Letztentscheidungsbefugnisse der Verwaltung: Ermessen, Beurteilungsspielraume
sowie Planungsentscheidungen und ihre gerichtliche Kontrolle

Von Prof. Dr. Martin Eifert, Gieflen

I. Einleitung

Der Frage der Letztentscheidungsbefugnisse der Verwaltung
entspricht die bekanntere Frage nach der Kontrolldichte der
Gerichte gegeniiber Verwaltungsentscheidungen. Sie wéhlt
nur nicht die Gerichtsperspektive, sondern fragt mit Blick auf
die Verwaltung danach, in welchem Mafle und unter welchen
Voraussetzungen diese das letzte Wort bei der Rechtskonkre-
tisierung behlt.

Bei der Diskussion um die (verwaltungs-)gerichtliche
Kontrolldichte iiberlagern und verflechten sich normtheoreti-
sche, verfassungsrechtliche und einfachgesetzliche Argumen-
te.' Die Lehrdarstellungen stellen eine Ubersichtlichkeit meist
dadurch her, dass Ermessen, Beurteilungsspielriume und
Planungsermessen getrennt voneinander behandelt, eventuel-
le Beurteilungsspielraume der Verwaltung an bestimmte, an-
erkannte Fallgruppen gebunden und fiir alle drei Bereiche
jeweils eigene Kataloge gerichtlicher Fehlerpriifung aufge-
stellt werden.”

Dies fiihrt zu einem betriachtlichen Lernaufwand, der aber
sicherlich hinzunehmen wire, wenn die Frage damit eindeu-
tig beantwortet werden konnte. Allerdings kann die unein-
heitliche Terminologie® leicht verwirren und werden die Fall-
gruppen anerkannter Beurteilungsspielriume nicht nur ganz
unterschiedlich zugeschnitten,® sondern kénnen als vergan-
genheitsorientierte Systematisierungen auch fiir neue Kons-
tellationen nur begrenzte Anleitung geben.’ Deshalb bedarf

"In der Lehrbuchliteratur des allgemeinen Verwaltungsrechts
zusammenfassend jlingst Jestaedt, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.),
Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2006, § 10 Rn. 12 ff,;
zu den normtheoretischen Fragen in den Methodenlehrbii-
chern umfassend Koch/Riifimann, Juristische Begriindungs-
lehre, 1982, S. 85 ff., 236 ff. und aus den Monographien
Pache, Tatbestandliche Abwigung und Beurteilungsspiel-
raum, 2001, S. 113 ff. Anschaulich mit historisierender Per-
spektive auch Ramsauer, in: Heckmann (Hrsg.), Modernisie-
rung von Justiz und Verwaltung. Gedenkschrift fiir Ferdinand
0. Kopp, 2007, S. 71 ff. (74 ft.).

? Sehr iibersichtliche Darstellung jetzt bei Vofkuhle, JuS
2008, 117; priagnante Kritik der Annahmen der tiberkomme-
nen Positionen bei Jestaedt (Fn. 1), § 10 Rn. 10 ff.

3 Siehe nur Stober, in: Wolff/Bachof/ders./Kluth (Hrsg.),
Verwaltungsrecht I, 12. Aufl. 2007, § 31 Rn. 23.

* Vgl. nur aus der Ausbildungsliteratur Maurer, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2006, § 7 Rn. 37 ff.; Koch/Ru-
bel/Heselhaus, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2003,
§ 8 Rn. 103 ff.; Jestaedt (Fn. 1), § 10 Rn. 47 ff.; Stober (Fn. 3),
§ 31 Rn. 23 ff.

> Siehe entsprechend die gegenwirtige Diskussion um die
Kontrolldichte im Bereich des Regulierungsverwaltungsrechts
(statt vieler einerseits v. Danwitz, DVBI1. 2003, 1405 und
andererseits Trute, in: Eberle/Ibler/Lorenz [Hrsg.], Der Wan-
del des Staates vor den Herausforderungen der Gegenwart.

es ergidnzend eines Verstidndnisses fiir die Grundzusammen-
hinge.

Nachfolgend sollen entsprechend die einheitlichen Grund-
linien hervorgehoben werden, die Verfassung und Gesetzgeber
fiir die Beantwortung der Frage nach Letztentscheidungsbe-
fugnissen der Verwaltung gezogen haben.

