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Vorwort

Die verwaltungsgerichtliche Praxis begegnet immer haufiger dem Problem,
neben Verwaltungsakten auch Verordnungen und Satzungen auf Ermessens-
fehler zu uberpriifen. Dabei fehlt es sowohl an gesetzgeberischer MaBgabe wie
an theoretischer Fundierung. Uber Jahrzehnte wurden unzihlige Aspekte von
Ermessensvorschriften nur fiir Einzelakte untersucht.

Nichts ist praktischer als eine gute Theorie. Getreu dieser Erkenntnis von
Otto Mayer versucht die Arbeit, einen MaBstab fiir die Uberpriifung von
Rechtsverordnungen und Satzungen zu entwickeln. Zunichst erfordert dies
einen dogmatisch trennscharfen Ermessensbegriff, der sowohl fiir Einzelakte
als auch Rechtsetzungsakte tauglich ist. Sodann sind die unterschiedlichen Er-
messensfehler darzustellen, die beim ErlaB von Satzungen und Rechtsverord-
nungen unterlaufen kénnen. SchlieBlich bedarf es der ndheren Untersuchung,
inwiefern die Kontrolldichte bei der verwaltungsgerichtlichen RechtmaBig-
keitspriifung eingeschrankt ist.

Die vorliegende Arbeit hat die Juristische Fakultat der Westfilischen Wil-
helms-Universitdt Miinster im Wintersemester 1997 als Inauguraldissertation
zur Erlangung der Doktorwiirde angenommen. Das Manuskript habe ich im
Januar 1997 abgeschlossen, auf diesem Stand beruht die Literaturauswertung.

Meinen verehrten Lehrern, Prof. Dr. Dirk Ehlers und Prof. Dr. Walter Krebs,
bin ich zu aufrichtigem Dank verpflichtet. Prof. Dr. Ehlers gab den AnstoB zu
dieser Untersuchung. Die wertvollen Hinweise und Besprechungen im Rahmen
einer ausgezeichneten Betreuung haben die Promotionszeit fir mich zum
schonsten Studienabschnitt gemacht. Prof. Dr. Krebs hat mich durch die Be-
schéftigung an seinem Institut fiir Offentliches Recht und Politik intensiv ge-
fordert und geférdert. Unsere Gesprache iiber Recht und Logik haben wichtige
Anregungen fiir diese Arbeit geliefert. Einige interessante Hinweise verdanke
ich Herrn Rechtsanwalt und Notar Dr. Manfred Rack. SchlieBlich bin ich Herrn
Prof. Dr. Bernd Holznagel, LL.M., zu Dank verpflichtet, der die Miihe des
Zweitgutachtens auf sich genommen hat.

Mainz, im Mai 1998 Christian Weitzel
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»Daher kommt Untersuchungen, die
sich auf die verwaltungsrechtliche
Ausgestaltung und praktische Hand-
habung spezieller Ermessensbereiche
erstrecken, besondere Bedeutung zu. “

Busch'!

A. Einleitung

Die Befunde, der Ermessensbegriff sei ein ,trojanisches Pferd des rechts-
staatlichen Verwaltungsrechts“? oder ,,dal die verwaltungsrechtliche Ermes-
senslehre trotz aller Versuche, sie dogmatisch zu kldren, nach wie vor zu den
umstrittensten und verworrensten Kapiteln unseres Verwaltungsrechts gehort*3,
sind heute noch zutreffend. Gelegentlich fiihrt diese Einsicht aus Resignation
zu der These, das Verhiltnis zwischen gerichtlicher Kontrolle und Verwal-
tungsermessen entziehe sich einer dogmatischen Klarstellung.*

Selbst wer diesen Pessimismus nicht teilt, muf3 eines anerkennen: ,,den Ent-
wicklungsriickstand, den die Dogmatik der normativen Handlungsformen
gegeniiber denjenigen des Verwaltungsakts nach wie vor aufweist“s. Besonders
das Verhiltnis des legislativen Ermessens zum exekutiven sowie des Verord-
nungsermessens zu Gesetzgebungs- und Einzelaktermessen ist ein ,,unbeacker-
tes“ Feld.® Deutlich wird dies angesichts der wenigen Veréffentlichungen’ und
Urteile! zu diesem Bereich. Zur grundsitzlichen Frage etwa, ob die zum

! Knack-Busch, § 40 Anm. 4.2.2.2.

