssystemen, insbesondere Im
Hinblick auf die Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens®.

! S.a. Schmidt-ARmann, Ordnungsidee 3. Kap. Rn. 76..
% Naher: § 9 Rn 124 ff.

® Siehe §§ 68, 113 VWGO.

* Hierzu bereits § 2 Rn. 24, 30.

* Vgl. namentlich Jestaedt, MaBstabe § 9 Rn. 1; Miiller-Franken, S. 19 ff, 46 ff; Pitschas, MaBstabe § 42
Rn. 157, 164, 201, 226; Schoch, Aullerrechtliche Standards S. 543, 559 ff.

® pitschas, MaRstabe § 42 Rn 65
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Mit der Entwicklung solcher MaRstébe versucht die neuere Verwaltungsrechtswissenschaft insbeson-
dere das Vakuum auszufiillen, das durch dem Vernachlassigen der Entwicklung einer administrati-
ven Entscheidungslehre entstanden ist. Das richtet sich auch und vor allem an die Verwaltungswis-
senschaften und macht deutlich, dass ein Teil der angefuhrten Grundsatze wohl im administrativen
Binnenbereich, nicht aber automatisch im AuBenrechtsverhéltnis zum Birger Geltung beanspruchen
konnen. Ein solche Relativitét ist nichts Neues und findet in den Verwaltungsvorschriften eine hin-
langlich bekannte Parallele

5

Damit stellt sich die zentrale Frage nach dem Verhdltnis der genannten Malistédbe zu den
uberkommenen, das AulRenrechtsrechtsverhéaltnis zum Biirger bestimmenden Mal3stdben
des Verwaltungshandelns. Eine Schwierigkeit besteht darin, dass jedes Verwaltungshandeln
gesetzesdirigiert oder jedenfalls gesetzlich umrahmt ist’; von daher sind auch administrative
MaRstabe vielfach auf gesetzliche MaRstabe bezogen. Uberdies spielen Kompetenzfragen
(wer ist zur Bildung der jeweiligen Mafstabe zustandig?) bis hin zur Unterscheidung zwi-
schen Handlungs- und KontrollmaBstab® eine Rolle.

6

In dem allgemeinen (mit der Errichtung einer Behorde verbundenen) Verwaltungsauftrag wie
auch in dem (mit einer konkreten Aufgabenzuweisung verbundenen) Amtsauftag der Verwal-
tung® ist die Befugnis zur administrativen MaRstabbildung mit angelegt. Sie ist damit Sa-
che der jeweils zustdndigen Verwaltungsstelle - die Verwaltungs(rechts)wissenschaft kann
hier nur (aber auch: immerhin) anregend und unterstutzend wirken. Zugleich gilt, dass von der
Verwaltung selbst gebildete oder ihr nach den Grundsétzen ,,guter Verwaltung“ aufgegebene
Malstabe das AuBenrechtsverhaltnis zum Birger nur insoweit zu steuern vermdgen, als sie
ihrerseits durch eine AufRenrechtsnorm transformiert werden.

7

Damit entsprechen die im AuRenrechtskreis verbindlichen Rechtsmalstdbe und die der Ver-
waltung Uberantworteten VerwaltungsmaRstdbe dem Bild zweier sich tUberschneidender
Kreise™. Deren gemeinsame Teilmenge zeichnet sich dadurch aus, dass administrative MaR-
stabe zugleich Eingang in die (auRen-)rechtliche MaRstabsebene gefunden haben!. So kénnen
metajuristische MaRstébe, wie in 8§ 7 Abs.2 Nr. 3 AtG, § 2 Abs.1 Nr.13 BNatSchG, § 16
GenTG oder § 97 Abs. 5 GWB geschehen, in bestimmten Sachzusammenhéngen ,,verrecht-
licht* werden oder, wie der Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit, in bestimmten
Handlungs- und Kontrollzusammenhéngen (z.B. im Haushaltswesen und bei der Kontrolle
durch Rechnungshofe) mit rechtlicher Relevanz versehen werden.

Im Widerspruchsverfahren sind RechtmaRigkeit und ZweckméRigkeit zu berprufen. Insoweit wird
der Kategorie der ,,ZweckmaRigkeit durch das Gesetz selbst auch im Aulenrechtskreis Bedeutung
beigemessen - wobei zu beachten ist, dass es hierbei um einen (rechtlich gesteuerten) Vorgang admi-
nistrativer Selbstkontrolle handelt. Schliellich erweist sich der Grundsatz der VerhaltnismalRigkeit
als Medium, der Verfehlung administrativer Malistdbe zugleich im AuRenrechtskreis Bedeutung zu
verschaffen und insoweit das Urteil der Rechtswidrigkeit zu begriinden: So kann die Verfehlung der
Zieltauglichkeit das Urteil der fehlenden Geeignetheit einer MaRnahme begriinden; auch kann die
fehlende Verwaltungseffizienz das Urteil fehlender Angemessenheit auslésen'®. SchlieRlich kann die
Nichteinhaltung administrativ entwickelter MafBistéibe unter Aspekt des Grundsatzes der ,,Selbstbin-
dung der Verwaltung* als moglicher Gleichheitsversto3 Bedeutung erlangen.

” Schmidt-ABmann, Ordnungsidee 4. Kap. Rn. 38.
8 pitschas, MaRstabe § 42 Rn. 25 ff.
® Hierzu bereits § 3 Rn. 46, § 6 Rn. 16 f.

19 Sjehe Achterberg, VerwR § 19 Rn. 18; Kahl, Die Staatsaufsicht, 2000, S. 537 ff; s.a. Bumke, in: H-R/S-
A/V, Grundlagen 1l § 35 Fn. 524; abw. Pitschas, Mal3stabe § 42 Rn. 20.

'v/gl. nur Schoch, AuBerrechtliche Standards S. 553 f.

12 Achterberg, VerwR 8 18 Rn.18; Jestaedt, MalRstédbe § 10 Rn. 4; Pitschas, Mal3stédbe § 42 Rn. 64, 116; s.a.
8 2 Rn. 40; s. aber auch Schoch, AuBerrechtliche Standards S. 569.
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8

Nach alledem ist es wichtig, sich klar zu machen, dass die handlungsleitenden Mafstébe von
terschiedlicher Qualitat sind und damit auch in verschiedenen Zusammenhéngen (Kontex-
ten) unterschiedliche Bedeutung entfalten. Der rechtliche Blickwinkel ist vor allem auf die
Rechtmaligkeitsbedingungen fixiert. Diese spielen namentlich im Hinblick auf die Kontroll-
ebene eine Rolle: Wahrend das Widerspruchverfahren auch die Frage der ZweckméRigkeit
des Verwaltungshandelns mit einbezieht, ist die gerichtliche Kontrolle auf rechtliche Mal3sta-
be angewiesen. Zwar kann sich das Recht auch (zunédchst) metajuristische Mal3stabe zueigen
machen®®. Allerdings setzt genau dies einen durch Auslegung zu ermittelnden Vorgang ent-
sprechender ,,Inkorporation voraus und ist deshalb durchaus begrindungsdurftig.

9

Diese Trennung ist durchaus sachgerecht und sperrt sich gegen ein primar integratives Vorgehen,
soweit es von einem (verwaltungs-)rechtswissenschaftlichen Interesse geleitet ist'*. Sie bewirkt eine
sinnvolle und gerade aus methodischer Sicht wiinschenswerte Reduktion von Komplexitat. Damit tragt
sie dem Umstand Rechnung, dass Verwaltung und Gerichte unterschiedliche Organstrukturen aufwei-
sen und verschiedenen Handlungs- und Kontrollauftragen folgen. Insofern entspricht die ,,bindre* Co-
dierung vom MaRstaben (AuBen- und Innenrecht bzw. rechtliche und administrative MaRstabe)™ eben-
so0 einer rechtsstaatlichen Errungenschaft wie den unterschiedlichen funktionalen Gegebenheiten.

Die neuere Verwaltungsrechtslehre betont mit Recht die Komplexitat behordlicher Entscheidungsfin-
dung, die sich auf eine Vielzahl von Mal3stdben fir richtiges Entscheiden stiitzt. Als solche sind - ne-
ben der juristischen Richtigkeit - anzusehen: Effektivitat des Verwaltungshandelns, Zeit- und Situati-
onsgerechtigkeit, Akzeptabilitat, Effizienz, Vertrauenswirdigkeit und Transparenz sowie Anpassungs-
fahigkeit der Verwaltung. In dem allgemeinen Verwaltungsauftrag wie auch in dem konkreten
Amtsauftag der jeweiligen Behorde ist die Befugnis zur administrativen Mal3stabbildung mit angelegt.

Die im Auf3enrechtskreis verbindlichen Rechtsmafistabe und die der Verwaltung Uberantworteten
Verwaltungsmafstédbe entsprechen dem Bild zweier sich Uberschneidender Kreise, deren gemeinsa-
me Teilmenge sich dadurch auszeichnet, dass administrative MaR3stdbe Eingang in die (aul3en-)recht-
liche MaRstabsebene gefunden haben. Die handlungsleitenden MaRstabe sind von unterschiedlicher
Qualitat und entfalten in verschiedenen Zusammenhéngen unterschiedliche Bedeutung. Die juristische
Richtigkeit spielt nicht zuletzt auf der Ebene gerichtlicher Kontrolle eine Rolle: Wéhrend das Wider-
spruchverfahren auch die Frage der ZweckmaRigkeit des Verwaltungshandelns mit einbezieht, ist die
gerichtliche Kontrolle auf rechtliche MaRRstédbe angewiesen. Zwar kann sich das Recht auch metajuris-
tische Mal3stdbe zueigen machen, indes setzt dies einen durch Auslegung zu ermittelnden Vorgang
entsprechender ,Inkorporation” voraus.

II. Der Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung
10
Zu den Prinzipien, die rechtmaRiges Verwaltungshandeln sicherstellen sollen, gehért insbe-
sondere der Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung, der einmal als Prinzip des
,Vorrangs des Gesetzes”, zum anderen in Form des Grundsatzes des ,,Vorbehalts des Geset-
zes” eine zweifache Auspradgung gefunden hat.

1. GesetzmaRigkeit im negativen Sinne
11
Der Grundsatz des ,,Vorrangs des Gesetzes” (GesetzmafBigkeit im negativen Sinne) ist Aus-
druck der ,Herrschaft des Gesetzes® in einem rechtsstaatlich verfassten Staat'®. Er ergibt sich
implizit aus Art. 20 Abs. 3 GG, nach dem die ,,vollziechende Gewalt” an ,,Gesetz und Recht”

13 Zu den verschiedenen Rezeptionsmechanismen: Schoch, AuBerrechtliche Standards S. 556 ff.
1% Abw. Pitschas, MaRstibe § 42 Rn. 25.

1> Siehe auch Jestaedt, MaRstibe § 10 Rn. 1 f. Es geht insoweit um relative Zuordnungen; das findet bei
Schmidt-ARBmann, Ordnungsidee, 6. Kap. Rn. 65, nicht geniigend Widerhall; anders ders. Rn. 61.

16 Ossenbiihl, Vorrang und Vorbehalt, § 101 Rn. 1.
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gebunden ist'’. Die ,,Bindung* an das Gesetz besagt, dass sich jede Verwaltungstatigkeit im
Rahmen der Gesetze halten muss, das Verwaltungshandeln also nicht gegen einen Rechtssatz
(im engeren Sinne)™® verstoRen darf. Das Prinzip des Vorrangs des Gesetzes gilt ohne Aus-
nahme fir jedes exekutive Handeln, ob begtinstigend oder belastend, rechtsférmlich (Verwal-
tungsakt oder untergesetzliche Normgebung) oder formlos. Hieraus folgt, dass auch eine Leis-
tungsgewahrung durch die Verwaltung nur zuléssig ist, soweit ihr eine abschlielende gesetz-
liche Regelung nicht entgegensteht, womit vor allem die gleichheitssichernde Funktion des
Gesetzes zur Geltung kommt.

Beispiel: Nach § 50 Abs. 2 BRRG sind Zusicherungen, Vereinbarungen und Vergleiche, die dem Be-
amten eine hohere als nach dem Besoldungsrecht zuldssige Besoldung oder eine Uber dieses Gesetz
hinausgehende Versorgung verschaffen sollen, unwirksam. Nach § 31 SGB | diirfen Rechte und
Pflichten in den Sozialleistungsbereichen des SGB nur begriindet, gedndert oder aufgehoben werden,
soweit ein Gesetz es vorschreibt oder zulasst.

12

Aus dem Grundsatz der ,,GesetzméBigkeit im negativen Sinne” wird teilweise® eine ,.Vermutung flr
die RechtméBigkeit” staatlicher Akte abgeleitet. Unter der Geltung des Grundgesetzes l&sst sich jedoch
allenfalls von einer Vermutung der ,,Giiltigkeit” staatlicher Akte sprechen®, d.h. der ,,vorldufigen”,
unter den Vorbehalt der gerichtlichen Aufhebung gestellten ,,Verbindlichkeit” von Hoheitsakten, ohne
dass eine Vermutung fiir ihre (materielle) ,,RechtmaBigkeit” besteht®’. Das gilt namentlich in Situatio-
nen eines Verwaltungsumbaus, wie er in den vergangenen Jahren namentlich in den neuen Bundeslan-
dern zu verzeichnen war. Nicht nur hier stof3t der Zwang zur Entscheidung vielfach auf personelle und
informationelle Voraussetzungen, die zwangslaufig hinter dem gesetzlichen Leitbild zurtickbleiben.

2. Gesetzmaligkeit im positiven Sinne

13

Der ,,Vorbehalt des Gesetzes” (GesetzmaBigkeit im positiven Sinne) verlangt, dass sich das
jeweilige Verwaltungshandeln auf ein Gesetz im formellen Sinne zurlckfiihren l&sst, mit an-
deren Worten, dass die Verwaltung durch ein Gesetz zu dem konkreten Handeln erméchtigt
ist. Der Grundsatz des ,,Vorbehalts des Gesetzes” ist im Grundgesetz nicht ausdriicklich nie-
dergelegt, folgt jedoch mittelbar aus Art. 20 Abs. 3 GG, da der ,,Vorrang des Gesetzes” weit-
gehend seinen Sinn verldre, wenn das staatliche Handeln in bestimmten Bereichen nicht durch
das ziel- und schrankensetzende formliche Gesetz eine Regelung erfahren wiirde??. Nach tra-
ditioneller, in neuerer Zeit freilich zunehmend modifizierter Auffassung® bedarf es einer
konkreten gesetzlichen Ermichtigung nur fiir ,,Eingriffe in Freiheit und Eigentum” des Biir-
gers, nicht dagegen fiir sonstiges (,,leistendes*) Verwaltungshandeln.

14

Die auf das konstitutionelle, burgerlich-liberale Staatsverhaltnis des 19. Jahrhunderts zuriick-
gehende ,,Eingriffsformel” ist im Laufe der Zeit zunehmend auf Kritik gestoBen. Diese
auBertete sich einmal darin, dass der der klassische ,,Eingriffsbegriff* zu eng sei. Dem wurde
inzwischen mit einem weiten Eingriffsverstdndnis Rechnung getragen. Danach sind Eingrif-

7 Siehe oben § 4 Rn. 4, 14.

18 Siehe § 4 Rn. 7 f. Dariiber hinaus darf der einzelne VVerwaltungsbedienstete intern auch nicht gegen Ver-
waltungsvorschriften verstoRRen, ohne dass freilich ein VerstoRR hiergegen unmittelbarer gerichtlicher Kon-
trolle unterliegt, vgl. oben § 4 Rn. 35 ff.

9v/gl. Haueisen, DVBI 1961, 834; Schulz-Schaeffer, JZ 2003, 554, 558.

%050 BVerwGE 23, 238; Forsthoff S. 224.

L v/gl. Krause, Rechtsformen des Verwaltungshandelns, 1974, S. 156 Anm. 226 mwN.
22 Siehe BVerfG, NJW 1976, 34 f; krit. Maurer, in: FS Vogel, 2000, S. 331, 341 f.

% Siehe nur Anschiitz, VerwArch 14 (1906) S. 315, 325. Zum Verhltnis des allgemeinen (rechtsstaatli-
chen) Gesetzesvorbehalts zu den grundrechtlichen Vorbehalten: Maurer (Fn. 21) S. 342. Zum riickwirken-
den Erlass der Ermachtigungsgrundlage: BVerwGE 50, 2, 7 f; 67, 129, 270; 91, 262, 270.
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fe nicht auf finale hoheitliche Akte beschrankt. Man ist sich heute dariiber einig, dass sie auch
faktische sowie lediglich mittelbare Beeintrachtigungen von einigem Gewicht umfassen®*.
15

Einer grundsétzlicheren Kritik folgten - zum anderen - zwischenzeitliche Forderungen25 nach einer gesetzlichen
Erméchtigung der Verwaltung fir Eingriffe und Leistungen im Sinne einer lickenlosen Riickfuhrbarkeit jegli-
chen Verwaltungshandeln auf ein Gesetz giGm formellen Sinne). Solche Vorstellungen von einem ,, Totalvorbe-
halt” haben sich nicht durchsetzen kénnen™". Sie verkannten, dass die Verwaltung, namentlich auf der Ebene der
Gemeinden und Kreise, auch nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes einen eigensténdigen Funktionsbereich
neben der Legislative darstellt, der zwar durch die Gesetze gelenkt und begrenzt, nicht aber erst handlungsféhig
gemacht wird®’. Dieser ist seinerseits — wenn auch nur mittelbar — demokratisch Iegitimiertzs. Wohl hat (auch)
die Verwaltung ,,nichts zu verschenken“”. Sperre hiergegen ist jedoch das Erfordernis interner Erméachtigung
zur Ausgabenleistung durch den Haushaltsplan, ohne die sich der Bewilligende gegebenenfalls regresspflichtig
macht (z. B. §§ 3 Abs. 2 BHO, § 3 Abs.2 LHO NW).