II. Die verfassungsrechtlichen Orientierungspunkte fiir
die Einriumung administrativer Letztentscheidungskom-
petenzen

1. Art. 19 Abs. 4 GG als institutionelle Garantie und Verweis
auf das Primat des Gesetzgebers

Die Frage nach der Zulédssigkeit administrativer Letztent-
scheidungskompetenzen wird regelmiflig an Art. 19 Abs. 4
GG angebunden. Art. 19 Abs. 4 GG bestimmt, dass jedem, der
durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt wird,
der Rechtsweg offen steht. Damit wird eine formelle, in ih-
rem konkreten Schutzbereich normgeprigte Rechtsweggaran-
tie formuliert. Art. 19 Abs. 4 GG regelt aber nicht Anforde-
rungen an die Zuweisung subjektiver Rechte in der Rechts-
ordnung, sondern Folgen einer vorausgesetzten Zuweisung
durch die Rechtsordnung.

Er bestimmt zwar, dass eine gerichtliche Rechtskontrolle
vorgenommen wird, also eine Kontrolle durch Gerichte an
Hand der Maf3stibe des (Individual-)Rechts, nicht aber, wel-
chen Inhalt diese Rechte haben. Art. 19 Abs. 4 GG hindert
den Gesetzgeber also grundsitzlich nicht, die Rechte inhalt-
lich so auszugestalten, dass nur eine ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung, eine Entscheidung im Rahmen eines Beurteilungs-
spielraums oder eine ohne Abwigungsfehler erfolgende Pla-
nung gewihrt wird.® Diese Moglichkeit des Gesetzgebers,
Letztentscheidungskompetenzen der Verwaltung einzurichten,
bildet den Kern der sogenannten ,normativen Ermichti-
gungslehre*.

Umstritten ist allerdings, ob Art. 19 Abs. 4 GG auch
Grenzen fiir die gesetzgeberische Einrdumung exekutivischer
Letztentscheidungen zieht.”

Vereinzelt wird Art. 19 Abs. 4 GG als Garantie einer vol-
len Gerichtskontrolle gegeniiber der Schmilerung aller sub-
jektiven Rechte verstanden, die iiberdies von Verfassungs
wegen weit einzuriumen seien.® Begrenzungen der Gerichts-
kontrolle sollen dann entsprechend nur so weit zuldssig sein,
wie sie zum Schutz anderer Verfassungsgiiter, insbesondere
der Funktionsfdhigkeit wichtiger staatlicher Einrichtungen,

Festschrift fiir Winfried Brohm zum 70. Geburtstag, 2002,
S. 169 ft.).

6 Vgl. auch Jesteadt (Fn. 1), § 10 Rn. 38.

" Dafiir etwa Koch/Rubel/Heselhaus (Fn. 4), § 8 Rn. 100, 112;
Maurer (Fn. 4), § 7 Rn. 56; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz, Kommentar, Bd. I, 2. Aufl. 2004, Art. 19 Abs. 4
Rn. 127 f.; dagegen etwa Jestaedt (Fn. 1), § 10 Rn. 38.

¥ Siche v.a. Ibler, Rechtspflegender Rechtsschutz im Verwal-
tungsrecht, 1999, S. 167 ff.

ZJS 4/2008

336



Letztentscheidungsbefugnisse der Verwaltung

OFFENTLICHES RECHT

geboten sind. Nach der verbreiteten weniger restriktiven Li-
teraturmeinung soll Art. 19 Abs. 4 GG zumindest eine Regel’
beinhalten, nach der eine umso grofere Rechtfertigungslast
besteht, je stidrker der Gesetzgeber die Gerichtskontrolle
einschréinkt. Der formellen Rechtsweggarantie wird hier auch
eine materielle Grundsatzentscheidung'® zugunsten einer grund-
sdtzlich vollen gerichtlichen Kontrolle entnommen. Diesen
Ansatz teilt auch das Bundesverwaltungsgericht."'