2 Huber, S. 65 ff.

3 Menger, S. 662, m.w.N. zu gleichlautenden AuBerungen aus fritherer Zeit.

4 Eyermann/Fréhler/Kormann, § 114 Rn. 1; dem zustimmend Knack-Busch, § 40
Anm. 4.2.

5 Schmidt-Afmann Satzungsrecht, S. N 9.

6 Bettermann, S. 50.

7 Grundlegend zum gesetzgeberischen Ermessen Hamann, Schulze-Eickenbusch,
Stiier, zum Satzungsermessen von Hill, Schoch; zum Verordnungsermessen von von
Danwitz, Zuleeg; und allgemein zum Rechtsetzungsermessen Badura, Herdegen,
Ossenbiihl Fehlerlehre, Richter und Westbomke (jeweils passim).

8 Einschligige Rechtsprechung findet sich meist nur zum Planungsrecht, z.B.
BVerwG E 34, 301 ff.; E 71, 163 ff.; oder zu Sondergebieten wie Taubenfiitterungs-
Verordnungen, z.B. VGH Mannheim, NVWZ-RR 1992, 19; , Kampfhunde“-Verord-
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Einzelaktermessen entwickelten MaBstiabe auf den Normerla8 zu iibertragen
seien, hat das Bundesverwaltungsgericht bislang jede Stellungnahme ver-
mieden.’ Das PreuBische Oberverwaltungsgericht hatte friiher (Polizei-) Ver-
ordnungen regelmaBig auf die Einhaltung spezialgesetzlicher Ermessensgren-
zen hin kontrolliert,'* ohne jedoch allgemeine MaBstébe fiir die Verordnungs-
kontrolle zu entwickeln.

Dieser Befund skizziert den AnlaB zur vorliegenden Untersuchung. Ange-
sichts der wenigen und oft gegensitzlichen Auffassungen

* ist zu kldren, ob iiberhaupt von einem ,Ermessen” des administrativen
Normgebers gesprochen werden kann,

* bedarf es der Entwicklung einer dogmatischen Grundlage fiir die verwal-
tungsgerichtliche Kontrolle von Normsetzungsermessen,!

* st eine eigene Position zu finden zwischen den gegensitzlichen Auffassun-
gen, die Kontrolle des Normsetzungsermessens durch die Verwaltungsge-
richtsbarkeit gehe zu weit!2 bzw. die Rechtsprechung habe einen ,,schonen-
den Gesamtausgleich® gefunden!.

I. Theoretischer Ansatz

Die Justitiabilitit von Ermessen ist zunéchst eine Frage des ProzeBrechts.
Fiir die Kontrolle von Verwaltungsakten hat sie in § 114 VwGO eine Regelung
gefunden. Gleichwohl sind die Struktur des Ermessens und die fiir die gericht-
liche Kontrolle entscheidende Frage seiner rechtméBigen Ausiibung Probleme

nungen, z.B. VGH Mannheim NVwZ 1992, 1105; BayVerfGH NVwWZ-RR 1995, 262;
und Kapazititsverordnungen, z.B. BVerwG E 70, 318; BVerwG, NVwZ 1987, S. 682.

° Deutlich wird dies in der Entscheidung BVerwG, NVWZ-RR 1988, S. 41. Die
zugrundeliegende Beschwerde hielt es fiir revisionsrechtlich bedeutsam, ,,0b die Grund-
sitze iiber die Ermessensausiibung beim ErlaB von Verwaltungsakten iibertragbar auf
den ErlaB von Satzungen sind“. Die Entscheidung konnte sich indes auf Ausfiihrungen
zum Fehler des ErmessensmiBbrauchs beschrinken.

0vgl. z.B. PrOVG E 87, 301 [311].

11 Typologie in Form einer Checkliste zu entwickeln, wire Aufgabe von Verwal-
tungsrecht und Verwaltungswissenschaft“, Schuppert, S. 1200.