16

Der lediglich ,,intern” wirkende Charakter des Haushaltsplanes muss Lsungsversuchen, die - etwa bei
der Subventionsvergabe - auf eine ersatzweise ,,parlamentarische Erméchtigung” mit Aulenwirkung
durch den Haushaltsplan hinzielen, die Anerkennung versagen®. Einer konkreten gesetzlichen Er-
machtigung bedarf es nur, soweit mit der Leistung ein Eingriff gegentiber einem Dritten verbunden
ist®. Allerdings kénnen staatliche Leistungen nicht nur existentielle Bedeutung fiir den einzelnen er-
langen, sondern sie stehen vielfach auch in einen untrennbaren Zusammenhang mit Eingriffen in die
Rechtssphére Dritter (z.B. in Form einer Wettbewerbsverzerrung). Zudem ist eine gerechte Teilhabe
an staatlichen Vergulnstigungen eher durch das — abstrahierende — Gesetz als durch eine Vielzahl ge-
trennter Einzelentscheidungen sicherzustellen. Das gilt namentlich fir Ungleichbehandlungen im
Vergabe- und Subventionswesen. Auch wenn solche einem allgemeinen grundgesetzlichen Auftrag
(z.B. nach Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG) folgen, bedarf die konkrete Verschiebung der Chancengleichheit
einer entsprechenden legislativen Konfliktlosung®.

17

Der eigenstandige Eingriffsgehalt, der in der Wahl der Handlungsform ,,Verwaltungsakt”
liegt, macht auch insoweit eine gesetzliche Legitimation erforderlich: Mit der autoritativen
Entscheidung in dieser Form sind die Umkehrung der Klager- und Beklagtenrolle im gericht-
lichen Verfahren wie auch eine besondere Bestandskraft verbunden®.

Das BVerfG* schlieRt eine Analogie zur Herleitung einer Erméchtigungsgrundlage aus. Das verbietet
allerdings nicht die analoge Heranziehung einer einschréankenden Ermachtigungsgrundlage, etwa bei
einer vergleichbaren polizeilichen StandardmalRnahme im Verhéltnis zur Generalklausel. Auch ist des-
halb die Ableitung einer Eingriffsbefugnis aus einem allgemeinen Rechtsgrundsatz, z.B. bei der Um-
kehrugsg einseitiger Bewilligung oder aufgrund einer Annexkompetenz (so beim Hausrecht) nicht ver-
wehrt™,

24 Ehlers, Gutachten E zum 64. DJT, 2002, S. 40 f; Ossenbiihl, Vorrang und Vorbehalt, 8 101 Rn. 29 ff; s.a.
BVerwG, NJW 1995, 2938 f; Faber, DVBI 2003, 761, 763; Murswiek, NVwZ 2003, 1 ff.

% Jesch, Gesetz und Verwaltung, S. 227; Rupp, Grundfragen S. 135; Ehlers, VerwArch 1976, 380.

% Hierzu Ossenbiihl, Vorrang und Vorbehalt, § 101 Rn. 23; Henke, DOV 1977, 41.

%" Siehe oben § 1 Rn. 6 mwN.

%8 Ossenbiihl, Vorrang und Vorbehalt, § 101 Rn. 23 ff.

2 Ehlers, VerwArch. 1976, 382 im Anschluss an Kéttgen, DVBI 1953, 487.

% Siehe BVerwG, DVBI 2003, 139. Vgl. aber auch § 31 SGB |, der Gesetzesvorbehalt und Gesetzesvor-
rang miteinander verbindet.

%1 Siehe BVerfG, Vergaberecht 2007, 42 ff, BVerwG, NJW 1992, 2499, sowie oben § 3 Rn. 12.

%2 Siehe OVG NW, NJW 1989, 2561; abw. BVerwG, NVwZ 2003, 92, 94 sowie Osterloh, in: Sachs (Hg.),
GG, 4. Aufl. 2007, Art. 3 Rn. 290 fur Subventionen bei Betriebsgriindungen (anders aber fiir Einstellungs-
und Beférderungsentscheidungen - die Unterscheidung vermag nicht zu tiberzeugen).

% Siehe oben § 3 Rn. 16 ff.

¥ BVerfG (K), NJW 1996, 3146.
% Siehe oben § 3RN. 17 f, § 4 Rn. 67 f.
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Der traditionelle ,Eingriffsvorbehalt” hat inzwischen eine Erweiterung erfahren: Eingriffe sind nicht auf
finale hoheitliche Akte beschrankt, sondern kénnen auch faktische sowie lediglich mittelbare Beein-
trachtigungen von einigem Gewicht umfassen. Dagegen haben sich Vorstellungen von einem ,Total-
vorbehalt” nicht durchsetzen kénnen. Sie verkannten, dass die Verwaltung einen eigenstandigen
Funktionsbereich neben der Legislative darstellt, der zwar durch die Gesetze gelenkt und begrenzt,
nicht aber erst handlungsfahig gemacht wird. Dieser ist seinerseits demokratisch legitimiert. Wohl hat
die Verwaltung ,nichts zu verschenken®. Sperre hiergegen ist jedoch das Erfordernis interner Erméach-
tigung zur Ausgabenleistung durch den Haushaltsplan. Subventionen bedurfen nur dann einer gesetz-
lichen Ermachtigung, wenn mit der Leistung ein Eingriff gegeniiber einem Dritten verbunden ist.

3. Der Wesentlichkeitsvorbehalt
18
Nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts®® ist aus dem
Charakter des Grundgesetzes als einer demokratisch-parlamentarischen Staatsverfassung her-
zuleiten, dass die Entscheidung aller wesentlichen, den Burger betreffenden Fragen — (ber
den traditionellen Eingriffsvorbehalt hinaus — durch parlamentarische Entscheidung zu erfol-
gen hat (Parlamentsvorbehalt).

Dem vom Parlament beschlossenen Gesetz kommt in der Tat gegentber dem blofRen Verwaltungshan-
deln die ,,unmittelbare demokratische Legitimation” zu. Das Gewéhren staatlicher Leistungen von
existentieller Bedeutung sowie grundlegende Entscheidungen in wichtigen Lebensbereichen werden
damit als Ergebnis eines formalisierten parlamentarischen Verfahrens mit einem héheren MaR an Of-
fentlichkeit und ,,gréBeren Moglichkeiten eines Ausgleichs widerstreitender Interessen”® der direkten
parlamentarischen Kontrolle unterstellt. Entsprechende Regelungen durch Satzung, Verwaltungsvor-
schriften oder Einzelakte ohne gesetzliche Erméchtigung waren danach als unzulassig anzusehen®.

19

Uberwiegend® wird der ,,Parlamentsvorbehalt” als ein durch ein Delegationsverbot ge-
steigerter Gesetzesvorbehalt angesehen. Danach bestimmt sich die erforderliche ,,Bestimmt-
heit” der gesetzlichen Regelung (,,Regelungsdichte") ausschlieBlich nach der ,,Wesentlich-
keit” der zu normierenden Materie. Diese Frage soll Art. 80 Abs. 1 GG, der traditionell das
Verhaltnis zwischen formellem Gesetz und verordnungsmaRiger Regelung bestimmt, gleich-
sam ,,vorgelagert” sein®,

20

Bei der Abgrenzung ,,wesentlicher” von ,,nicht wesentlichen” Entscheidungen wird verschie-
dentlich*" auf die ,, Tragweite der Regelung und die Intensitit” der (moglichen) Folgen abge-
stellt. ,,Wesentlich” diirften jedenfalls alle Entscheidungen sein, die wesentlich fiir die Ver-
wirklichung der Grundrechte sind, so wenn es um die nahere inhaltliche Ausgestaltung der
Grundrechte durch die konkrete Umsetzung objektiv-rechtlicher grundrechtlicher Wirkgehalte
geht oder um die Festlegung der individual-rechtlichen Grenzen ihrer Inanspruchnahme im
Falle kollidierender verfassungsrechtlicher Rechtsguter, fir die eine im parlamentarischen
Verfahren erfolgende Konfliktlésung gefordert wird.

21

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts* greift der ,, Wesentlichkeitsvorbe-
halt” auch im Bereich des Organisationsrechts. Das hat nicht nur Bedeutung bei der dezen-

% BVerfGE 33,125; 83, 130, 142; 95, 267, 307; s.a. BVerwG, NJW 1977, 915; StGH Bremen, DOV 1977,
597 sowie oben § 4 Rn. 30 und 53.

¥ BVerfG, NJW 1976, 35; Henke, DOV 1977, 44; Schenke DOV 1977, 30 f.
38 BVerfG, NJW 1972, 1504 ff: StGH Bremen, DOV 1977, 595 ff.; s.a. oben § 4 Rz. 29 f.
% BVerfGE 58, 268 f.; Bethge, NVwZ 1983, 577; Erichsen, VerwArch. 1976, 96 f.

0 Siehe Grzeszick, Die Verwaltung 1997, S. 545, 556; krit. Wallerath, Offentliche Bedarfsdeckung und
Verfassungsrecht, 1988, S. 416 ff. mwN.

*! Siehe auch BVerfG DOV 1979, 49; BVerwG, DVBI 1978, 919.
“2 BVerfGE 57, 296, 320 — Saarl. Rundfunkgesetz; hierzu Ladeur/Gostomzyk, DV 36 (2003) S. 141 ff.
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tralisierten Aufgabenwahrnehmung durch verselbstandigte Tréger 6ffentlicher Gewalt (z. B.
Hochschulen und Rundfunkanstalten), sondern auch allgemein bei der Verlagerung administ-
rativer Entscheidungsbefugnisse auf andere Verwaltungstrager (etwa im Wege der Delegati-
on), der ,,Beleihung” Privater mit Hoheitsrechten oder auch der ,,Auslagerung” 6ffentlicher
Aufgabenwahrnehmung in den privaten Bereich (etwa in Form des ,ErschlieBungsvertra-
ges“)43.

Die auf die ,,Wesentlichkeit” abstellende Rechtsprechung zeigte zundchst vor allem im Bereich des
Schulwesens sowie des Strafvollzugs Konsequenzen®, erlangte dann aber in zahlreichen weiteren
Sachbereichen Bedeutung®. Sie hat nicht wenig zur vielfach mit Recht beklagten Gesetzgebungsflut
beigetragen, auch wenn die Neigung der Parlamente, ihre Mindestkompetenzen in einzelnen, des Kon-
fliktausgleichs bedirftigen Bereichen - wie dem Tarifrecht oder der Staatsverschuldung - verantwort-
lich wahrzunehmen, nicht immer damit in Einklang zu stehen scheint*.

22

Zwar drangt auch der eigenstdndige Eingriffsgehalt, der in der Wahl der Handlungsform
,» Verwaltungsakt” liegt, auf eine gesetzliche Ermé&chtigung, sind mit der autoritativen Ent-
scheidung in dieser Form doch die Umkehrung der Klager- und Beklagtenrolle im gerichtli-
chen Verfahren wie auch eine besondere Bestandskraft verbunden. Indessen wird man den
konkreten Einsatz dieses Typus von Verwaltungshandeln nicht als spezifische Auspragung
,wesentlicher” Grundrechtsberiihrung verstehen kénnen, die als solche bereits parlamentari-
sche Vorentscheidung unterliegt. Deshalb ist die Ableitung einer Eingriffsbefugnis aus einem
allgemeinen Rechtsgrundsatz in bestimmten, typisierten Einzelfallen nicht verwehrt*’.

Aus der demokratisch-parlamentarischen Legitimationsstruktur staatlicher Willensbildung ist herzulei-
ten, dass die Entscheidung aller wesentlichen, den Birger betreffenden Fragen — tber den traditionel-
len Eingriffsvorbehalt hinaus — durch parlamentarische Entscheidung zu erfolgen hat. Dem vom Par-
lament beschlossenen Gesetz kommt gegeniiber dem bloRen Verwaltungshandeln unmittelbare de-
mokratische Legitimation zu. Das Gewahren staatlicher Leistungen von existentieller Bedeutung sowie
grundlegende Entscheidungen in wichtigen Lebensbereichen werden damit als Ergebnis eines forma-
lisierten Verfahrens mit einem héheren MaRR an Offentlichkeit und groReren Mdoglichkeiten eines Aus-
gleichs widerstreitender Interessen der direkten parlamentarischen Kontrolle unterstellt.

Der damit verbundene ,Parlamentsvorbehalt” wird Uberwiegend als ein durch ein Delegationsver-
bot gesteigerter Gesetzesvorbehalt angesehen. Danach bestimmt sich die erforderliche ,Bestimmtheit”
der gesetzlichen Regelung (,Regelungsdichte") ausschlieBlich nach der ,Wesentlichkeit” der zu nor-
mierenden Materie. Bei der Kennzeichnung als ,wesentlich” wird auf die Tragweite der Regelung und
Intensitat der (moglichen) Folgen abgestellt. ,Wesentlich” sind namentlich Entscheidungen, bei denen
es um die inhaltliche Ausgestaltung der Grundrechte durch die konkrete Umsetzung objektiv-recht-
licher grundrechtlicher Wirkgehalte geht oder um die Festlegung der individual-rechtlichen Grenzen
ihrer Inanspruchnahme im Falle kollidierender verfassungsrechtlicher Rechtsguter. Der Wesentlich-
keitsvorbehalt hat auch Bedeutung im Bereich des Organisationsrechts, so bei der dezentralisierten
Aufgabenwahrnehmung durch verselbstandigte Trager offentlicher Gewalt oder der Verlagerung ad-
ministrativer Entscheidungsbefugnisse auf andere Verwaltungstrager wie der ,Beleihung” Privater mit
Hoheitsrechten oder der ,Auslagerung” 6ffentlicher Aufgabenwahrnehmung in den privaten Bereich.

Sehr weitgehend VerfGH NW, NJW 1999, 1243; krit. dazu Brinktine, Jura 2000, 123.
“* Naher Wallerath (Fn. 36) S. 453; s.a. oben § 4 Rn. 53, 60.

* Siehe BVerfGE 34,165,192 40, 237, 249: 41, 251, 259: 47, 46, 78 f; BVerfG, NJW 2003, 3111: ein-
schrankend BVerfG, DVBI 1998, 955, 958 — Rechtschreibreform:;.

** Naher Ossenbiihl, Vorrang und Vorbehalt, § 101 Rn. 33 mwN.
“® Siehe BVerfGE 84, 212, 226; Isensee, ZRP 1985, 143; Kloepfer, NJW 1985, 2497.
“"Vgl. § 3Rn 16 f, § 4 Rn. 67 f sowie vorsteh. Rn. 17.
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[ll. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
23
Ein allgemeiner, fir Gesetzgeber wie fir Verwaltung gleichermalRen bedeutsamer Rechts-
grundsatz von verfassungsrechtlichem Rang* ist der ,,Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit”.
Der Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit verdankt seine Entwicklung wesentlich der Recht-
sprechung des preuBischen Oberverwaltungsgerichts zum Polizeirecht®®, gilt heute aber als
Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips™ allgemein fiir samtliche Bereiche hoheitlicher Betatigung.
Insbesondere bei der Einschrankung der Grundrechte durch allgemeine oder spezielle Geset-
zesvorbehalte ist der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit immanente Begrenzung fur jede Ein-
schrankung von Grundrechten, ,,die als Ausdruck des allgemeinen Freiheitsanspruchs des
Burgers gegenuber dem Staat von der Offentlichen Gewalt jeweils nur so weit beschrankt
werden diirfen, als es zum Schutz 6ffentlicher Interessen unerlésslich ist“>!. Der Grundsatz
der VerhaltnisméaRigkeit hat insbesondere in den Polizeigesetzen der Lander sowie den Ver-
waltungsvollstreckungsgesetzen seinen positiv-rechtlichen Ausdruck gefunden und umfasst in
seinem weiteren Bedeutungsgehalt mehrere Prinzipien, die ebenso fir die eingreifende wie fur
die leistende Verwaltungstatigkeit gelten?,
24
Individual-rechtliche Bedeutung erlangt der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit allerdings nur bei
Eingriffen in die grundrechtlich geschiitzte Freiheits- und Eigentumssphére des Biirgers. Hier begrenzt
er als Gegennorm (sog. ,,Schranken-Schranke”) die Zuldssigkeit von Beschrdnkungen der Grund-
rechtsaustibung. Bei Leistungsgewdéhrungen kann sich der Charakter des Grundsatzes der Verhaltnis-
maRigkeit als Gegennorm nur objektiv-rechtlich entfalten. Seine Bedeutung liegt in diesen Féllen da-
rin, erkennbare Zielverfehlungen wie missbrauchliche Inanspruchnahmen zu verhindern®.
25
Der Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit umfasst die Teilgrundsatze der ,,Geeignetheit”, der
,Erforderlichkeit” und der ,,Angemessenheit”.

1. Der Grundsatz der Geeignetheit
26
Der Grundsatz der Geeignetheit verlangt den Einsatz eines Mittels, das zur Erreichung des
angestrebten Zwecks tauglich ist. Er verbietet damit zur Erreichung des Ziels objektiv untaug-
liche MaRnahmen®*, schlieRt aber nicht aus, dass ein Mittel gewahlt wird, das eine zul4ssige
Zweckverfolgung nicht vollstandig, sondern nur teilweise (,,mehr oder weniger®) verwirk-
licht. Es genigt also, dass ein ,,Schritt in die richtige Richtung” getan wird>>.

Damit beschreibt der Geeignetheitsgrundsatz eine Rechtswidrigkeitsschwelle, die niedriger ist als
der allgemeine Grundsatz der ,,Effektivitat” der Verwaltungshandelns. Das rechtliche Gebot der Ziel-
tauglichkeit™ ist bereits gewahrt, wenn die MaRnahme nicht ganzlich ungeeignet zur Zweckerreichung
ist. Damit wird der Verwaltung bewusst ein breiter Handlungsrahmen erdffnet, der nur ausnahmsweise
- etwa bei einer grundrechtlichen Schutzpflicht - eingeschrankt ist.

27

“® BVerfGE 9, 346; 15, 234; BVerwGE 26, 133.

“\gl. Pr. OVGE 13, 426; 37, 403; 44, 342.

%0 BVerfGE 19, 349; Wallerath (Fn. 36) S. 458 ff.

> BVerfGE 19, 349. S.a. Briining, JZ 2001, 669 zum Zusammenhang mit der Gleichheitspriifung.

%2 Haverkate, Rechtsfragen des Leistungsstaats, 1983, S. 175; Pitschas, MaBstabe § 42 Rn. 125; krit. Os-
senbiihl, Jura 1997, 617.

%% Es handelt sich hierbei um eine Entsprechung zu Vollzugsmangeln bei der Steuererhebung, die zu einem
VerstoR gegen den Grundsatz der Lastengleichheit fihren; zu letzteren BVerfG, DVBI 1991, 873 f.