Dagegen lésst sich einwenden, dass Art. 19 Abs. 4 GG fiir
eine solche Wertung keinen konkreten Anhaltspunkt bietet.
Jedenfalls ist die oftmals vorgenommene Verengung der ver-
fassungsrechtlichen Problematisierung auf die Beurteilungs-
spielrdume nicht tragfihig, da unter dem Gesichtspunkt der
Reichweite gerichtlichen Rechtsschutzes kein Unterschied
zwischen seiner Begrenzung durch ein Ermessen oder admi-
nistrative Beurteilungsspielrdume besteht.'” Belisst man es
bei einem formellen Gehalt des Art. 19 Abs. 4 GG, enthélt er
keine Grundregel in dem Sinne, dass jede Abweichung recht-
fertigungsbediirftig wire. Beschriankungen der Kontrolldichte
sind aus dieser Perspektive durch Auslegung der einschligi-
gen Rechtsnormen zu ermitteln, bei der Art. 19 Abs. 4 GG
keine begrenzende Rolle spielt. Eine Grundregel besteht dann
nur insofern, als jedes Tatbestandsmerkmal notwendig einen
Rechtsbegriff darstellt und die institutionelle Grundentschei-
dung fiir eine Rechtskontrolle durch die Gerichte dazu fiihrt,
dass die Letztentscheidungskompetenz iiber seine Auslegung
im Rahmen dieser Rechtskontrolle automatisch den Gerich-
ten zufillt, wenn nicht der Gesetzgeber eine abweichende
Ausgestaltung vorgenommen hat. Die Grundregel ist hin-
sichtlich der Verteilung von Letztentscheidungskompetenzen
also keinerlei Vorrangentscheidung, sondern blof eine rechts-
technische Voreinstellung."

% Schulze-Fielitz (Fn. 7), Art. 19 Abs. 4 Rn. 116, bezeichnet
dies als ,,Argumentationslastregel”, verkniipft sie aber mit ge-
stuften Anforderungen. Als ,,Argumentationslastregel®, etwa
im Sinne von Schlink, Abwédgung im Verfassungsrecht, 1976,
S. 196 f., wird ein Verfahren des Abgleichs eines Sachverhal-
tes mit der Rechtsordnung (etwa eine VerhidltnismiBigkeits-
priifung) verstanden, bei dem die misslingende Argumentati-
on hier dann zu Lasten des Staates geht. Die von Art. 19 Abs. 4
GG getroffene Voreinstellung fiihrt durchaus zu einer Argu-
mentationslastregel, da die normative Zuweisung der Letz-
tentscheidung zur Verwaltung begriindet werden muss, bein-
haltet aber keine niheren Anforderungen.

10 Schmidt-Affmann, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz,
Kommentar, Bd. III, 49. Lieferung 2007, Art. 19 Abs. 4
Rn. 181 ff.

"' BVerwGE 94, 107 (109); 106, 263 (266 f.).

"2 Eine solche einseitige Problematisierung etwa bei Maurer
(Fn. 4), § 7 Rn. 34 ff., 56 ff.; Schulze-Fielitz (Fn. 7), Art. 19
Abs. 4, fordert zwar iiberzeugend die Gleichbehandlung bei-
der Kategorien (Rn. 120, 125, 128), setzt diese in der Sache
aber dann doch nicht v6llig konsequent um (Rn. 118, 123,
127).

3 Deutlich Gerhardt, in Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner
(Hrsg.), Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 15. Ergén-
zungslieferung 2007, Vorb. § 113 Rn. 19: Grundsatz findet

Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts las-
sen sich wohl in beide Richtungen lesen. Grundsitzlich be-
tont auch das Bundesverfassungsgericht immer wieder vor
allem hinsichtlich der subjektiven Rechte, dass der Gesetzge-
ber ,,in den Regelungen des einfachen Rechts dariiber [befin-
det], unter welchen Voraussetzungen dem Biirger ein Recht
zustehen und welchen Inhalt es haben soll“.'* Gerade der
Inhalt wird aber nicht nur durch die Ausgestaltung als subjek-
tives Recht, sondern auch durch die Einrdumung von Ermes-
sen oder Beurteilungsspielrdumen ausgestaltet. Das Gericht
hat allerdings fiir Beurteilungsspielriume der Verwaltung
teilweise ausdriicklich (auch) Art. 19 Abs. 4 GG als Priifungs-
malstab benannt, was dem Gedanken der Grundsatzentschei-
dung entspricht. Zugleich nimmt es die Ausfiillung des Mal3-
stabs allerdings vollstindig durch den Riickgriff auf das ma-
terielle Recht, insbesondere die Grundrechte, vor, so dass hier
letztlich ohne rechtsstaatlichen Verlust auch nur das materiel-
le Recht als Grenze herangezogen werden kann." Dies ent-
spriiche auch der Linie'® von Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts, in denen normative Gestaltungs-, Ermessens-
und Beurteilungsspielriume ohne gegeniiber Art. 19 Abs. 4
GG (!) erforderliche Rechtfertigung anerkannt werden.