12 Piittner Handlungsspielriume, S. 135 ff., beklagt eine ,,Umwandlung des kommu-
nalpolitischen Ermessensspielraumes in justitiables Handeln nach vorgegebenen, not-
falls vom Gericht erfundenen unbestimmten Rechtsbegriffen“. Ahnlich kritisch fiir die
Rechtsetzung der Kommunen Janning, S.402ff.; Neumann, S.15ff.; Papier,
S. 253 ff.; Schmit, S. 112 ff.

13 Schoch, S. 810.
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des materiellen Rechts. Das ergibt sich schon aus dem Wortlaut von § 114
VwGO (,,0b ... rechtswidrig ist“).

Die Untersuchung hat deshalb von einer Betrachtung des materiellen Recht
auszugehen. Gleichwohl wird sich zeigen, dal dem Begriff des Ermessens eine
Freiheit von gerichtlicher Kontrolle immanent ist. Aus diesem Grund 148t sich
der Gegenstand der Untersuchung weder dem materiellen noch dem prozes-
sualen Recht eindeutig zuordnen.

Sind die materiell-rechtlichen Grenzen der Ermessensausiibung geklart, ist
die gerichtliche Uberpriifung ihrer Einhaltung allein eine Frage des ProzeB-
rechts. Die rechtliche Bindung der Verwaltung ist namlich nicht identisch mit
deren gerichtlicher Kontrolle.!* Das zeigt schon die durch § 68 VwGO der Ver-
waltung vorbehaltene ZweckmaBigkeitskontrolle von Verwaltungsakten.!s

Fiir die Untersuchung der materiell-rechtlichen Ermessensaspekte stehen —
je nach Ausgangspunkt der Betrachtung — zwei verschiedene Ansitze zur Ver-
fiigung.

Urspriinglich diente die Schaffung des Ermessensbegriffs zur Absicherung
der Verwaltung vor iiberméBiger Beschrinkung durch Gesetzgebung und
Rechtsprechung.!® Der Ausbau der Verwaltungsgerichte hatte zu einer Auswei-
tung der gerichtlichen Kontrolle gefiihrt. Angesichts dieser Tatsache sollte der
Ermessensbegriff jene Bereiche kennzeichnen, in denen Verwaltungshandeln
keiner gerichtlichen Kontrolle unterworfen ist.

Vor diesem Hintergrund 1dBt sich der Ermessensbegriff allein darauf unter-
suchen, ob und in welchem Fall eine Justitiabilitdt von Verwaltungsentschei-
dungen unterbleiben soll. Ein Akt der Rechtsetzung wire also nur dann justi-
tiabel, wenn der Gesetzgeber dies fiir die jeweilige Entscheidung vorgesehen
hitte. Dieser Ansatz entspricht einer in der Rechtsprechung nach dem Zweiten
Weltkrieg zundchst verbreiteten Praxis,'” die heute nur noch vereinzelt anzu-

14'So die praktisch einhellige Auffassung, vgl. etwa Ehmke, S. 48; Haberle, S. 656;
Kopp VwVfG, Rn. 10 m.w.N.; Pieroth/ Kemm, S. 780; Schmidt-Afimann Satzungsrecht,
S. N 17. Fiir Alexy, S. 706, trifft diese These nur bei entsprechender ,terminologischer
Verwendung® zu. Anders lediglich Hofmann, S. 742; Papier HdBStR, Rn. 61, 65, 70;
Papier Kontrolldichte, S. 625. Hierzu niher unten S. 156.

15 Ebenso Pieroth/Kemm, S. 780; Bull, Rn. 479. Anders nur Papier Kontrolldichte,
S.625. Ihm zufolge verlangt Art. 19 IV GG, daB der KontrollmaBstab der Gerichte
nicht hinter dem HandlungsmaBstab der Verwaltung zuriickbleibt.

16 Bonde, S.1; Hofer-Zeni, S. 10 ff.; Rupp Ermessensspielraum, S.1273. Zu den
Einzelheiten siehe unten S. 156.

17 Bonde, S. 10, 22.
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