% BVerfGE 16, 147, 181; 17, 306, 317.
% Ahnl. Schnapp, JuS 1983, 854; siehe aber auch Leisner, DOV 1999, 807 ff.
% pitschas, MaRstabe § 42 Rn 157, 164.
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Der Geeignetheitsprufung voranzugehen hat die Prifung der rechtlichen oder tatsachlichen
Unmadoglichkeit einer MaRnahme. Ist das geforderte Handeln tatsachlich unmdglich, so bleibt
kein Raum mehr fiir ein Geeignetheitsurteil. Ist es ,,rechtlich” unmoglich (unzulissig), so ver-
bietet der Gedanke der Widerspruchsfreiheit staatliches Handelns den Riickgriff auf eine ent-
sprechende Verhaltensanordnung.

Beispiele: Der Aufforderung, ein ,,Verbotsschild” an einem Steinbruch aufzustellen, durch den
spielende Kinder gefahrdet werden, ist nicht geeignet, Gefahren fiir die Gesundheit der Kinder abzu-
wehren. — Das Gebot an einen Gastwirt, fiir die Entfernung von Mopeds seiner Gaste zu sorgen, die
unzulassigerweise auf dem Burgersteig vor der Gaststatte abgestellt sind, verlangt ein rechtlich un-
mégliches (§ 903 BGB) Verhalten®'.

2. Der Grundsatz der Erforderlichkeit
28
Der Grundsatz der Erforderlichkeit gebietet, von mehreren geeigneten MalRnahmen diejenige
zu ergreifen, die den einzelnen und die Allgemeinheit am wenigsten beeintrachtigt (,,Grund-
satz des mildesten Mittels®).

Beispiele: Bei einem bissigen Hund gentgt in der Regel die Anordnung an den Hundehalter, den
Hund an einer Leine zu fiihren oder ihm einen Maulkorb anzulegen; nur wenn der Hund an Tollwut
erkrankt ist, wird die Tétung des Tieres ,.erforderlich” sein. — Das Verbot ,,jeglicher Tierhaltung” fiir
Bewohner einer Obdachlosenunterkunft ist nicht erforderlich, soweit der Gemeinschaftsfrieden nicht
durch die Tierhaltung gefahrdet wird (OVG Liineburg, DOV 1986, 341). — Das Abschleppen eines
verbotswidrig abgestellten Pkw geniigt auch dann dem Grundsatz der Erforderlichkeit, wenn es zu
keiner konkreten Behinderung anderer Verkehrsteilnehmer kommt, der Rechtsversto3 aber eine ,,er-
hebliche Dauer” aufweist (OVG Miinster, NWVBI. 1990, 387). - Im Einzelfall kann eine bloRe War-
nung (,,Abmahnung®) angebracht sein, wenn der Widerruf einer Erlaubnis oder eine Betriebsuntersa-
gung moglich ware erstere aber als ebenso geeignet zur Abstellung eines Missstandes anzusehen ist™.
29

Soweit staatliche Schutzpflichten bestehen, duRert sich der Grundsatz der Erforderlichkeit im
Verhiltnis zu den geschiitzten Dritten als ,,UntermaRverbot“>®: Es sind nicht nur iibermagige
Belastungen zu vermeiden, sondern es ist auch unterméaRiger Schutz rechtlich missbilligt. Der
Grundsatz der Erforderlichkeit bedeutet insofern, dass das ,,nach Mal3gabe des Schutzauftra-
ges mindestens gebotene Mittel einzusetzen” ist™.

3. Der Grundsatz der Angemessenheit

30

Der Grundsatz der Angemessenheit (VerhaltnisméaRigkeit im engeren Sinne) verbietet Mal3-
nahmen, die zu dem beabsichtigten Erfolg erkennbar auBer Verhaltnis stehen®. Es verlangt
eine vernlnftige Relation zwischen Anlass, Zweck und AusmafR der Regelung, d. h. eine
Rechtsguterabwagung, ob die Bedeutung des Rechtsgutes, dem Geltung verschafft werden
soll, nicht auBer Verhéltnis zu dem Rechtsgut steht, das zurticktreten muss. Es handelt sich
hierbei um eine spezifische Nutzen-Kosten-Betrachtung, in die nur rechtlich anerkannte Guter
einbezogen werden dirfen.

Beispiel: Das Gebot zum (Teil-)Abriss eines Bauwerks, das die vorgeschriebene Baugrenze uber-
schreitet, ist unverhaltnismaRig, wenn keine konkrete Beeintrachtigung gewichtiger 6ffentlicher Inte-
ressen (wie Brandschutz, Rettungswege, 6ffentlich-rechtlich geschiitzte nachbarliche Interessen) damit
verbunden ist.

> Gétz, Anm. zu OLG Hamm, DVBI 1975, 586; s.a. Leisner, DOV 1999, 807.

%8 BVerwGE 49, 160, 168 , BVerwG, NVwZ 1992, 167. Hierzu: Radler, NVwZ 2000, 1260 f.
% BVerfGE 88, 203, 254 (Schwangerschaftsabbruch); Hain, DVBI 1993, 982 ff.

% Hoffmann-Riem, DVBI 1994, 1385; Pitschas, MaRstabe § 42 Rn. 110.

%1 Siehe § 2 Abs. 2 PolG NW; BVerwGE 39, 190; BayVGH, NuR 2001, 524, 526.
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Ein allgemeiner Rechtsgrundsatz von verfassungsrechtlichem Rang ist der ,Grundsatz der Verhaltnis-
maRigkeit”. Er gilt heute als Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips fiir samtliche Bereiche hoheitlicher
Betéatigung. Insbesondere bei der Einschrankung der Grundrechte durch allgemeine oder spezielle
Gesetzesvorbehalte ist der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit immanente Begrenzung fir jede Ein-
schréankung von Grundrechten. Individual-rechtliche Bedeutung erlangt der Grundsatz der Verhéltnis-
mafigkeit allerdings nur bei Eingriffen in die grundrechtlich geschiitzte Freiheits- und Eigentumssphéa-
re des Birgers. Bei Leistungsgewahrungen kann sich der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit nur ob-
jektiv-rechtlich entfalten.

Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz umfasst die Teigrundsatze der ,Geeignetheit’, der ,Erforder-
lichkeit” und der ,Angemessenheit’. Der Grundsatz der Geeignetheit verlangt den Einsatz eines Mit-
tels, das zur Erreichung des angestrebten Zwecks tauglich ist. Er verbietet damit zur Erreichung des
Ziels objektiv untaugliche MaRnahmen®, schlieRt aber nicht aus, dass ein Mittel gewahlt wird, das
eine zulassige Zweckverfolgung nicht vollsténdig, sondern nur teilweise verwirklicht.

Der Grundsatz der Erforderlichkeit gebietet, von mehreren geeigneten MaRnahmen diejenige zu
ergreifen, die den einzelnen und die Allgemeinheit am wenigsten beeintrachtigt (,Grundsatz des mil-
desten Mittels*). Soweit staatliche Schutzpflichten bestehen, auert sich der Grundsatz der Erforder-
lichkeit im Verhaltnis zu den geschitzten Dritten als ,UntermaRverbot“®®; Es sind nicht nur Ubermalige
Belastungen zu vermeiden, sondern es ist auch untermafiger Schutz rechtlich missbilligt. Der Grund-
satz der Erforderlichkeit bedeutet insofern, dass das ,nach MaRRgabe des Schutzauftrages mindestens
gebotene Mittel einzusetzen” ist.

Der Grundsatz der Angemessenheit (Verhaltnismafigkeit im engeren Sinne) verbietet Mal3-
nahmen, die zu dem beabsichtigten Erfolg erkennbar auBer Verhaltnis stehen®. Es verlangt eine
vernlnftige Relation zwischen Anlass, Zweck und AusmaRl der Regelung, d. h. eine Rechtsgiter-
abwagung, ob die Bedeutung des Rechtsgutes, dem Geltung verschafft werden soll, nicht au3er Ver-
héltnis zu dem Rechtsgut steht, das zurlicktreten muss. Es handelt sich hierbei um eine spezi-fische
Nutzen-Kosten-Betrachtung, in die nur rechtlich anerkannte Giter einbezogen werden dirfen.

31

Die Grundsatze der Erforderlichkeit und Angemessenheit werden unter dem Oberbegriff des
,UbermafRverbots” zusammengefasst®. , Geeignetheit”, ,,Erforderlichkeit” und ,,Angemes-
senheit” lassen sich i. d. R. als jeweils gesteigerte Stufen des Grundsatzes der Verhéltnisma-
Rigkeit (i. w. S.) beschreiben; sie schranken damit die Zuldssigkeit des Verwaltungshandelns
zunehmend ein: Von mehreren ,,geeigneten” Malinahmen ist nur die ,,erforderliche zuldssig;
selbst diese hat zu unterbleiben, wenn sie nicht ,,angemessen” ist, also die mit ihr verbunde-
nen Nachteile die zu erwartenden Vorteile Gberwiegen.

Dem entspricht eine bestimmte Prifungsabfolge im Zusammenhang mit dem VerhéltnismaRigkeits-
grundsatz: Zunachst ist das mit der MaRnahme verfolgten Ziel zu bestimmen®. Diesem kann es bereits
an der erforderlichen Legitimitat mangeln, so wenn eine bestimmte Beeintrachtigungsform generell
ausgeschlossen (z.B. Folter) oder nur im Hinblick auf einen eingeschrankten Zweck (z.B. akustische
Uberwachung des Wohnraumes) zugelassen ist; in diesem Fall eriibrigt sich die weitere Prifung. Als-
dann ist die rechtliche und tatséchliche Mdglichkeit der MalRnahme abzuklaren. Schlieflich sind
Zwecktauglichkeit, Erforderlichkeit und Proportionalitat zu klaren.

4. Das Gebot der Bezlglichkeit
32
Aus dem VerhaltnisméaBigkeitsprinzip i. w. S. abzuleiten ist schlieBlich das ,,Gebot der Be-
zuiglichkeit” mehrerer im Zusammenhang stehender Verwaltungsentscheidungen®’. Es ver-
langt einmal, dass Nebenbestimmungen zu einem Verwaltungsakt dem Zweck des Hauptver-

% BVerfGE 16, 147, 181; 17, 306, 317.
% BVerfGE 88, 203, 254 (Schwangerschaftsabbruch); Hain, DVBI 1993, 982 ff.
% Siehe § 2 Abs. 2 PolG NW; BVerwGE 39, 190; BayVGH, NuR 2001, 524, 526.

% Gotz, Allgem. Polizei- und Ordnungsrecht, 13. Aufl. 2001, Rn. 320; enger (i.S. einer Identitat mit der
VerhaltnisméaBigkeit i.w.S.) Stober, in: W/B/S/K, VerwR § 30 Rn. 8.

% Zum Problem komplexer Zielsetzung: Hofmann, Abwégung S. 170 f.
87 \/gl. auch Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 47 Rn 20.
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waltungsaktes nicht widersprechen dirfen, z. B. in Form einer objektiv nicht erflllbaren Be-
dingung (,,Verbot des Zweckwiderspruchs § 36 Abs. 3 VwV{G)®. Zum anderen folgt hieraus
das Verbot, eine behordliche Leistung von einer Gegenleistung abhangig zu machen, die nicht
in ,,sachlichem Zusammenhang” mit der hoheitlichen Leistung steht (Kopplungsverbot, § 56
Abs. 1S. 2 VWVIG)®.

Damit soll ein ,,Ausverkauf von Hoheitsbefugnissen” ausgeschlossen werden’®. Deshalb diirfen auch
hoheitliche Entscheidungen, auf die Anspruch besteht, nur insoweit von wirtschaftlichen Gegenleis-
tungen abhéngig gemacht werden, als dies gesetzlich zugelassen ist oder sicherstellen soll, dass die
gesetzlichen Voraussetzungen fur die Leistungsgewahrung erfillt werden (88 36 Abs. 1, 56 Abs. 2
VWVG)™.

Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit lassen sich i.d.R. als jeweils gesteigerte Stufen
des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit (i.w.S.) beschreiben und schranken die Zulassigkeit des
Verwaltungshandelns zunehmend ein. Dem entspricht eine bestimmte Prifungsabfolge: Zunachst ist
das mit der Malinahme verfolgten Ziel zu bestimmen. Alsdann ist die rechtliche und tatséachliche Még-
lichkeit der MaRnahme abzukléaren. Schliel3lich sind Zwecktauglichkeit, Erforderlichkeit und Proportio-
nalitdt zu klaren. Die letzten beiden Grundséatze (Erforderlichkeit und Angemessenheit) werden auch
unter dem Begriff des ,UbermaRverbots” zusammengefasst.

Aus dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip i.w.S. abzuleiten ist das ,,Gebot der Bezuglichkeit” mehrerer
im Zusammenhang stehender Verwaltungsentscheidungen. Es verlangt einmal, dass Nebenbestim-
mungen zu einem Verwaltungsakt dem Zweck des Hauptverwaltungsaktes nicht widersprechen dir-
fen. Zum anderen folgt hieraus das Verbot, eine behérdliche Leistung von einer Gegenleistung ab-
hangig zu machen, die nicht in ,sachlichem Zusammenhang” mit der hoheitlichen Leistung steht
(Kopplungsverbot).

IV. Entscheidungsspielraume der Verwaltung

33

Aus dem GesetzmaBigkeitsprinzip im negativen Sinne folgt, dass sich jede Verwaltungstatig-
keit im Rahmen der Gesetze bewegen muss. Der gesetzliche Rahmen, der das Handeln der
Verwaltung steuert, kann allerdings je nach dem Inhalt der verhaltenslenkenden Norm weiter
oder enger sein. Die jeweils einschlagige Norm kann das Verhalten der Verwaltung im Ein-
zelnen vorschreiben oder ihr einen gewissen Spielraum eigener Entscheidungsmoglichkeit
uberlassen. Die unterschiedliche Steuerungsdichte normativer Regelung findet nicht zuletzt
ihre Erklarung in den immanenten Grenzen rechtlicher Steuerung. Sie lasst sich typisierend
- mit Schmidt-ABmann’2 - mit dem Bild der »gesetzesdirigierten Verwaltung™ beschreiben

34

Dem Bild gesetzesdirigierter Verwaltung entsprechen die unterschiedlichen Entscheidungs-
programme, denen eine dem GesetzmalRigkeitsprinzip verpflichtete Verwaltung zu folgen hat.
Neben der (idealtypisch) vollstandigen Programmierung, die auf eine normativ strikt gebun-
dene Entscheidung zielt, sind zahlreiche Formen mehr oder weniger unvollstandiger Program-
mierung denkbar. Diese konnen auf Entscheidungen mit einem Beurteilungsspielraum der
Verwaltung, solche mit planerischer Gestaltungsfreiheit oder mit Prognosespielrdumen sowie
Ermessensentscheidungen zielen. Sie folgen unterschiedlichen Entscheidungssituationen, die
jeweils bestimmte Entscheidungstypen (z.B. Planungsentscheidung, Beurteilung) erzeugen,

% Meyer/Borgs, VWVG § 36 Rn.36; s.a. BVerwGE 29, 261, 166; Stern, Staatsrecht | S. 635.

% vgl. BGH, DVBI 1972, 824 (baurechtl. Dispens gegen kostenlose Grundstiicksabtretung); OVG RP,
DVBI 1992, 785 sowie Kopp/Ramsauer, VWVTG § 56 Rn. 16.

© Amtl. Begr. zum Entwurf eines VWVfG, BT-Drucks. 7/910 S. 80 (zu § 52 Abs. 1).
" Naher Schachel, DVBI 1980, 1038 ff.
"2 Schmidt ABmann, Ordnungsidee, 2. Aufl, 2004, 4.Kap Rn. 40.
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und stehen in engem Zusammenhang mit der jeweiligen verwaltungsgerichtlichen Kontroll-
dichte”.

35

Die typische Entscheidungsstruktur bei vollstandiger gesetzlicher Anleitung der Verwaltung
(sog. ,,gebundene Verwaltung*) ist die der Subsumtion. Da rechtliche Programmierung aller-
dings haufig mit Auslegungsproblemen verbunden ist, kann ,,vollstdndige* Programmierung
nur meinen, dass diese letztlich durch eine uneingeschrankte Kontrolle seitens der Gerichte
sichergestellt sein soll. Das gilt im Grundsatz auch bei der Verwendung von sog. unbestimm-
ten Rechtsbegriffen. Hier hat die Verwaltung zwar ein sachimmanentes erstes ,,Zugriffsrecht
der Abgleichung eines Normbefehls mit dem konkreten Sachverhalt, die Gerichte haben je-
doch das Letztentscheidungsrecht™. Demgegeniiber miindet die unvollstandige (mehr oder
wenige offene) normative Anleitung zu eine Abwagungs- und/oder Wabhlsituation bei der
Verwaltung.

36

Abwadgungs- und Wahlentscheidungen sind durch Elemente der Zukunftsgestaltung und damit nur
begrenzter Gewissheit geprégt. Sie enthalten Elemente von Subjektivitéat bei der Malstabbildung und
deren Abgleich mit der Wirklichkeit™. Deshalb sind Planungsentscheidungen wie auch Ermessensent-
scheidungen gerichtlich nur auf bestimmte Fehler hin Gberprifbar. Prognoseentscheidungen im Be-
reich der Gefahrenabwehr erfahren insoweit eine Kontrollreduktion, als auf Zeitpunkt der Prognose
(ex ante) aus der Sicht eines ,,objektiven Beobachters (und nicht den der gerichtlichen Entscheidung
(ex post) abgestellt wird. Entscheidungen, bei denen der Verwaltung ein gerichtlich nur begrenzt iber-
priifbarer Beurteilungsspielraum gegentber steht, stehen zwischen Subsumtions- und Abwagungsent-
scheidungen: Sie haben es - dhnlich den Abwagungsentscheidungen - mit Einschédtzungen zu tun, set-
zen aber regelmé&Rig nicht verschiedene Rechts- oder Verwaltungswerte gegeneinander.