2. Der Bestimmtheitsgrundsatz und die Grundrechte als diffe-
renzierte Vorgaben

Unabhingig von der Bedeutung des Art. 19 Abs. 4 GG muss
in jedem Fall beachtet werden, dass es verfassungsrechtliche
Grenzen fiir die gesetzgeberische Einrichtung von Ermessen
wie Beurteilungsspielrdumen aus anderen Vorgaben gibt. Die
generelle Frage nach einer hinreichenden Erkennbarkeit der
Grenzen der gesetzlichen Erméchtigungen bemisst sich nach
dem Grundsatz der Bestimmtheit, und die Grundrechte be-
schrinken die Moglichkeit exekutivischer Letztentschei-
dung."” So wie die Grundrechte als subjektive Rechte die
Ausgestaltung der einfachgesetzlichen subjektiven Rechte im

Anwendung, ,,wenn das Gesetz nichts anderes anordnet®;
eine Moglichkeit, die normative Erméchtigungslehre anzuer-
kennen und dennoch Begrenzungen in Art. 19 Abs. 4 GG zu
verorten, besteht allerdings darin, Art. 19 Abs. 4 GG als
zwingende gerichtliche Uberpriifung der rechtlichen MaBsti-
be zu verstehen, aber den Gesetzgeber als normativ ermich-
tigt anzusehen, auf abschlieBende rechtliche (!) Malistibe zu
verzichten (Pache [Fn. 1], S. 503). Es ist allerdings nicht
einsichtig, warum der Gesetzgeber zwar nach allgemeiner
Ansicht entscheiden darf, ob ein Recht ein subjektives Recht
wird und damit tiberhaupt Art. 19 Abs. 4 GG ausgelost wird,
nicht aber die hinsichtlich Rechtsinhalt und Rechtsschutz
weniger gravierende Frage nach der Kontrolldichte (siehe nur
Ramsauer [Fn. 1], S. 71 ff. [82 f.]).

' Vel. nur aus jiingerer Zeit BVerfGE 116, 135 (143); 113,
273 (310 f.) jeweils m.w.N.

'* Siehe beispielhaft BVerfGE 84, 34 (53 £.); 88, 40 (45), mit
dem ausdriicklichen Hinweis auf die entscheidende materielle
Rechtslage auf S. 56 und 59; von vornherein nur auf das
Grundrecht abstellend hingegen BVerfGE 83, 130 (148).

16 Vgl. nur BVerfGE 49, 89 (133 ff.); 61, 82 (111).

' Deutlich BVerfGE 78, 214 (226 1.).
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Sinne der ,,Schutznormtheorie mitprigen, wirken die Anfor-
derungen ihres Schutzes auch auf die einfachgesetzliche
Ausprigung der gerichtlichen Kontrolldichte ein. Bestimmt-
heitsgrundsatz wie Grundrechte lassen aber kaum generelle
umfassende Aussagen zu.'®

II1. Exekutivische Letzentscheidungskompetenz als Frage
der Auslegung einfachen Rechts

Die Frage nach einer administrativen Letztentschei-
dungskompetenz muss also immer zunichst beim einfachen
Recht und seiner Auslegung beginnen. Es bestimmt in erster
Linie die Zuweisung und Reichweite einer Letztentschei-
dungskompetenz der Verwaltung. Damit wird auch der Selbst-
standigkeit des Gesetzesrechts Rechnung getragen, das grund-
sdtzlich den zunichst heranzuziehenden Rechtsmalistab bildet
und dann im Rahmen seiner Anwendung mit den vorrangigen
verfassungsrechtlichen Vorgaben abzugleichen ist."