37

Die Annahme bloR unvollstandiger gesetzlicher Anleitung bedarf der Rulckversicherung,
dass eine Durchbrechung gerichtlich voll tiberpriifbarer Rechtsbindung normativ gewollt ist™.
Dies mundet letztlich in die Kompetenzfrage, welche Stelle (Verwaltung oder Gericht) zu
einer - in bestimmter Hinsicht - abschliefenden Entscheidung zusténdig ist, also in die Frage
der Verteilung von Handlungs- und KontrollmaBstaben auf die verschiedenen Organe’”.
38

Soweit die Aufgabenzustandigkeit infrage steht, ist namentlich die kommunale Selbstverwaltung nicht
an eine bestimmte normative Aufgabenzuweisung gebunden - im Gegenteil, eine enumerative Aufga-
bentbertragung auf die Gemeinden waére gerade unzuldssig. Das umfasst auch das Recht insoweit
selbst HandlungsmaRstabe zu setzen, die gerichtlicher Kontrolle nur insoweit unterliegen, als sie dem
Grundsatz vom Vorrang des Gesetzes widersprechen. - Soweit die im Vordergrund stehende Befug-
nis zu einem bestimmten auBenwirksamen Verwaltungshandeln zur Debatte steht, ist die leistende
Verwaltung einer unvollstandigen Gesetzesanleitung eher zugénglich™ als die eingreifende Verwal-
tung. Insbesondere bei letzterer bedarf eine damit verbundene Kontrollfreistellung besonderer rechts-
staatlicher Legitimation. Das folgt zwar nicht unmittelbar aus Art. 19 Abs. 4 GG (dessen Reichweite
lediglich dem Mal3 gesetzlicher VVorprogrammierung folgt), wohl aber aus den grundrechtlichen Ge-
waéhrleistungen, die durch das jeweilige Verwaltungshandeln Einschrankungen oder Gefahrdungen
erfahren”.

39

" Siehe § 40 VWVG einerseits, § 114 VWGO andererseits; naher Schuppert, in: Hoffmann-Riem-Schmidt-
ARmann/Schuppert (Hg.), Reform S. 65, 102 f

™ Im Einzelnen nachfolg. Rn. 40

® 3.a. Pitschas, MaRstabe § 42 Rn. 48

"® BVerGE 94, 307, 309 f; Schroder S. 200; s.a. Schmidt-ARmann, Ordnungsidee 4. Kap. Rn. 47, 65.
" Jestaedt, MaRstibe § 10 Rn. 39 f: Pitschas, MaRstabe, § 42 Rn. 25 f, 41.

8 \/gl. aber auch vorsteh. Rn. 11 (zu § 31 SGB ).

" Siehe Jestaedt, MaRstabe § 10 Rn. 39; Schoch, Jura 2004, 612, 615.
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Fehlt eine konkrete verhaltenslenkende Norm Uberhaupt (wie im Rahmen freier Selbstver-
waltungsangelegenheiten der Kommunen), so verbleibt es bei der der Verwaltung eingerdum-
ten Entscheidungsfreiheit im Rahmen ihrer Kompetenzen sowie der allgemeinen Gesetze
(Vorrang des Gesetzes), soweit es sich nicht um einen Eingriff in Freiheit oder Eigentum oder
um ,,wesentliche” Entscheidungen fiir den Biirger handelt (Vorbehalt des Gesetzes)™.

Dessen ungeachtet existieren immer zumindest Organisations-, Haushalts- und Verfahrensregelungen,
die das Verwaltungshandeln in Form bringen®. Insofern gibt es, auch wenn die gesetzliche Program-
mierung noch so weitmaschig ist, keine ,,rechtsfreie* Verwaltung.

Die immanenten Grenzen rechtlicher Steuerung &uf3ern sich in einer unterschiedlichen Steuerungs-
dichte. Dem Bild der ,gesetzesdirigierten Verwaltung“ entsprechen verschiedene Entscheidungspro-
gramme, denen eine dem GesetzméaRigkeitsprinzip verpflichtete Verwaltung zu folgen hat. Neben der
(idealtypisch) vollstandigen Programmierung, die auf eine normativ strikt gebundene Entscheidung
zielt, sind zahlreiche Formen mehr oder weniger unvollstandiger Programmierung denkbar. Diese
kénnen auf Entscheidungen mit einem Beurteilungsspielraum der Verwaltung, solche mit planerischer
Gestaltungsfreiheit oder mit Prognosespielrdumen sowie Ermessensentscheidungen zielen.

Die typische Entscheidungsstruktur bei vollstdndiger gesetzlicher Anleitung der Verwaltung ist die
der Subsumtion. Da rechtliche Programmierung allerdings héufig mit Auslegungsproblemen verbun-
den ist, kann ,vollstandige” Programmierung nur meinen, dass diese durch eine uneingeschrankte
Kontrolle seitens der Gerichte sichergestellt sein soll. Das gilt im Grundsatz auch bei der Verwendung
von sog. unbestimmten Rechtsbegriffen. Hier hat die Verwaltung zwar ein erstes Zugriffsrecht der
Abgleichung eines Normbefehls mit dem konkreten Sachverhalt, die Gerichte haben jedoch das Letzt-
entscheidungsrecht. Demgegeniber mindet die unvollstandige normative Anleitung zu eine Abwa-
gungs- und/oder Wabhlsituation bei der Verwaltung.

Die Annahme blof3 unvollstandiger gesetzlicher Anleitung bedarf der Riickversicherung, dass eine
Durchbrechung gerichtlich voll Gberprufbarer Rechtsbindung normativ gewollt ist. Dies mindet letztlich
in die Kompetenzfrage, welche Stelle (Verwaltung oder Gericht) in welchem Umfang zu einer abschlie-
Renden Entscheidung zustandig ist, also in die Frage der Verteilung der Handlungs- und KontrollmaR3-
stabe. Die leistende Verwaltung ist einer unvollstandigen Gesetzesanleitung eher zuganglich als die
eingreifende Verwaltung. Insbesondere bei letzterer bedarf eine damit verbundene Kontrollfreistellung
besonderer rechtsstaatlicher Legitimation. Auch wenn die gesetzliche Programmierung noch so weit-
maschig ist, gibt es keine ,rechtsfreie” Verwaltung.

V. Das Verwaltungsermessen

40

Im Verwaltungsermessen dokumentiert sich eine bestimmte Entscheidungssituation, die auf
die Richtigkeit der Entscheidung in einem umfassende Sinne zielt. Es geht jeweils um eine
Optimierungsaufgabe bei Verfolgung multipler Zweck und unter Einschluss aller Besonder-
heiten des Einzelfalls, die durch eine abstrakte vollstdndige gesetzliche Programmierung
nicht zu leisten ist. Die Optimierungsaufgabe umfasst neben dem Abgleich des gesetzlichen
Programms mit den Besonderheiten der von der Entscheidung Betroffenen auch die Beriick-
sichtigung unterschiedlicher administrativer Belange. Aus dieser Eigenheit ist eine spezifische
materiell-rechtliche Ermessensfehlerlehre erwachsen, die in einer eingeschrankten gerichtli-
chen Kontrolldichte ihre Entsprechung findet®?.

41

Damit wird einmal die Verwirklichung von Effektivitat und Effizienz des Verwaltungshandelns, so-
weit sie sich nicht in Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit wieder finden, in die Hand der Verwaltung
gelegt. Zum anderen wird Raum geschaffen fir die Ausbildung von Subjektivitat bei einer ergénzen-
den Malf3stabbildung und -setzung durch die Verwaltung mit je eigener Praferenzbildung. Das Verwal-
tungsermessen erweist sich so als ,,rechtliches Gehduse* eines bestimmten Kompetenzausﬁbunggs. Mit

% Sjehe oben Rn. 13 ff.

8 Schmidt ABmann, Ordnungsidee 2. Aufl. 2004, 4.Kap Rn. 40

82 Jestaedt, MaRstibe § 10 Rn. 66

8 S0 bildhaft Pitschas, MaBstabe § 42 Rn. 41; s.a. ders. Rn. 48, 157
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ihm werden der Behdrde ,,Konkretisierungs- und Individualisierungsbefugnisse eingerdumt, ohne
dass dem gleichlaufende Konkretisierungs- und Individualisierungsbefugnisse der Verwaltungsgerich-
te entsprechen®.

42

Typisches Kennzeichen des Ermessens ist es, dass die Bestimmung der Rechtsfolge, die an
einen bestimmten gesetzlich geregelten oder nicht ausdriicklich geregelten Tatbestand ge-
knupft ist, in einem gewissem Rahmen der Verwaltung eigenverantwortlich tberlassen ist.
Ermessen in diesem Sinne bedeutet damit — als Ausfluss des ,,Opportunitéitsprinzips” — stets
,,Rechtsfolgeermessen“85, d.h. die Einrdumung einer (oder mehrerer) Optionsmdglichkeit(en)
der Verwaltung im Rahmen bestimmter rechtlicher Grenzen und unter Orientierung an dem
gesetzlich vorgegebenen Zweck (§ 40 VwVTG). Insofern bezeichnet das ,,Ermessen® selbst-
verstandlich auch einen Rechtsbegriff®®.

43

Die Vereinbarkeit der Ermessenausiubung mit rechtsstaatlichen Grundséatzen ist in der Ver-
gangenheit verschiedentlich in Frage gestellt worden®’. Die in diesem Zusammenhang geltend
gemachten Gesichtspunkte der Gewaltenteilung wie auch des Rechtsschutzes des Biirgers
rechtfertigen jedoch nicht eine generelle, verfassungsrechtliche Missbilligung des Ermessens.
Art. 20 Abs. 3 GG weist der ,,vollziechenden Gewalt” nicht ausschlielich strikten Normen-
vollzug zu (und konnte dies unter dem Aspekt der Funktionsgerechtigkeit auch gar nicht).

44

Der Rechtsschutz des Biirgers ist durch die gerichtliche Uberpriifbarkeit der Ermessensent-
scheidung auf Ermessensfehler, insbesondere auch im Hinblick auf die Einhaltung des Ver-
haltnismaligkeitsprinzips, hinlanglich gesichert. Im tbrigen kommt die Einrdumung des Er-
messens im Bereich der eingreifenden Verwaltung letztlich dem Buirger zugute, weil sie
gleichzeitig die Befugnis enthalt, trotz Vorliegens des gesetzlichen Tatbestandes von einem
Eingriff (aus sachgerechten Griinden) abzusehen. Allerdings fordern rechtsstaatliche Grund-
sétze, dass der gesetzlich zuldssige Eingriff nach Art und MaR vorausberechenbar ist, Er-
machtigungen zum Erlass belastender Verwaltungsakte also ,nach Inhalt, Gegenstand,
Zweck und AusmaB” hinreichend bestimmt sind®®.

45

Beispiele: Die Regelung eines Denkmalschutzgesetzes, nach der ein bewegliches Kulturdenkmal, das
herrenlos ist oder solange verborgen gewesen ist, dass der Eigentumer nicht mehr zu ermitteln ist, mit
der Entdeckung Eigentum des Landes wird, wenn es einen ,,hervorragenden wissenschaftlichen Wert”
hat, ist unter Beriicksichtigung der ,,Eigenart des geregelten Sachverhalts” inhaltlich geniigend be-
stimmt (BVerwGE 78, 205, 121 f). — Die Regelung in einer ordnungsbehérdlichen Verordnung, Hunde
seien ,,in Offentlichen Anlagen” an der Leine zu fithren, geniigt dem Erfordernis inhaltlicher Bestimmt-
heit (VGH BW, DVBI 1989, 1007). Dagegen wurde ein im Verordnungswege angeordneter Zwang

zur Anlegung eines Maulkorbs fiir bissige Hunde ,,innerhalb der geschlossenen Ortslage” als zu unbe-
stimmt verworfen (OVG Miinster, NVwZ 1988, 659).

8 Jestaedt, MaRstabe § 10 Rn. 39: s.a. Bumke, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hg.), Methoden der
Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, S. 73 ff

8 str., wie hier Achterberg, VerwR § 17 Rn. 36; Faber, VerwR § 14 Il; Liebetanz, in: Obermayer, VWVTG,
8 40 Rn. 4; Maurer, VerwR 8 7 Rn. 7 f, 26; Ziekow, VWVT{G, 2006, § 40 Rn. 1; a.A.. Bullinger, JZ 1984,
1005; Smeddinck, DOV 1998, 370 ff; Scholz, VVDStRL 34 (1976), S. 174 ff.

8 Schmidt-ARmann, Ordnungsidee 4. Kap. Rn. 56.
8 vgl. z.B. Rupp S. 117 ff.; Bettermann, Der Staat 1962, 79; s.a. Obermayer, Grundziige S. 62 ff.
8 BVerfGE 8, 234; 9, 146 ff; BVerwG, NVwZ 1989, 555; BayVGH, BayVBI 1985, 437.

% Demgegentiber werden die Formulierungen ,,im Zusammenhang bebaute Ortsteile 1.S.d. § 34 BauGB”
(BVerwG, DVBI 1994, 1147) bzw. ,,auBlerhalb des befriedeten Besitztums” (VGH BW, DOV 1993, 354)
als hinreichend bestimmt angesehen.
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Verwaltungsermessen soll die Richtigkeit einer Entscheidung im umfassenden Sinne ermdglichen. Es
geht um eine Optimierungsaufgabe bei Verfolgung multipler Zwecke und unter Einschluss aller Be-
sonderheiten des Einzelfalls. Diese umfasst neben dem Abgleich des gesetzlichen Programms mit
den Besonderheiten der von der Entscheidung Betroffenen auch die Bertlicksichtigung unterschiedli-
cher administrativer Belange. Daraus erwéchst eine spezifische materiell-rechtliche Ermessensfehler-
lehre, die ihre Entsprechung n einer eingeschrankten gerichtlichen Kontrolldichte findet.

Damit wird die Verwirklichung von Effektivitat und Effizienz des Verwaltungshandelns, soweit diese
nicht vom Grundsatz der Verhaltnismafigkeit gefordert werden, in die Hand der Verwaltung gelegt.
Zum anderen wird Raum geschaffen fiir die Ausbildung von Subjektivitat bei einer ergdnzenden Mal3-
stabbildung und -setzung durch die Verwaltung. Damit werden der Behorde Konkretisierungs- und
Individualisierungsbefugnisse eingerdumt, ohne dass dem gleichlaufende Befugnisse der Verwal-
tungsgerichte entsprechen

46

Aus dem Erfordernis einer geniigend ,,bestimmten” gesetzlichen Erméchtigung bei Eingriffen
in die Freiheits- und Eigentumssphdre des Birgers wird Gberwiegend gefolgert, dass die Er-
messensausubung bei eingreifendem Verwaltungshandeln grundséatzlich auf die Rechtsfolge-
seite beschrankt ist™. Bei Leistungsgewahrungen in Form der Massenverwaltung (insbeson-
dere im Sozialrecht) beansprucht die gleichheitssichernde Funktion des Gesetzes ebenfalls die
regelmaRige Beschrankung des Ermessens auf die Rechtsfolgeseite.

47

Das wird vielfach mit rechtstheoretischen Erwagungen bestritten: Rechtsanwendung sei stets
Rechtsgestaltung, Ermessensausiibung stets Rechtskonkretisierung®. Damit unterscheide sich
die nadhere Bestimmung des tatbestandlichen Voraussetzengen fiir ein Verwaltungshandeln
nicht von derjenigen der zuldssigen Rechtsfolge. Damit wird namentlich flr eine Ausdehnung
des Ermessens auch in Richtung eines Tatbestandsermessens plédiert. Die Problematik des
gerichtlich nur begrenzt tberprifbaren Beurteilungsspielraums sei strukturell nicht anders als
die des Rechtsfolgeermessens.

48

Das Problem lasst sich jedoch nicht auf die rechtstheoretische Perspektive reduzieren. Es ist
zu vorderst ein Kompetenzproblem. Dieses nimmt Ricksicht auf die unterschiedlichen Fol-
gen der Uberantwortung gerichtlich nur begrenzt tiberpriifoarer Entscheidungsspielraume auf
der Tatbestands- und der Rechtsfolgeseite: Beim Rechtsfolgeermessen ist der gesamte zulds-
sige Handlungsrahmen vom Gesetz mitgedacht; die Optionen betreffen Einschrénkungen, die
durch den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit rechtlich gesteuert werden. Demgegeniber be-
rihren unbestimmte Rechtsbegriffe auf der Tatbestandsseite die Legitimationsfrage in Form
der Bestimmtheit der Gesetzes. Diese sind deshalb auch regelmaRig gerichtlich voll tberpruf-
bar. Nur ausnahmsweise ist ihre gerichtliche Kontrolle — bei einem besonders zu rechtferti-
genden ,,Beurteilungsspielraum” der Verwaltung® — in ahnlicher Weise begrenzt wie bei der
Einrdumung von Ermessen auf der Rechtsfolgeseite.

49

Eine scheinbare Ausnahme hiervon bietet die (fiir eine Verallgemeinerung wenig geeignete) Recht-
sprechung® zu § 131 AO a.F. (= §§ 163, 227 AO n.F.). Danach konnen die Finanzbehdrden Ansprii-
che gegen einen Steuerschuldner ,,ermédfligen” oder ,.erlassen, wenn deren Einziehung nach Lage des
einzelnen Falles unbillig wire”. Nach der Rechtsprechung bezeichnet der Begriff ,,unbillig” in diesem
Zusammenhang lediglich ein die ,,einheitliche” Ermessensausiibung leitendes Merkmal. Die Entschei-

% Bull/Mehde, VerwR § 16 Rn. 563; Maurer, VerwR § 7 Rn. 7, 55; Di Fabio, \VerwArch 86 (1995) 214;
s.a. Schmidt-ABmann, Ordnungsidee, 4. Kap. Rn. 48 mwN Zu den Besonderheiten des ,,Planungsermes-
sens”: Eifert, VVDStRL 67 (2008), S. 313 f mwN.

1 Appel, VVDStRL 67 (2008), S. 262; Eifert, ebda. S. 301 ff; s.a. Jestaedt; MaRstabe § 10 Rn. 8 f, 21.
% Hierzu nachfolgend Rn. 78 ff.

% Gem. Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes, BVerwGE 39, 355, 363 ff; s.a. BVerwGE 72, 1,5 zu
§ 512 WohnBindG; BVerwGE 104, 154, 156 zu § 46 11 1 StVO.
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dung lasst sich nur vor dem Hintergrund verstehen, dass die Vorentscheidung ber die regelméRige
Steuerpflicht bereits durch eine genugend bestimmte Norm des materiellen Steuerrechts getroffen
wurde, wihrend der ,,Erlass” lediglich eine einzelfallorientierte Abweichung hiervon erméglichen soll.
50

Umgekehrt kann ein unbestimmter Rechtsbegriff auf der Tatbestandsseite alle entscheidungs-
leitenden Belange in einer Weise umfassen, dass kein Raum mehr fur eine eigentliche Ermes-
sensbetéatigung bleibt. Beispiele, fur derartige (scheinbare) Kopplungstatbestande bilden
8 35 Abs. 2 BauGB, nach dem ein Bauvorhaben im AuRenbereich zugelassen werden ,.kann”,
wenn seine Ausfiihrung oder Benutzung ,,6ffentliche Belange nicht beeintrichtigt®*, wie
auch § 31 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG, nach dem eine Befreiung von den Vorschriften des Natur-
schutzgesetzes ausgesprochen werden kann, wenn ,,iiberwiegende Griinde des Wohls der All-
gemeinheit” eine Befreiung erfordern. Liegen die gesetzlich umschriebenen Voraussetzungen
vor, so hat die Behorde die Genehmigung zu erteilen bzw. die Befreiung auszusprechen; fur
die Auslibung eines Ermessens ist insoweit insbesondere vor dem Hintergrund des Art. 14
Abs. 1 GG kein Platz mehr.

Ein Fall ,,echter” Kopplung eines (gerichtlich voll tGberpriifbaren) unbestimmten Rechtsbegriffs mit
der Erméchtigung zur Ermessensausiibung enthalten demgegeniiber die polizeirechtlichen General-
klauseln wie auch § 3 Abs. 1 Namensanderungsgesetz (Namensanderung bei ,,wichtigem Grund*)*.

Kennzeichen des Ermessens ist es, dass die Bestimmung der Rechtsfolge, die an einen bestimmten
gesetzlich geregelten oder nicht ausdriicklich geregelten Tatbestand geknipft ist, in einem gewissem
Rahmen der Verwaltung eigenverantwortlich tGiberlassen ist. Ermessen bedeutet die Einraumung einer
(oder mehrerer) Optionsmoglichkeit(en) der Verwaltung im Rahmen rechtlicher Grenzen.

Das wird zwar mit rechtstheoretischen Erwagungen bestritten: Ermessensausiibung sei stets
Rechtskonkretisierung. Die Problematik lasst sich jedoch nicht auf die rechtstheoretische Perspektive
reduzieren. Sie stellt sich vor allem als Kompetenzfrage. Diese nimmt Ricksicht auf die unterschiedli-
chen Folgen der Uberantwortung gerichtlich nur begrenzt tiberpriifoarer Entscheidungsspielraume auf
der Tatbestands- und der Rechtsfolgeseite: Beim Rechtsfolgeermessen ist der gesamte zuléassige
Handlungsrahmen vom Gesetz mitgedacht; die Optionen betreffen Einschrénkungen, die durch den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit rechtlich gesteuert werden. Demgegenuber beriihren unbestimmte
Rechtsbegriffe auf der Tatbestandsseite die Legitimationsfrage in Form der Bestimmtheit der Geset-
zes. Diese sind deshalb auch regelmafig gerichtlich voll Uberprifbar. Nur ausnahmsweise ist ihre
gerichtliche Kontrolle — bei einem besonders zu rechtfertigenden ,Beurteilungsspielraum” der Verwal-
tung — in &hnlicher Weise begrenzt wie bei der Einrhumung von Ermessen auf der Rechtsfolgeseite.

1. Formen des Ermessens
51
Die schwichste Form der Ermessenseinrdumung ist die durch ,,Soll-Vorschriften” (z.B. § 6
SGB XIl, § 2 Abs. 2 BImSchG, 88 85, 86 AufenthG). Bei der Einrhiumung von Ermessen
durch die Formulierung ,,soll” oder ,,ist in der Regel” kniipft das Gesetz die regelmiBige
Rechtsfolge (etwa der Hilfeleistung oder einer Genehmigung) an den typischen Fall, gestattet
aber der Verwaltung in atypischen Fallen, von dieser Rechtsfolge abzusehen®.

Ubt die Behorde im Einzelfall inr Ermessen abweichend von der in der Sollvorschrift zum Ausdruck
gebrachten regelméRigen Rechtsfolge aus, so hat sie nachzuweisen, dass es sich um einen atypischen
Fall handelt, der trotz VVorliegens der allgemeinen tatbestandsmaRigen Voraussetzungen eine von der
Regel abweichende Rechtsfolge verdient”. Praktisch bedeutet dies eine Umkehrung der Beweislast:
Beruft sich die Behorde auf einen Ausnahmefall, so tragt sie die Beweislast, dass es sich um einen

% Hierzu BVerwGE 19, 82, 85.
% Siehe BVerfGE 40, 353; Faber, VerwR § 14 III.
% v/gl. BVerwGE 49, 16; 90, 93.

" Siehe BVerwG, DOV 1993, 74; Zur Anderung der bisherigen Regel-Ausnahme-Praxis: Wallerath, Die
Selbstbindung der Verwaltung, 1968, S. 100.
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gegenuber der typischen Situation abweichenden Sachverhalt handelt, der insoweit auch eine von der
regelmaRigen Rechtsfolge abweichende rechtliche Behandlung rechtfertigt.

52

Ein funktionales Aquivalent zu den Sollvorschriften hat die Rechtsprechung® mit der Figur
des sog. ,.intendierten Ermessens* entwickelt. Dieses soll vorliegen, wenn vom Gesetzgeber
eine bestimmte Richtung der Entscheidung vorzeichnet sei, so dass von einem Abwagen des
,Fiir und Wider wie auch von einer entsprechenden Begrindungspflicht abgesehen werden
konne.

Bei Annahme eines intendierten Ermessens bedarf es demnach keiner Begriindung flr die Wahl der
zugrunde gelegten Regel-Rechtsfolge, wenn der Behorde keine Anhaltspunkte flr eine abweichende
Entscheidung vorliegen. Das Schrifttum steht dem (iberwiegend kritisch gegeniiber®. Jedenfalls l4sst
sich die Annahme eines intendierten Ermessens nur nach einer entsprechenden Analyse der Struktur
der ein Ermessen einrdumenden Vorschrift rechtfertigen.

53

Ermessen wird entweder ausdriicklich (z.B. 8 3 Abs. 1 PolG NW) oder — so Uberwiegend —
durch besondere Formulierungen wie ,,kann” (z.B. 88 46 Abs. 1, 55 AufenthG, 10 Abs. 1
GastQG), ,,darf”, ,,ist berechtigt” (z.B. § 17 Abs. 1 BJagdG) und &hnliches eingerdumt. Die
Bezeichnung des durch diese oder &hnliche Formulierungen eingerdumten Entscheidungs-
spielraums als ,,freies” Ermessen ist missverstandlich. Zwar ist es gerade das Kennzeichen des
Ermessens, dass gleichzeitig mehrere Verhaltensweisen rechtméRig sind, und zwar auch dann,
wenn sich die gewahlte Verhaltensweise nicht als die zweckmaBigste'® erweist, d.h. wenn
eine optimale Verwirklichung zulassiger Verwaltungszwecke nicht erreicht wird'®!. Die Ent-
schlieung zu einem bestimmten Verhalten darf jedoch nicht nach Willkir oder Belieben des
Verwaltungsorgans erfolgen, sondern muss stets dem Zweck der Erméachtigung entsprechen.

Auch soweit die Verwaltung im ,,gesetzesfreien” Raum (ohne gesetzliche Erméachtigungsgrundlage)
leistend tdtig werden kann, handelt sie nicht im ,rechtsfreien” Raum; sie unterliegt auch hier dem
., Vorrang des Gesetzes” und ist bei der Ermessensausiibung auf die Beriicksichtigung sachlicher, mit
der Leistungsgewdhrung zusammenhdangender Grinde beschrankt. Insofern umfasst jede Ermessens-
einrdumung nicht ,,freies”, sondern ,,pflichtgemaRes” Ermessen.

54

Das Ermessen kann sowohl die Frage des ,,Ob* des Tatigwerdens (EntschlielSungsermessen)
wie auch die Frage, welche von mehreren in Betracht kommenden MaRnahmen im konkreten
Fall zu treffen ist (Auswahlermessen), betreffen. Zu beachten ist, dass beide Fragen auf ei-
nander bezogen sind: Steht in einer konkreten Entscheidungssituation keine verhéltnismaiige
Verhaltensalternative zur Verfligung, so hat dies zugleich Auswirkungen auf das Entschlie-
Rungsermessen’%%,

Das Bundesverwaltungsgericht'® nimmt eine Reduktion des EntschlieBungsermessens mit der Fol-

ge einer Pflicht zum Einschreiten im Bereich der Gefahrenabwehr an, wenn die sog. ,,Schidlichkeits-
grenze® tiberschritten ist. Das ist nur der Fall, wenn in besonders wichtiges Rechtsgut (z. B. Gesund-
heit, Freiheit) betroffen oder ein erheblicher Schaden zu erwarten ist, also bei besonderer Gefahrenin-

% BVerwGE 72, 1, 6; 91, 82, 90 f, 105, 55, 57; BayVGH, NVwZ 2001, 931. In einem anderen Sinne wird
der Begriff von Pttner, Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 63 (2008), 345, 350 verwandt.

% Sjehe Bull/Mehde, VerwR Rn. 600; Maurer, VerwR § 7 Rn. 12; Erbguth, JuS 2002, 333; Schenke, JZ
1996, 1064; demgegeniber zust. Schwabe, DVBI 1998, 145 f.

% Deshalb ist die Frage der ZweckmiBigkeit zwar im ,,Widerspruchsverfahren” (§ 68 Abs. 1 S. 1 VwGO),
nicht jedoch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren erheblich; siehe vorsteh. Rn. 7 sowie § 12 Rn 31.

"% Siehe auch Hoffmann-Riem, DVBI 1994, 1382; ders., DOV 1997, 433, 439,

192 Eine objektiv-rechtliche Einschrankung des Ermessensspielraums kann auch aus der allgemeinen Auf-
gabenzuweisung an die Behorde, z.B. im Bereich der Gefahrenabwehr ergeben. Siehe aber auch Schoch,
JUS 1994, 734; sehr weitgehend Knemeyer, Polizei- und Ordnungsrecht, 7. Aufl. 1998, § 13 I1l Rn. 91.

103 BverwGE 11, 97; BVerwG, DOV 1969, 465
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tensitét (z.B. bei einer langeren Olspur auf der Fahrbahn). Letztlich handelt es sich um eine Frage der
Reichweite grundrechtlicher Schutzpflichten und des damit verbundenen . UntermaRverbotes***,

2. Ermessensfehler
55
Die Austibung pflichtgemélien Ermessens bedingt die Einhaltung bestimmter Grenzen, deren
Uberschreitung den Vorwurf der Pflichtwidrigkeit begriindet. Die pflichtwidrige Ermessens-
austbung fuhrt zu einem ,,Ermessensfehler”, der das Verwaltungshandeln rechtswidrig und
insoweit gerichtlich nachpriifbar macht. Wihrend in der Sache weitgehende Ubereinstimmung
Uber die Voraussetzungen fehlerfreier Ermessensausiibung besteht, hat sich bisher noch keine
einheitliche Systematisierung der verschiedenen Arten moglicher Ermessensfehler herauskris-
tallisiert'®.
56
Auszugehen ist insoweit von § 40 VwWVTG sowie § 114 VwGO, die der Sache nach zwischen
konkreten und abstrakten Ermessensfehlern unterscheiden: Ist die Behdrde ermdchtigt, nach
ihrem Ermessen zu handeln, so hat sie das Ermessen, ,,entsprechend dem Zweck der Erméach-
tigung auszuiiben” sowie die ,gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten” (§ 40
VwWVTG). Dementsprechend bestimmt § 114 VwGO, dass die Ermessensentscheidung gericht-
lich auch daraufhin tiberpriifbar ist, ob die Behorde ,,von dem Ermessen in einer dem Zweck
der Erméchtigung nicht entsprechender Weise Gebrauch gemacht” hat (konkreter Ermessens-
fehler) oder ,,die gesetzlichen Grenzen des Ermessens iiberschritten” hat (abstrakter Ermes-
sensfehler).
57
8 114 VwGO macht deutlich, dass Ermessensakte nicht nur spezifische Ermessensfehler auf-
weisen, sondern auch wegen sonstiger formeller oder materieller Fehler rechtswidrig sein
kénnen. So kann die Fehlerhaftigkeit einer Ermessensentscheidung auch auf fehlender Zu-
standigkeit der Behorde, einem VerstolR gegen Form- oder Verfahrensvorschriften, dem Feh-
len der erforderlichen Erméchtigungsgrundlage (einschlielich eines moglichen Verstoles
gegen hoherrangiges Recht), ihrer unrichtigen Anwendung oder auf dem Verstol3 gegen ge-
setzliche Vorschriften, insbesondere gegen verfassungsrechtliche Normen (z.B. Art. 13, 104
Abs. 2 GG), beruhen.

Entsprechende Verstéfe sind der Ermessensausiibung und damit auch den Ermessensfehlern ,,vorge-
lagert”, sofern sie (wie Zustdndigkeits- und Verfahrensvorschriften sowie Vorliegen einer Erméchti-
gungsgrundlage) die allgemeine behordliche Entscheidungsbefugnis betreffen. Im Ubrigen werden sie
teils der , Ermessensiiberschreitung” zugeordnet, teils als eigene Fehlerquelle behandelt'®; indes han-
delt es sich hierbei lediglich um begrifflich-systematische, nicht um sachliche Abweichungen.

58

Entsprechendes gilt flr die Basis der Entscheidungsherstellung, die Ermittlung des der Ent-
scheidung zugrunde liegenden Sachverhalts'®’. Ist diese in wesentlicher Hinsicht fehler- oder
lickenhaft, wird die Ermessenentscheidung hiervon infiziert. Das erklart zugleich die Bedeu-
tung von Verfahrensfehlern bei Ermessensentscheidungen™®.

59

Die Ermessenausiibung steht in einem engen Zusammenhang mit der Begriindung der Verwaltungs-

maRnahme™®, ist freilich von dieser zu unterscheiden'™. Die Begriindung ist zunachst ein formelles,

10% Hierzu vorsteh. Rn. 29.

1% vgl. etwa Ule/Laubinger § 55 Rn. 6; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 31 Rn. 45; s.a. H. Jellinek, ZRP
1981, 68 zur Empfehlung Nr. R (80) 2 d des Ministerkomitees des Europarats vom 11. 3. 1980.

19 1m einzelnen: Battis, VerwR Rn. 134; Maurer, VerwR § 7 Rn. 23.

97 vgl. ThurOVG, ThirVBI 2000, 250 ff; Hoffmann, Abwagung S. 169; Maurer; VerwR § 7 Rn. 3.

1%8 Sjehe § 9 Rn. 146.

19 Bifert, VVDStRL 67 (2008) S. 304 Fn. 83 mit Nachw. zur Forderung nach einer eigenen ,,Ermessens-
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verfahrensrechtliches Erfordernis (vgl. 8§ 39 VwVTG). Die inhaltliche Richtigkeit der Begriindung liegt
auflerhalb des rein verfahrensrechtlichen Anforderungen. Indessen indiziert ein Begriindungsmangel
in inhaltlicher Hinsicht einen Ermessensfehler. Das gilt auch, wenn die Behorde einen anderen Grund
fiir ihre Entscheidung an, als es der Wirklichkeit entspricht (,,Vorwand*); dies ist regelmaRig Indiz fur
einen Ermessensmissbrauch.

Die pflichtwidrige Ermessensausubung fiihrt zu einem Ermessensfehler, der das Verwaltungshandein
rechtswidrig und insoweit gerichtlich nachprifbar macht. § 40 VwVfG sowie § 114 VwWGO unterschei-
den der Sache nach zwischen konkreten und abstrakten Ermessensfehlern: Ist die Behdrde erméch-
tigt, nach ihrem Ermessen zu handeln, so hat sie das Ermessen, ,entsprechend dem Zweck der Er-
machtigung auszuiben” sowie die ,gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten” (§ 40 VwWV{G).
§ 114 VwGO macht deutlich, dass Ermessensakte nicht nur spezifische Ermessensfehler aufweisen,
sondern auch wegen sonstiger formeller oder materieller Fehler rechtswidrig sein kénnen. Entspre-
chendes gilt fur die Ermittlung des der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalts. Ist diese in
wesentlicher Hinsicht fehler- oder liickenhaft, wird die Ermessenentscheidung hiervon infiziert.

Die Ermessenausiibung steht in einem engen Zusammenhang mit der Begrindung, ist freilich von
dieser zu unterscheiden. Die Begrindung ist ein formelles, verfahrensrechtliches Erfordernis. Die in-
haltliche Richtigkeit der Begriindung liegt au3erhalb des rein verfahrensrechtlichen Anforderungen.
Indessen indiziert ein Begrindungsmangel in inhaltlicher Hinsicht einen Ermessensfehler.

60

a) Der abstrakte Ermessensfehler ist gekennzeichnet durch die Nichteinhaltung der gesetzli-
chen Grenzen des Ermessens (,,Ermessensiiberschreitung*). Die Behorde greift hier zu einer
Rechtsfolge, die unter keinem Gesichtspunkt durch die ermdchtigende Norm gedeckt ist, die
also schon vom Ergebnis her — abstrakt — normwidrig ist. Es handelt sich demnach um einen
,Ergebnisfehler”, nicht um einen ,,Vorgangsfehler”.

Beispiel: Die Verhangung eines Zwangsgeldes in unzuléssiger Hohe, die Gewdhrung einer ,,nicht aus-
reichenden” Sozialhilfeleistung, das Verlangen einer nicht erforderlichen statt der nach der erméchti-
genden Norm allein zulédssigen ,,erforderlichen” Mafinahme (etwa Abriss des ganzen Hauses bei blof3

schadhaftem Dach). Der Sache nach geht es hierbei um allgemeine ,,Rechtsanwendungsfehler”, im
letzteren Fall in der Form eines VerstoRes gegen das Gebot der Anwendung des mildesten Mittels™,
die jedoch herkdmmlicherweise den Ermessensfehlern zugerechnet werden**%.

Der abstrakte Ermessensfehler ist gekennzeichnet durch die Nichteinhaltung der gesetzlichen Gren-
zen des Ermessens (,Ermessensiuberschreitung®). Die Behorde greift hier zu einer Rechtsfolge, die
unter keinem Gesichtspunkt durch die erméchtigende Norm gedeckt ist, die also schon vom Ergebnis
her — abstrakt — normwidrig ist. Es handelt sich demnach um einen ,Ergebnisfehler”, nicht um einen
»vorgangsfehler”.

61

b) Der konkrete Ermessensfehler beruht auf der fehlerhaften Art des Zustandekommens der
Ermessensentscheidung. Zwar ist das Ergebnis der Entscheidung an sich —abstrakt — zul&ssig,
dennoch ist die Ermessensausiibung fehlerhaft, weil die Behorde im konkreten Fall von dem
ihr zustehenden Ermessen ,,in einer dem Zweck der Erméchtigung nicht entsprechenden Wei-
se Gebrauch gemacht hat” (§ 40 VwVT{G). Es handelt sich also um Vorgangs-(Abwégungs-)
Fehler, nicht notwendig auch um Ergebnisfehler.

62

aa) Ein konkreter Ermessensfehler liegt vor bei der sogenannten ,,Ermessensunterschrei-
tung” (Ermessensmangel), d.h. der Nichtausiibung des Ermessens in Verkennung der tatsach-
lich eingerdumten Entscheidungsfreiheit.

Begriindungslehre®.

10v/gl. unten § 9 Rn 115f.

' Siehe oben Rn. 16.

12 \/gl. Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 31 Rn. 57.
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Um eine Ermessensunterschreitung handelt es sich z.B. bei der Versagung der Erteilung eines Jagd-
scheines an einen 17jéhrigen mit der Begriindung, dem Antrag kénne im Hinblick auf das Alter des
Antragstellers nicht entsprochen werden (obwohl die Erteilung in diesem Falle nach 8§ 17 Abs. 2
BJagdG im Ermessen der Behorde liegt), bei dem Fehlen einer Abwagung durch die Ordnungsbehdrde
bei der Inanspruchnahme eines von mehreren Stérern oder bei einer Entscheidung in der irrigen An-
nahme einer Bindung durch eine Verwaltungsvorschrift ohne Priifung der Typik des jeweiligen Ein-
zelfalles™.

63

bb) Den konkreten Ermessensfehlern zuzurechnen sind weiterhin die Félle des Ermessens-
fehlgebrauchs. Ein Ermessensfehlgebrauch liegt vor, wenn die Behorde bei ihrer Entschei-
dungsfindung nicht alles berticksichtigt, was nach Lage der Dinge zu beriicksichtigen ist, oder
umgekehrt wenn sie Gesichtspunkte in die Entscheidung mit einbezieht, die keinen Einfluss
auf die konkrete Willensbildung haben dirfen. Ein fehlerhafter Gebrauch des Ermessens liegt
auch dann vor, wenn die Behorde die bei der Entscheidung zu berticksichtigenden Gesichts-
punkte nicht ausgewogen gewichtet hat.

64

(1) Danach begeht die Behdrde einen konkreten Ermessensfehler in Form des Ermessensfehl-
gebrauchs, wenn sie Gesichtspunkte nicht bericksichtigt, die nach dem das Ermessen leiten-
den ,,gesetzlichen Programm” wesentlich fiir die Entscheidung sind (,,Abwigungsdefizit<)**,
Ldasst die Behorde fir die Entscheidung wesentliche Gesichtspunkte bei ihrer Entscheidungs-
findung auBer acht, so ist die MaRnahme schon aus diesem Grunde fehlerhaft, mag auch das
Ergebnis als solches — bei fiktiver Berticksichtigung dieser Gesichtspunkte — zuldssig sein.
Das setzt die sorgfaltige Ermittlung des der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalts
als Basis der Entscheidung™*® und das Einbeziehen absehbarer Folgen der in Betracht gezoge-

nen MafRnahme voraus.

Beispiel: Um Ermessensfehlgebrauch handelt es sich, wenn die Behorde bei der Ausweisung eines
Auslanders dessen Ehe mit einem deutschen Ehepartner nicht beriicksichtigt''® oder wenn die Ord-
nungsbehdrde einen Stérer in Anspruch nimmt, ohne der Frage eines Mitstorers nachzugehen™’.

65

(2) Der Ermessensfehlgebrauch kann weiterhin auf der Verfolgung eines sachfremden
Zwecks oder eines unsachlichen Motivs beruhen (,,Ermessensmissbrauch®). Es handelt
sich hierbei um den praktisch bedeutsamsten Fall des Ermessensfehlgebrauchs. Die ,,Sach-
lichkeit” des verfolgten Zwecks bzw. des zugrundeliegenden Motivs bestimmt sich bei ,,ge-
setzesvollziehenden” Mafinahmen in erster Linie nach dem konkreten ,Normzweck”, bei

»gesetzesfreien” Mafinahmen nach der objektiven Funktion der jeweiligen Mallnahme.

Ein anschauliches Beispiel fiir einen gesetzlich vorgegebenen Zweck bietet § 1 Abs. 1 IfSG*'®. Danach
ist es Zweck des Gesetzes, ,,iibertragbare Krankheiten beim Menschen vorzubeugen, Infektionen friih-
zeitig zu erkennen und ihre Weiterverbreitung zu verhindern®. - Haufig lasst sich der ,,Zweck” des
jeweiligen Gesetzes nur durch Auslegung ermitteln. So ist § 1 Abs. 2 StVO (nach dem jeder Verkehrs-
teilnehmer ,,sich so zu verhalten” hat, ,,dass kein anderer geschédigt, gefahrdet oder mehr, als nach den

3 v/gl. oben § 3 Rn. 36; s.a. OVG NW, NWVBI 1991, 393 (zu § 18 f BSHG).

14 Alexy, JZ 1984, 711.

15 Hofmann, Abwagung S. 169; Maurer, VerwR § 7 Rn. 3.

18 BVerwG, DVBI 1997, 186; s.a. OVG NW, NVwZ 1985, 662 (fehlende ,,Anhorung®).

7 Nimmt die Behorde einen von mehreren festgestellten Storern ohne weitere Ermessensausiibung in An-
spruch, so handelt es sich um eine Ermessensunterschreitung, wahlt sie falsche Auswahlkriterien (vgl. den
Fall VGH BW, NVwZ 1990, 179), so handelt es sich um einen Ermessensmissbrauch. In der Praxis dirften
sich die Falle haufig iberschneiden.

18 Eine derartige - ausdriickliche - Zweckangabe entspricht neuerer Gesetzgebungstechnik; siehe § 1
AufenthG, § 1 BImSchG, § 1 BBodSchG, § 1 GenTK, § 1 TKG.
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Umstidnden unvermeidbar, behindert oder beléstigt wird”) der Zweck der Herstellung von ,,Sicherheit
und Leichtigkeit” des StraBenverkehrs zu entnehmen.

66

Andere, im Interesse des Betroffenen''® oder im Verwaltungsinteresse liegende Gesichts-
punkte wie die verfassungsgestaltenden Grundentscheidungen® diirfen (letztere: miissen)
berucksichtigt werden, soweit die Verfolgung dieser Zwecke sich innerhalb der Kompetenz
des Verwaltungstrégers halt, insbesondere nicht der ausschlielichen Regelung durch andere
Tréager hoheitlicher Gewalt berlassen ist, in sachlichem Zusammenhang mit dem Haupt-
ZV\E(ljk steht und nicht durch eine abschlieBende gesetzliche Determinierung ausgeschlossen
ISt

67

Abgesehen von wenigen, grundsatzlich als unsachlich anzusehenden Aspekten wie personli-
cher Feindschaft oder den in Art. 3 Abs. 2 GG genannten Gesichtspunkten bemisst sich die
,oachlichkeit” des verfolgten Zwecks damit jeweils unterschiedlich nach den das Verwal-
tungshandeln dirigierenden gesetzlichen Vorschriften’??. Die Bandbreite der zulassigen
,Zwecke” ist um so groBer, je weniger der Spielraum der Verwaltung durch gesetzlich festge-
legte Rahmenbedingungen eingeengt ist, um so enger, je detaillierter die gesetzlichen Vorga-
ben ausgestaltet sind.

Beispiele: Zuléssig sind die Formulierung bestimmter umweltpolitischer Produktanforderungen bei
der Vergabe 6ffentlicher Auftrage'®, die Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis durch eine Gemein-
de unter Beriicksichtigung stadtebaulicher Gesichtspunkte** wie auch der Verweis auf zivilrechtliche
Abwehrméglichkeiten in Nachbarstreiten'®. Ermessensmissbrauchlich wére demgegeniiber ein Park-
verbot zugunsten einer Behdrde (sofern es sich nicht um eine Ausnahme flr Polizeifahrzeuge oder
Rettungsfahrzeuge im Einsatz handelt*?® oder die Beriicksichtigung von Umstanden bei der Entschei-
dung nach § 54, 55 AufenthG (ber die Ausweisung eines Auslanders, welche die Ausweisung teilwei-
se tragen, teilweise aber nicht tragen, sofern die angefiihrten Griinde in ihrer ,,Summe” von der Behor-
de als entscheidungsleitend angesehen wurden'?’.

68

Ein Ermessensmissbrauch liegt auch dann vor, wenn die Behdrde ohne ausreichenden sachli-
chen Grund eine Differenzierung zwischen mehreren Adressaten vornimmt, die gegen den
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verstot. Der Gleichbehandlungsgrundsatz hat fiir den
Bereich der Verwaltung in dem Rechtsinstitut der ,,Selbstbindung der Verwaltung” eine
besondere Auspragung erfahren'?. Er fordert, die Gleichheit mehrerer Falle im Rahmen des
Entscheidungsspielraums der Behdrde zu beachten und grundsétzlich ,,nach gleichem Maf3”

zu messen, d.h. grundséatzlich zu verfahren.

Hieraus folgt das Verbot, innerhalb eines uberschaubaren, einer einheitlichen Beurteilung zugangli-
chen Komplexes unterschiedliche Auffassungen zu im Wesentlichen gleichen Sachverhalten zu vertre-

119 Hierzu VGH BW, NJW 1984, 320.
120 Sijehe oben § 3Rn. 10 f.
121 Einschrankend BVerwG, NJW 1982, 2513; vgl. auch oben Rn. 20.

122 \/gl. BVerwG, DOV 1983, 769; Meyer, NVwZ 1987, 20 ff (zur Zulassigkeit generalpraventiver Ge-
sichtspunkte) sowie BVerwGE 102, 282, 284 f (zur Ausrichtung des Ermessens an Richtlinien der EG).

123 Naher § 10 Rn 161; s.a. Wallerath (Fn. 36) S. 161 mwN.

124 Sehr str.; wie hier BerlOVG, LKV 1991, 311; Ziegler, DVBI 1976, 92 f. Anders die h.M., vgl. unten
§ 15 Rn. 36 mwN.

125 BverwG, NVwZ 1998, 395.
126 BverwG, NJW 1967, 1627 f.

127 BVerwGE 62, 222; BVerwG, NJW 1988, 783; Schenke, JZ 1996, 1064; s.a. VG Stade, NVwZ 1989,
409 (Entscheidung auf der Grundlage eines unbrauchbaren Gutachtens); vgl. demgegeniber den Fall
BVerwG, Buchh. 310 § 114 VwGO Nr. 37.

128 Naher Wallerath (Rn. 96) S. 39 ff, 49 ff.
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ten oder im Einzelfall von der sonstigen Praxis abzuweichen. ,,Gleichheit” mehrerer Sachverhalte
bedeutet Ubereinstimmung in den erheblichen Voraussetzungen. MaBgeblich hierfir sind der Zweck
der Norm (Malinahme), aber auch andere im Interesse des Betroffenen oder im Verwaltungsinteresse
liegende Gesichtspunkte, die ohne Verstol? gegen das Verbot unsachgemélRer Kopplungen beriicksich-
tigt werden diirfen, sowie die Grundentscheidungen der Verfassung*®. Die Bindungswirkung setzt als
solche — von der Ausnahme verhaltnismaRiger (Un-)Gleichbehandlung abgesehen'* — nicht notwendig
eine mehrere Falle umfassende Verwaltungsiibung voraus*.

69

Die Gleichbehandlung fordernde Verwaltungspraxis kann auch auf einer entsprechenden
Verwaltungsvorschrift beruhen®. Allerdings ist eine besondere ,,Konzeptpflicht der Be-
horde, die auf eine formliche Eigenprogrammierung (etwa durch eine Verwaltungsvorschrift)
gerichtet ist, regelmaBig nicht begriindbar™?, es sei denn, es handle sich um Verfahren, die
Gleichheit im Wettbewerb sichern sollen (wie im Vergaberecht, der Stellenbesetzung im 6f-
fentlichen Dienst oder der Zuteilung von Lizenzen)™*. In jedem Fall muss die Verwaltungs-
praxis muss in jedem Falle rechtm&Rig sein - einen Anspruch auf ,,Gleichheit im Unrecht”
gibt es nicht'®. Ein Abweichen von der bisherigen Praxis aus sachlichen Griinden, auch auf-
grund anderer Bewertung bereits bekannter Umsténde ist grundsatzlich zuléssig, sofern es nur
zum Zwecke einer generellen Anderung der seitherigen Verwaltungspraxis erfolgt*®.

70

(3) Ein Ermessensfehlgebrauch kann schlie3lich auch auf der fehlerhaften Gewichtung der
in der Entscheidung einzubringenden Gesichtspunkte beruhen (,,Abwégungsdisproportionali-
tate).

Hierzu zahlen insbesondere VerstdRe gegen den Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit im engeren Sinne,
bei denen die Nachteile einer Manahme deren Vorteile Gberwiegen. Beispiel: Die Ausweisung eines
Auslanders, der schon lange Zeit im Bundesgebiet lebt, wegen einer fahrlassig begangenen Straftat®’
oder die Anordnung einer kdrperlichen Untersuchung mit der Gefahr einer erheblichen Gesundheitsge-
fahrdung

Der konkrete Ermessensfehler beruht auf der fehlerhaften Art des Zustandekommens der Ermessens-
entscheidung: Das Ergebnis der Entscheidung an sich zulassig, jedoch hat die Behdérde im konkreten
Fall von dem ihr zustehenden Ermessen ,in einer dem Zweck der Ermachtigung nicht entsprechenden
Weise Gebrauch gemacht” (§ 40 VwVfG). Es handelt sich also um Vorgangs-(Abwagungs-)Fehler.

Ein konkreter Ermessensfehler liegt zunachst vor bei der Ermessensunterschreitung, Das ist die
Nichtaustibung des Ermessens in Verkennung der tatséchlich eingerdumten Entscheidungsfreiheit.
Den konkreten Ermessensfehlern zuzurechnen sind weiterhin die Falle des Ermessensfehlgebrauchs.
Ein solcher liegt vor, wenn die Behoérde bei ihrer Entscheidungsfindung nicht alles bertcksichtigt, was
nach Lage der Dinge zu bertcksichtigen ist lasst (,Abwagungsdefizit*), oder wenn sie Gesichtspunkte
in die Entscheidung mit einbezieht, die keinen Einfluss auf die konkrete Willensbildung haben dirfen,
d.h. bei Verfolgung eines sachfremden Zwecks oder eines unsachlichen Motivs beruhen (,Ermes-
sensmissbrauch®). Die ,Sachlichkeit” bestimmt sich bei gesetzesvollziehenden MaBhahmen in erster
Linie nach dem konkreten ,Normzweck”, bei ,gesetzesfreien” MalRnahmen nach der objektiven Funkti-
on der jeweiligen MalRnahme. Andere, im Interesse des Betroffenen oder im Verwaltungsinteresse

129 \/gl. vorstehend zu Fn. 119.
30 vgl. auch BVerwG, NJW 1979, 1898 f.
31 Wallerath (Fn. 96), S. 93 ff.

132 Siehe oben § 4 Rn. 48 f sowie — zur Abweichung von Verwaltungsvorschriften — BVerwG, DOV 1982,
80; VGH BW, BWVBI 1986, 223.

133 5 a. den Disk.beitr. von Meyer, VVDStRL 67 (2008) S. 354.
34 vgl. Eifert, VVDStRL 67 (2008) S. 317 f mwN.

% Abzulehnen VGH BW, DVBI 1972, 186 m. zust. Anm. Gotz. S.a. Wallerath (Fn. 96) S. 98, sowie (ein-
schrankend) VG Leipzig, DOV 1994, 174.

136 Naher Wallerath (Fn. 96) S. 59 ff; 68 ff; s.a. BVerfGE 73, 300; G6tz, NJW 1979, 1482 f.
37 Siehe BVerwGE 56, 104, 109.
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liegende Gesichtspunkte wie die verfassungsgestaltenden Grundentscheidungen dirfen (letztere:
missen) berlicksichtigt werden, soweit die Verfolgung dieser Zwecke sich innerhalb der Kompetenz
des Verwaltungstragers halt, insbesondere nicht der ausschlieBlichen Regelung durch andere Trager
hoheitlicher Gewalt (berlassen ist, in sachlichem Zusammenhang mit dem Hauptzweck steht und
nicht durch eine abschlieBende  gesetzliche Determinierung  ausgeschlossen  ist.

Ein Ermessensfehlgebrauch kann schlie3lich auch auf der fehlerhaften Gewichtung der in der
Entscheidung einzubringenden Gesichtspunkte beruhen (,Abwagungsdisproportionalitat®). Hierzu
zahlen insbesondere VersttRe gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne, bei
denen die Nachteile einer MaBnahme deren Vorteile tiberwiegen.

3. Ermessensschrumpfung auf Null
71
Die mit dem Ermessen eingerdumte Entscheidungsfreiheit zur Wahl einer von mehreren glei-
chermaBen zuldssigen Rechtsfolgen, bedingt, dass die Verwaltung im Rahmen der Ermes-
sensaustibung regelmaRig nicht zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet ist. Steht die Ent-
scheidung im Ermessen der Behorde, so kann demgemaR auch der Burger in der Regel nicht
ein bestimmtes Verhalten von der Behorde verlangen. Wird er selbst als Adressat einer im
Ermessen der Behorde stehenden Entscheidung belastet oder durch eine Entscheidung betrof-
fen, die sich zwar an einen Dritten richtet, aber in Ausibung von Ermessen erfolgt ist, das der
Behorde auch in seinem Interesse eingerdumt ist, so kann er lediglich einen Anspruch auf
fehlerfreie Ermessensaustibung™® geltend machen.
72
Beruht die belastende MaRnahme auf einem Ermessensfehler, so kann der Betroffene, gestiitzt auf den
(Abwehr-)Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung, die Malnahme anfechten und ihre ,,Auf-
hebung” durch das Verwaltungsgericht verlangen (§§ 113 Abs. 1, 114 VwGO). Wurde eine von ihm
beantragte Entscheidung ermessensfehlerhaft abgelehnt, obwohl das Ermessen der Behérde (auch) in
seinem Interesse eingerdumt wurde, so kann er seinen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entschei-
dung regelméBig in Form der ,,.Bescheidungsklage” verfolgen; das Gericht verpflichtet in diesem Fall
die Behorde, den Klager ,,unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts zu bescheiden” (§ 113
Abs. 4 Satz 2 VwGO). Uberdies kann der Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung durch eine
einstweilige Anordnung gesichert werden'®.
73
Zu beachten ist, dass die Verwaltungsbehorde nach § 114 S. 2 VwGO ,,ihre Ermessenserwa-
gungen hinsichtlich des Verwaltungsaktes auch noch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
erganzen kann“'*. Dieses Zugestandnis an den Gedanken der Verfahrensbeschleunigung hat
im Schrifttum teilweise heftige Kritik erfahren*!. Es greift die friihere Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts auf, nach der ein ,,Nachschieben von Griinden* zuldssig war, so-
fern damit nicht eine Verdnderung im ,,Wesen” des Verwaltungsakts verbunden war.

Nicht von § 114 S.2 VWGO erfasst ist die erstmalige Ermessensaustibung™* oder die Auswechselung

der Grinde der Ermessensaustibung (komplett oder ihrem Wesengehalt nach) im verwaltungsgericht-
lichen Verfahren®, diese werfen nach wie vor das Problem einer zulassigen Klageanderung nach § 91

VWGO auf, ohne dass die Privilegierungsnorm des § 114 S. 2 VWGO zum Zuge kommt**,

138 BVerwGE 39, 235; Scherzberg, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 11 Rn. 23; Stober, in: W/B/S/K, VerwR |,
§31Rn.65f.

139 \/GH BW, NVwZ 2000, Beil.Nr.11 S. 122.

10 Hierzu insbes. BVerwGE 105, 55: SachsOVG, LKV 1998, 280; OVG RP, NVwWZ-RR 1998, 315 f; Ba-
der, NVwZ 1999, 121 f: Dolderer, DOV 1999, 104 ff.: R. P. Schenke, VerwArch 1999, 232, 262.

11 Nidher § 9 Rn. 144 ff: s.a. Berkemann, DVBI 1998, 445, 449: W.-R. Schenke, NJW 1997, 81, 89.

142 Schon frither wurde ein ,,Nachschieben von Griinden* ausgeschlossen, wenn ein gebundener Verwal-
tungsakt in einen ,,Ermessensakt umgewandelt werden sollte; siehe BVerwG, NVwZ 1993, 976.

13 BverwG, NJW 1999, 2912 ff.
144 Niaher hierzu § 9 Rn. 146.
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Steht die Entscheidung im Ermessen der Behodrde, so kann der Burger in der Regel nicht ein bestimm-
tes Verhalten von der Behoérde verlangen. Wird er selbst als Adressat einer im Ermessen der Behdrde
stehenden Entscheidung belastet oder durch eine Entscheidung betroffen, die sich zwar an einen Drit-
ten richtet, aber in Ausliibung von Ermessen erfolgt ist, das der Behdrde auch in seinem Interesse
eingeraumt ist, so hat er lediglich einen Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausiibung. Beruht die be-
lastende MaRnahme auf einem Ermessensfehler, so kann der Betroffene, gestitzt auf den (Abwehr-)
Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung, die MaBnahme anfechten. Wurde eine von ihm
beantragte Entscheidung ermessensfehlerhaft abgelehnt, obwohl das Ermessen der Behorde (auch)
in seinem Interesse eingerdumt wurde, so kann er seinen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung regelmafig in Form der ,Bescheidungsklage” verfolgen.

74

Ausnahmsweise kann allerdings der Sachverhalt so gelagert sein, dass jede andere als eine
ganz bestimmte Entscheidung ermessensfehlerhaft ware. Es handelt sich hier um den Fall der
,,Ermessensschrumpfung (-reduzierung) auf Null”, in dem sich die theoretisch bestehende
Entscheidungsalternative der Behorde zu einer bestimmten, allein rechtmaRigen Entscheidung
verdichtet, und der damit im Ergebnis der ,,gebundenen Verwaltung” gleichkommt™*. Die
Ermessensschrumpfung auf Null ist gleichsam der Endpunkt einer Skala sich je nach Fall-
gestaltung zunehmend verengender Entscheidungsalternativen'*®. Sie entfaltet sich insbeson-
dere im Rahmen des ,,EntschlieBungsermessens”, d. h. bei der Entscheidung tiber ,,Einschrei-
ten oder Nichteinschreiten” bzw. ,,Leisten oder Nichtleisten”, wihrend das ,,Auswahlermes-
sen” eher Alternativen hinsichtlich der Mittelwahl offen halt.

75

Die Ermessensreduzierung auf Null erwéchst entweder auf einer Uberlagerung der Ermes-
sensaustibung durch andere Rechtsvorschriften, vornehmlich die Grundrechte, oder aber
aus den tatsachlichen Besonderheiten des konkreten Falls. Grundrechtliche Einschrankungen
des Ermessens konnen sich insbesondere ergeben aus Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 6, 16 Abs. 2
(namentlich im Auslanderrecht)*®, Art. 14 GG (z. B. im Baurecht) sowie Art. 5, 8, 21 und 38
GG (etwa im StraRenrecht)*°.

Beispiele: Die notwendige Sondernutzungserlaubnis fiir das Anbringen von Wahlplakaten ist Wahl-
bewerbern fir die Dauer des Wahlkampfes grundsatzlich zu erteilen (BVerwGE 47, 280). — Die
Durchflihrung einer Demonstration kann nicht davon abhangig gemacht werden, dass keinerlei Behin-
derung Dritter erfolgt (VGH Miinchen, NJW 1984, 2116).

76

Eine Ermessensschrumpfung auf Null kann sich auch aus den Besonderheiten des Einzel-
falls ergeben (,, Tatbestandsintensivierung)™*. Diese Variante hat vor allem im Recht der
Gefahrenabwehr Bedeutung erlangt.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts™ kann die der Behorde eingerdumte Er-
messensfreiheit ,,bei hoher Intensitét der Stérung oder Gefahrdung” derart zusammenschrumpfen, dass
nur eine einzige, ermessensfehlerfreie Entschliefung, ndmlich die zum Einschreiten, rechtlich zul&ssig
ist. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn es sich um den Schutz wichtiger Rechtsgiter, so bei
Gefahr fur Leib und Leben oder fiir erhebliche Vermdgenswerte, handelt, und die Behorde in der Lage
ist, die Gefahr ohne Vernachlassigung anderer gleichgewichtiger Schutzgiiter zu beseitigen'*?. Ebenso
wird man — im Hinblick auf § 229 BGB — einen Anspruch einzelner auf (vorlaufiges) Einschreiten der

145 Siehe BVerwGE 11, 97; di Fabio, VerwArch 86 (1995), 214 ff; Hain/Schlette/Schmitz, A6R 122 (1997)
S. 32, 44 ff. Die Figur ablehnend: Puttner, Zeitschrift fir 6ffentliches Recht 63 (2008), 345, 350.

146 Siehe auch HessVGH, DVBI 1987, 426 Gern, DVBI 1987, 1198.

Y7 vgl. vorstehend zu Rn. 67, 69.

%8 Hierzu BVerwGE 62, 206; BVerwG, DVBI 1997, 186; s.a. oben Fn. 70.
149 Zu weiteren Fallgruppen: Di Fabio, VerwArch 86 (1995) 214 ff.

%0 Gern, DVBI 1987, 1198.

151 BVerwGE 11, 95, 97.

152 5 a. Gotz, NVwZ 1984, 216, Martens, DOV 1976, 450.
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Polizei dann anzunehmen haben, wenn ohne das Einschreiten die Gefahr einer Vereitelung der
Rechtsverfolgung bestédnde, weil obrigkeitliche Hilfe durch die an sich zustindige Stelle nicht recht-
zeitig zu erlangen ist, etwa bei der Feststellung von Personalien als VVoraussetzung fur eine Verfolgung
zivilrechtlicher Anspriiche™®,

77

Der Schrumpfung des Ermessens auf ,,Null” entspricht, sofern das Ermessen auch zugunsten
eines einzelnen eingerdumt ist, ein Anspruch des einzelnen auf die allein zulassige Entschei-
dung; dieser Anspruch kann gegeniiber der Behorde notfalls durch ,,Verpflichtungsurteil”

gerichtlich durchgesetzt werden (§ 113 Abs. 5 Satz 1 VWGO)™.

Ausnahmsweise kann der Sachverhalt so gelagert sein, dass jede andere als eine ganz bestimmte
Entscheidung ermessensfehlerhaft ware. Es handelt sich hier um den Fall der ,Ermessensschrump-
fung auf Null”, in dem sich die theoretisch bestehende Entscheidungsalternative der Behodrde zu einer
bestimmten, allein rechtmaRigen Entscheidung verdichtet, und der damit im Ergebnis der ,gebunde-
nen Verwaltung” gleichkommt. Die Ermessensschrumpfung auf Null ist gleichsam der Endpunkt einer
Skala sich je nach Fallgestaltung zunehmend verengender Entscheidungsalternativen. Die Ermes-
sensreduzierung auf Null erwéchst entweder auf einer Uberlagerung der Ermessensausiibung durch
andere Rechtsvorschriften, vornehmlich die Grundrechte, oder aber aus den tatsachlichen Besonder-
heiten des konkreten Falls. Eine Ermessensschrumpfung auf Null kann sich auch aus den Besonder-
heiten des Einzelfalls ergeben (,Tatbestandsintensivierung®). Diese Variante hat vor allem im Recht
der Gefahrenabwehr Bedeutung erlangt. Der Schrumpfung des Ermessens auf ,Null” entspricht, so-
fern das Ermessen auch zugunsten eines einzelnen eingeraumt ist, ein Anspruch des einzelnen auf
die allein zuldssige Entscheidung; dieser Anspruch kann gegenlber der Behorde notfalls durch ,Ver-
pflichtungsurteil” gerichtlich durchgesetzt werden.

VI. Beurteilungsspielraum
78
Wahrend im Rahmen der ,,gebundenen‘ Verwaltung einem bestimmten Tatbestand eine ganz
bestimmte Rechtsfolge zugeordnet ist, ist der Verwaltung im Rahmen des Ermessens bei Vor-
liegen des Tatbestandes die Wahl verschiedener Rechtsfolgen (berlassen. In beiden Fallen
setzt die zwingend vorgeschriebene oder alternativ iberlassene Rechtsfolge voraus, dass der
Tatbestand, an den die Rechtsnorm eine (mdgliche) Rechtsfolge kniipft, in der konkreten Le-
benswirklichkeit (Sachverhalt) tatsachlich erfullt ist. In der praktischen Rechtsanwendung
kann aber gerade die theoretisch eindeutige Fixierung durch den gesetzlichen Tatbestand
fragwirdig werden, wenn namlich die vom Gesetz verwendeten Begriffe inhaltlich so unbe-
stimmt (vage) sind, dass die Ermittlung ihres ,,wahren” Bedeutungsinhalts oder die Anwen-
dung des gesetzlichen Tatbestandes auf einen konkreten Sachverhalt (Subsumtion) unter-
schiedlicher Deutung zugénglich sind. Man spricht in diesen Fillen von ,,unbestimmten
Rechtsbegriffen”.
79
Die besondere Problematik des ,,unbestimmten Rechtsbegriffs” liegt darin, ob und inwieweit
der Verwaltung ein eigener ,,Beurteilungsspielraum” iiberlassen ist, der die von ihr vorge-
nommene Auslegung des ,,unbestimmten Rechtsbegriffs* oder seiner Anwendung auf einen
bestimmten Lebenssachverhalt einer nur beschrankten richterlichen Kontrolle zuganglich
macht.
80
Aus der prinzipiellen Normbindung der Verwaltung folgt, dass Auslegung und Anwendung
von Rechtsnormen durch die Verwaltung grundsatzlich uneingeschrankter gerichtlicher
Uberprifung unterliegen. Damit wird vorausgesetzt, dass die insbesondere mit der Anwen-
dung unbestimmter Rechtsbegriffe verbundene Notwendigkeit einer eigenen ,,Wertung” des

153 Siehe 88 1 11 PolG NW, 1 11 PolG RhPf: hierzu OVG NW, OVGE 24, 72: Martens, DOV 1976, 460.
154 BVerwGE 16, 214, 218 f; s.a. OVG NW, NVwZ 2000, 514.
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Rechtsanwendenden prinzipiell mit Hilfe der herkémmlichen Interpretationsmethoden™® auf
die ,,cindeutige” Ermittlung des ,,objektivierten” gesetzgeberischen Willens zurlckfihrbar ist.

Beispiel: Dem Antrag auf Erteilung einer Gaststéttenerlaubnis darf nicht entsprochen werden, wenn
Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der Antragsteller ,,die erforderliche Zuverldssigkeit nicht
besitzt” (§ 4 Abs. 1 GastG). Der Begriff der Zuverldssigkeit ist ein ,,unbestimmter Rechtsbegriff”. Es
geht zundchst darum, den abstrakten Sinngehalt des Begriffs ,,Zuverldssigkeit” zu ermitteln (1. Phase).
Insofern I&sst sich ,,Zuverldssigkeit” umschreiben als das ,,Fehlen von Eigenschaften, die die Annahme
rechtfertigen, der Betroffene werde seinen Pflichten zur ordnungsgemalen Fihrung der Gaststatte
nicht nachkommen”. Aufgabe der Verwaltung ist es nun, nach Ermittlung des abstrakten Sinngehaltes
des Begriffs ,,Zuverldssigkeit” festzustellen, ob Tatsachen vorliegen, die unter Umstinden die Zuver-
lassigkeit des Bewerbers in Frage stellen (2. Phase). Ist ihr etwa eine zweimalige Verurteilung des
Bewerbers wegen Betruges zur Kenntnis gelangt, so wird sie abschlielend zu entscheiden haben, ob
die festgestellten Vorstrafen die ,,Unzuverldssigkeit” des Antragstellers begriinden oder ob die Unzu-
verlassigkeit im konkreten Fall noch nicht zu bejahen ist (3. Phase).

80

In dem gewahlten Beispiel ist die Entscheidung der Behérde in samtlichen Phasen — unstreitig
uneingeschrankt gerichtlich Gberprifbar. Es gibt jedoch Falle, in denen die vom Gesetz verwende-
ten ,,unbestimmten Rechtsbegriffe” so geartet sind, dass Auslegung und/oder Anwendung dieser Be-
griffe auf einen konkreten Lebenssachverhalt einer derartig ,,eindeutigen” Ergebnisfindung nicht zu-
génglich sind; es ist dies das spezielle Problem des ,,Beurteilungsspielraums” der Verwaltung.

81

Seit den 50er Jahren hatte sich tberwiegend, freilich nie unangefochten’®, die Auffassung
durchgesetzt, dass es sich insoweit um zwei verschiedene Ebenen handele: Der Beurtei-
lungsspielraum sei strukturell auf der Tatbestandsebene angesiedelt, wéhrend das Ermessen
stets ,,Rechtsfolgeermessen” bedeute. Demgemidll umfasse das ,,Ermessen” die Entschei-
dungsfreiheit der Behorde bei mehreren Verwaltungsalternativen, der Beurteilungsspielraum
aber lediglich die Befugnis, die aus der Sicht der Behorde ,,einzig” richtige Entscheidung zu
treffen, wobei freilich zu sehen ist, dass empirisch gesehen mehrere Rechtsanwender bei An-
wendung desselben unbestimmten Rechtsbegriffs auf den Sachverhalt in gewissen Grenzen zu
unterschiedlichen Lésungen kommen kénnen®®®,

82

Innerhalb der unbestimmten Rechtsbegriffe wird teilweise' zwischen ,,deskriptiven” (empirischen)
und ,,normativen” Begriffen unterschieden. Danach sollen sich deskriptive Begriffe auf wahrnehmba-
re oder erfahrbare Objekte der Wirklichkeit beziehen (z. B. Nacht, Tagesanbruch, Dd&mmerung, Ge-
fahr, Storung); dagegen sollen sich ,,normative” Begriffe durch eine besondere ,,Wertausfiillungsbe-
diirftigkeit” auszeichnen, deren Inhalt erst aufgrund einer wertenden (unvermeidbar auch subjektiven)
Stellungnahme erschlieBbar sei (z. B. angemessen, nitzlich, zuverléssig, wichtiger Grund, 6ffentliche
Interessen). Indessen ist zweifelhaft, ob die Unterscheidung zwischen zwei verschiedenen Begriffska-
tegorien tiberhaupt tragfahig ist'®, jedenfalls diirfte die eindeutige Zuordnung eines Begriffs zu einer
der beiden Kategorien in den wirklichen Problemféllen kaum méglich sein*® (z.B. , Hilfsbediirftig-
keit”, ,,Krankheit”, ,,Berufsunfahigkeit”, ,,Denkmalwiirdigkeit®).

83

Ein Beurteilungsspielraum der Verwaltung wurde nur in engen Grenzen bejaht: Grundséatz-
lich unterliegt die Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe voller gerichtlicher Nachprifbar-
keit, eine Ausnahme wurde allerdings dort anerkannt, wo es sich um dienstliche Beurteilun-

156

155 Zur Rangfolge der Auslegungsmethoden: Gern, VerwArch 80 (1989), 415, 434.

156 Statt aller Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 31 Rn. 9.

57 \/gl. Obermayer, Grundziige S. 66; Schmidt-Eichstaedt, AR 1973, 173 ff. S.a. vorsteh. Rn. 47.
158 \/gl. nur Bull/Mehde, VerwR Rn. 558; Jestaedt, Mafstabe § 10 Rn. 9.

159 Sjehe Forsthoff S. 85 ff; W/B/S/K, VerwR § 31 Rn.10 ff.

180 Krit. Bull/Mehde, VerwR Rn. 558; Schmidt, NJW 1975, 1757.

11 50 schon Bachof, JZ 1955, 99.
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gen oder die Beurteilung schulischer und padagogischer Leistungen handelte’®. Mit der Ent-
scheidung des Bundesverwaltungsgerichts'®® im Jahre 1972 zur Frage der RechtmaRigkeit der
Aufnahme zweier Hefte einer Illustrierten in die Liste jugendgefahrdender Schriften nach 8 11
GjS schien die Bereitschaft zu wachsen, die Félle eines gerichtlich nur beschrankt Gberpruf-
baren Beurteilungsspielraums der Verwaltung auch auf andere Situationen als die dienst-
licher und schulischer Beurteilung auszuweiten'®*. Die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts vom 17. 4. 1991%% zur gerichtlichen Kontrolle berufsbezogener Priifungen hat frei-
lich eine neuerliche Trendwende gebracht, die den Umfang richterlicher Uberpriifung jeden-
falls insoweit wieder deutlich ausgedehnt hat.

84

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts'®® kommt ein Beurteilungsspielraum der
Verwaltung grundsétzlich nicht bei der ,,Auslegung” eines unbestimmten Rechtsbegriffs, d. h. der
Ermittlung seines abstrakten Sinngehalts, in Betracht, sofern lediglich bei der Anwendung der Rechts-
norm in Form der Subsumtion eines konkreten Sachverhaltes unter den gesetzlichen Tatbestand. Auch
insoweit wird ein Beurteilungsspielraum im wesentlichen beschrankt auf Falle dienstlicher, fachlicher
oder schulischer Bewertung, denen jeweils ein ,,hochstpersonliches” Werturteil des Beurteilenden zu-
grunde liegt, wie auch auf den Fall einer prognostizierenden Entscheidung durch ein Kollegialorgan,
dessen Zusammensetzung ,,vermutete Fachkenntnisse und Elemente gesellschaftlicher Reprédsentanz
verbindet. Die Ubrige verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung sowie die Literatur gehen teilweise
tiber diese Ansétze hinaus'®’.

85

Ausgangspunkt der Problematik eines gerichtlich nur begrenzt Uberprifbaren Beurteilungs-
spielraums der Verwaltung ist, dass die Kompetenzen von zweiter und Dritter Gewalt der
funktionell-rechtlichen Abschichtung durch den parlamentarischen Gesetzgeber bedr-
fen'®®. Insoweit kommt hier - nicht anders als beim Ermessen - alles darauf an, ob eine metho-
disch angeleitete Auslegung des Gesetzes die Annahme einer (begrenzten) administrativen
Letztentscheidungskompetenz der Verwaltung rechtfertigt'®®, die sich auf eine reduzierte,
rechtliche Determinierung des Verwaltungshandelns stiitzt und mit der sich eine entsprechend
begrenzte Kontrollkompetenz seitens der Gerichte verbindet'”. Das entspricht den Erforder-
nissen der normativen Ermachtigungslehre, die den Vorgang der Rechtserzeugung und -kon-
kretisierung in allen den Burger betreffenden wesentlichen Fragen der Entscheidung des Par-
laments vorbehalt'™*. Hierbei ist die Umrahmung eines unbestimmten materiellen Tatbe-
standsmerkmals durch Organisations- und Verfahrensvorschriften, die zu ihrer Konkretisie-
rung besondere Vorkehrungen treffen, ein bedeutsames Indiz fiir eine Beurteilungsermachti-
gung'™®. Solche finden sich in zahlreichen Gebieten des besonderen Verwaltungsrechts.

Aus der prinzipiellen Normbindung der Verwaltung folgt, dass Auslegung und Anwendung von Rechts-
normen durch die Verwaltung grundsétzlich uneingeschrénkter gerichtlicher Uberpriifung unterliegen.

162 BVerwGE 11, 139; 60, 245; BVerwG, DVBI 1993, 956; OVG NW, OVGE 27, 16. \/gl. demgegentiber
BVerwG, JZ 1995, 510 als ,,Kontrapunkt* zur Tendenz des BVerfG, so Ossenbiihl, JZ 1995, 512.

163 B\/erwGE 39, 197 ff.

164 BVerwGE 80, 270, 275; BSG, NJW 1982, 2632: HessVGH, NJW 1987, 1436; VGH BW, DOV 1976,
712; Nierhaus, DVBI 1977, 19; Ossenbiihl, DVBI 1974, 309; Papier, DVBI 1975, 463.

165 BVerfG, NJW 1991, 2005; s.a. BVerfG, NVwZ 1992, 55; OVG NW, NWVBI 1992, 63 ff.
1% BVerwGE 72, 73, 77; s.a. BVerfG, NJW 1987, 3175.

187 Sjehe Beaucamp, JA 2002, 314 sowie vorsteh. Fn. 139.

1% BVerwGE, 106, 115, 122; Bamberger, VerwArch 93 (2002), 223, 227 f.

169 Vgl. BVerwGE 99, 355, 357 f; Schmidt-ARmann, Ordnungsidee, 4. Kap. Rn. 47, 61

170 Sjehe Schoch (Fn. 5) S. 553, 566; Jestaedt,, MaRstabe § 10 Rn. 54, 66 (aber auch Rn. 38 f).

171 B\erfGE 61, 82, 111 f; BVerwGE 100, 221, 225; Jestaedt,, Malistdbe § 10 Rn. 34; Wahl, NVwZ 1991,
409, 410 f.

172 BVerwGE 91, 211, 216 f; Schmidt-ARmann, Ordnungsidee, 4. Kap. Rn. 67.
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Damit wird vorausgesetzt, dass die insbesondere mit der Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe
verbundene Notwendigkeit einer eigenen ,Wertung” des Rechtsanwendenden prinzipiell mit Hilfe der
herkdmmlichen Interpretationsmethoden auf die ,eindeutige” Ermittlung des ,objektivierten” gesetzge-
berischen Willens zuriickfihrbar ist.

Ausgangspunkt der Problematik eines ausnahmsweise gerichtlich nur begrenzt Uberpriifbaren
Beurteilungsspielraums der Verwaltung ist, dass die Kompetenzen von zweiter und Dritter Gewalt der
funktionell-rechtlichen Abschichtung durch den parlamentarischen Gesetzgeber bedirfen. Insoweit
kommt es darauf an, ob eine methodisch angeleitete Auslegung des Gesetzes die Annahme einer
begrenzten administrativen Letztentscheidungskompetenz der Verwaltung rechtfertigt. So ist die Um-
rahmung eines unbestimmten materiellen Tatbestandsmerkmals durch Organisations- und Verfah-
rensvorschriften, die zu ihrer Konkretisierung besondere Vorkehrungen treffen, ein bedeutsames Indiz
fur eine Beurteilungserméachtigung.

86

Vor diesem Hintergrund l&sst sich eine bestimmte Typik anerkannter administrativer
Beurteilspielraume ausmachen'’®. So ist die Begrenzung verwaltungsgerichtlicher Priifungs-
befugnis bei der Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe durch die Verwaltung dort aner-
kannt, wo die Verwaltungsentscheidung infolge beschrankter Mitteilsamkeit (Reproduzier-
barkeit) ohne Verschiebung der ,,Chancengleichheit” nicht (beliebig) vertretbar ist'’*. Das
betrifft namentlich Prifungsentscheidungen sowie beamtenrechtliche Beurteilungen. Sie ist
weiterhin dort angebracht, wo eine ausschlieBliche rechtliche Bewertung der Entscheidung
eines mit speziellem Sachverstand ausgestatteten besonderen Kollegialorgans durch das
Gericht die Notwendigkeit der Anlegung auRerrechtlicher MaRstdbe (der Kunst, Kultur,
Moral oder Religion)'” oder staatsferner Organisation (wie im Medienrecht)!”® missachten
wirde, so insbesondere bei der Beurteilung von Schriftwerken als (schwer) jugendgeféahr-
dend'”” nach §§ 1, 6, 11 GjS, der Bewertung der ,,Forderungswiirdigkeit” eines Films'’® oder
die Zuteilung von Sendefrequenzen nach den Landesmediengesetzen'”®.
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Demgegeniiber hélt das BVerfG*® die Beurteilung eines Schriftwerkes auf seinen , kiinstlerischen”
Gehalt hin wie auch die Abwégung der Belange des Jugendschutzes mit denen der Kunstfreiheit nach
§§ 1, 6 GjS fiir gerichtlich voll Uberpriifbar. Ebenso hat die Rechtsprechung'®* einen gerichtlich nur
begrenzt iiberpriifbaren ,,Beurteilungsspielraum” der Verwaltung auch bei Anlegung auferrechtlicher
MaRstdbe abgelehnt, wenn die Entscheidung nicht von einem eigens fur zustandig erklérten, sachver-
stdndig zusammengesetzten Kollegialorgan, sondern von der Verwaltung selbst getroffen wurde (so
bei der behordlichen Feststellung der ,,Denkmalschutzwiirdigkeit” eines Bauwerks oder Naturgegen-
standes, der Eintragung in das ,,Verzeichnis national wertvollen Kulturgutes” oder der Qualititseinstu-
fung von Wein), selbst wenn ein Ausschuss von Sachverstandigen vor der Entscheidung beratend hin-
zugezogen wird'®,
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Eine Beschrankung gerichtlicher Kontrolle kann schliel}lich auch angebracht sein, soweit es
sich um ,,komplexe prognostizierende Entscheidungen mit zukunftsgestaltendem Charak-

173 Bamberger (Fn. 163) S. 237 ff; Schmidt/ARmann, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 188 ff.

7% Ossenbiihl, DVBI 1974, 311; Nierhaus 1977, 23; s.a. BVerwGE 99, 74, 106, 263; dagegen Ibler,
Rechtspflegender Rechtsschutz im Verwaltungsrecht, 1999, S. 413 ff., 451 ff.

1> Nierhaus, DVBI 1977, 23; Ossenbiihl, DVBI 1974, 312; zu den Anforderungen an die Besetzung ent-
sprechender Organe: BVerGE 83, 130, 152 ff.

17 Siehe Bamberger, VerwArch 93 (2002) 237 ff; Nierhaus, DVBI 1977, 23; Ossenbiihl, DVBI 1974, 312.
7 BVerwG, DVBI 1987, 577; VG Kéln, NVwZ 1992, 403; a.A. OVG NW, NVwZ 1992, 396.

78 HessVGH, NJW 1987, 1436; s.a. NdsOVG, DOV 1983, 561 (,,Baueignungsliste”).

9 \/GH BW, AfP 2003, 182 (Ubertragungskapazitaten nach § 21 I Nr.2 MedienG BW).

180 Bv/erfG, NJW 1991, 2008.

181 B\erwG, NVwZ 1995, 707; VGH BW, NJW 1987, 1440; s.a. Hones, DOV 1984, 673 f.

182 Sjehe BVerwGE 94, 307, 311 f; BVerwG, NJW 2007, 2790 ff.
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ter” handelt. Hier geht es um die Wahrnehmung einer Aufgabe, die von der spezifischen Ver-
waltungsaufgabe ,,Zukunftsgestaltung” nicht zu trennen ist, und bei der deshalb ein ,,Ein-
schitzungsvorrecht™'® der Verwaltung gegeniiber der Judikative zu bejahen ist, so etwa im
Bereich der Risikoermittlung und -bewertung™* sowie wirtschaftspolitischer'®® oder pla-
nungsrechtlicher’® Entscheidungen®®’. Es besteht hier eine Beurteilungsermachtigung der
politisch unmittelbar verantwortlichen Verwaltung, die ihr in bestimmten Grenzen die Letzt-
entscheidungskompetenz tiberlésst.
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Diese kann auch Elemente der ,,Auslegung” der Norm umfassen'®. Zwar ist die Ermittlung des ab-
strakten Sinngehalts eines unbestimmten Rechtsbegriffs (z.B. ,,durchschnittliche Leistung™ als ,,befrie-
digend*) grundsatzlich gerichtlich voll tberprifbar. Dagegen kann sich die Anlegung konkreter MaR-
stabe innerhalb des abstrakt festgelegten Rahmens'® der vollen gerichtlichen Nachpriifung entziehen,
so bei der vor dem Hintergrund einer konkreten Aufgabenstellung vorzunehmenden Einschatzung
einer Leistung als ,,befriedigend” oder der Bestimmung der jeweiligen Anforderungen an die Forde-
rungswiirdigkeit eines Films (erst die Frage, ob ein konkreter Film dem vom Prufer allgemein angeleg-
ten Anforderungsprofil entspricht, betriafe die Ebene der ,,Anwendung®).

Die Anerkennung administrativer Beurteilspielrdume folgt einer bestimmten Typik: So ist die Begren-
zung verwaltungsgerichtlicher Prifungsbefugnis bei der Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe
durch die Verwaltung dort anerkannt, wo die Verwaltungsentscheidung infolge beschrénkter Reprodu-
zierbarkeit ohne Verschiebung der ,Chancengleichheit” nicht (beliebig) vertretbar ist. Das betrifft na-
mentlich Prifungsentscheidungen sowie beamtenrechtliche Beurteilungen. Sie ist weiterhin dort an-
gebracht, wo eine ausschliel3liche rechtliche Bewertung der Entscheidung eines mit speziellem Sach-
verstand ausgestatteten besonderen Kollegialorgans durch das Gericht die Notwendigkeit der Anle-
gung aul3errechtlicher MalRstabe (der Kunst, Kultur, Moral oder Religion) oder staatsferner Organisati-
on (wie im Medienrecht) missachten wirde. Eine Beschrankung gerichtlicher Kontrolle kann schliel3-
lich auch angebracht sein, soweit es sich um ,komplexe prognostizierende Entscheidungen mit zu-
kunftsgestaltendem Charakter* handelt. Hier geht es um die Wahrnehmung einer Aufgabe, die von der
spezifischen Verwaltungsaufgabe ,Zukunftsgestaltung” nicht zu trennen ist, und bei der deshalb ein
»Einschatzungsvorrecht” der Verwaltung gegentiber der Judikative zu bejahen ist, so etwa im Bereich
der Risikoermittlung und -bewertung sowie wirtschaftspolitischer oder planungsrechtlicher Entschei-
dungen. Es besteht hier eine Beurteilungserméachtigung der politisch unmittelbar verantwortlichen
Verwaltung, die ihr in bestimmten Grenzen die Letztentscheidungskompetenz Uiberlasst.

90

Artikel 19 Abs. 4 GG steht der Einrdumung eines Beurteilungsspielraums in diesen Féllen
nicht grundsétzlich entgegen, verlangt jedoch eine wirkungsvolle, am Grundsatz der Verhalt-
nismaRigkeit orientierte Kontrolle etwaiger Grundrechtsbeeintrachtigungen®®. Hieraus erge-
ben sich unterschiedliche, verfassungsrechtlich vorgeformte ,,RechtswidrigkeitsschweIlen”lgl.
91

Die Rechtswidrigkeit der etwa auf ,,Nichtbestanden” lautenden Priifungsentscheidung ergibt sich nicht
aus der Uberlegung, dass der Prifling nach Auffassung des Gerichts ausreichende Leistungen erbracht

18 Nierhaus, DVBI 1977, 13: s.a. BVerwGE 72, 38, 49.
184 BVerwGE 72, 300 - AtomG; BVerwG, DVBI 1999, 1138 - GenTG; VGH BW, NVwZ 2002, 224.

185 vgl. BVerwG, DOV 1979, 716 ff (zu § 8 Abs. 3 MStG); BVerwGE 80, 270, 275 (zu § 10 Il GUKG);
s.a. NdsOVG, DVBI 1991, 1004 (zu § 8 Nr. 2 NdsGO).
186 50 Papier, DVBI 1975, 462; im Erg. auch BVerwGE 34, 301, 308 f.

87 Fiir einen Beurteilungsspielraum auch bei der ,,Gefahrenprognose” im Polizeirecht: Ossenbiihl, DOV

1976, 467; dagegen BVerwGE 116, 347, 351; Erbel, DVBI 1973, 530; Tettinger, DVBI 1982, 426.
1% Nierhaus, DVBI 1977, 21 mwN.

1895 a. die Unterscheidung Philipp Hecks (AcP 112 [1914], 173) zwischen festem ,,Begriffskern” und dif-
fusem ,,Begriftshof”.

190 Bv/erfG, NJW 1991, 2007; BVerwGE 39, 205; Hoppe, DVBI 1975, 687.
1 Hierzu Gusy, DOV 1990, 542; dageg. Ibler (Fn. 173) S. 386 ff.
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hat, sondern daraus, dass die Priifungskommission sich nicht rechtsfehlerfrei ihre Uberzeugung von
den Prifungsleistungen gebildet hat. Mal3geblich fiir die Bewertung der Priifung ist also nicht die Auf-
fassung des Gerichts, sondern die der Prifungskommission. Die eigentliche ,,Benotung” ist damit nach
wie vor der richterlichen Einschatzung entzogen, dagegen ist das der Benotung zugrundeliegende
fachliche Urteil unter Zubilligung eines ,,Antwortspielraums” zugunsten des Priiflings auf seine ,,Halt-
barkeit” hin — ggf. mit Hilfe von Sachverstindigen — gerichtlich iiberpriifbar'®.
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Zu den vom Gericht Uberprifbaren Grenzen zdhlen: Die Einhaltung des vorgeschriebenen
Verfahrens'®®, die richtige und vollstandige Ermittlung des Sachverhaltes'®*, die Eindeutigkeit
der Aufgabenstellung, die Wahrung der Grenzen des Einschétzungsspielraums, die Vermei-
dung einer fiur den Fachkundigen als unhaltbar erscheinenden Fehleinschéatzung, bei
Prognoseentscheidungen die Anwendung angemessener, wissenschaftlich vertretbarer
Prognoseverfahren’®, die Beachtung des Gleichheitssatzes sowie die AuRerachtlassung

,,sachfremder” Gesichtspunktel%.

Insbesondere grundrechtliche Direktiven kdnnen auch hier zu einer Reduzierung des Beurteilungs-
spielraums fuhren, der dazu fihrt, dass - dhnlich wie bei der ,,Ermessensreduzierung auf Null“ - von
der administrativen Einschatzungsbefugnis nur in einer ganz bestimmten Weise Gebrauch gemacht
werden kann'®’. Bei einer fehlerhaften Beurteilung folgt aus Gebot der geringstméglichen Nachteils-
zufiigung die Begrenzung der Wiederholung auf den von dem Fehler betroffenen Priifungsteil®.

Artikel 19 Abs. 4 GG steht der Einrdumung eines Beurteilungsspielraums nicht grundsétzlich entge-
gen, verlangt jedoch eine wirkungsvolle, am Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit orientierte Kontrolle
etwaiger Grundrechtsbeeintrachtigungen. Zu den vom Gericht Uberprifbaren Grenzen zahlen: Die
Einhaltung des vorgeschriebenen Verfahrens, die richtige und vollstandige Ermittlung des Sachverhal-
tes, die Eindeutigkeit der Aufgabenstellung, die Wahrung der Grenzen des Einschatzungsspielraums,
die Vermeidung einer fur den Fachkundigen als unhaltbar erscheinenden Fehleinschatzung, bei
Prognoseentscheidungen die  Anwendung angemessener, wissenschaftlich  vertretbarer
Prognoseverfahren, die Beachtung des Gleichheitssatzes sowie die Au3erachtlassung ,sachfremder”
Gesichtspunkte.

Insbesondere grundrechtliche Direktiven kénnen auch hier zu einer Reduzierung des Beurtei-
lungsspielraums fuhren, der dazu fuhrt, dass von der administrativen Einschétzungsbefugnis nur in
einer ganz bestimmten Weise Gebrauch gemacht werden kann. Bei einer fehlerhaften Beurteilung
folgt aus Gebot der geringstmdglichen Nachteilszufiigung die Begrenzung der Wiederholung auf den
von dem Fehler betroffenen Prufungsteil.
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