Im Rahmen der Auslegung finden dann auch die bekann-
ten Fallgruppen ihren Ort und werden durch die Offenlegung
der erforderlichen Ankniipfung an das positive Recht zu-
gleich verstiandlicher, methodisch diszipliniert und entwick-
lungsoffen.

1. Die einfachen Fallgruppen: Ermessen und Planungser-
messen

Am offenkundigsten erfolgt die gesetzliche Einrdumung von
administrativen Letztentscheidungskompetenzen beim Er-
messen. Die Ermessensnormen kniipfen an einen gesetzlichen
Tatbestand die Moglichkeit fiir die Verwaltung, eine Rechts-
folge zu ergreifen (,,EntschlieBungsermessen‘) oder zwischen
verschiedenen Rechtsfolgen zu wihlen (,,Auswahlermessen®).
Diese Auswahlmoglichkeit wird regelméBig iiber ein ,.kann*
ausgedriickt. Ein Beispiel bietet § 15 Abs. 1 Versammlungs-
gesetz: ,,.Die zustindige Behorde kann die Versammlung [...]
verbieten oder von bestimmten Auflagen abhéngig machen,
wenn [...] die offentliche Sicherheit oder Ordnung [...] un-
mittelbar gefidhrdet ist”. Dass hier der Verwaltung Letztent-
scheidungsbefugnisse eingerdumt werden sollen, deutet
schon die Eroffnung von Alternativen an. Indem die Rege-
lung des § 40 VwVTG das Ermessen an allgemeine Grenzen
bindet, bestitigt sie zugleich den rechtlichen Gestaltungsauf-
trag innerhalb dieser Grenzen. Eindeutig wird die Zuweisung
aber durch § 114 VwGO, der ausdriicklich das gerichtliche
Kontrollprogramm auf die Frage begrenzt, ob die gesetzli-
chen Grenzen des Ermessens iiberschritten sind oder sein
Gebrauch dem gesetzlichen Zweck nicht entspricht.

Die Einrichtung dieser Letztentscheidungskompetenzen
ist verfassungsrechtlich meist unproblematisch. Dem Be-
stimmtheitserfordernis wird regelméfBig schon durch die Bin-
dung der Ermessensausiibung an einen gesetzlich vorgegebe-
nen Tatbestand entsprochen und die Grundrechte konnen
meist im Rahmen der jeweils konkret gewihlten Rechtsfolge

'8 Kritisch mit Blick darauf Schmids-Afmann, DVBL. 1997,
281 (282 1.).
1 Besonders klar hierzu Wahl, NVwZ 1984, 401.

hinreichend beriicksichtigt werden.”® In extremen Fillen
fordert gerade ihre Beriicksichtigung eine bestimmte Rechts-
folge, so dass der Gestaltungsspielraum fiir diesen Einzelfall
unter ihrem Einfluss verschwindet. Entsprechend nennt man
diese Konstellation Ermessensreduktion auf Null. Ein Bei-
spiel fiir eine situationsgebundene Ermessensreduktion wire
die aus Art. 2 Abs. 2 GG abzuleitende Pflicht zum Verbot
einer Versammlung, bei der eine unmittelbare Gefihrdung
von Leib und Leben aller Teilnehmer auftrite und durch
Auflagen nicht beseitigt werden konnte. Ein Beispiel fiir die
seltene generelle Ermessensreduktion bei einer Rechtsnorm
wire § 35 Abs. 2 BauGB, bei dem die weite Tatbestandsfas-
sung und das Eigentumsgrundrecht fiir das im Wortlaut ange-
legte Ermessen keinen Raum mehr lassen.”!

Ebenso eindeutig wie beim Ermessen ist die Zuweisung
der Letztentscheidung auch beim Planungsermessen. Wenn
die Verwaltung die betroffenen Belange gegeneinander ab-
wigen und in einen gerechten Ausgleich bringen soll, wird
ihr notwendig ein gewisser Gestaltungsspielraum iibertragen.
Dies kann bereits aus dem Abwigungsauftrag selbst ent-
nommen werden. Das Bundesverwaltungsgericht stiitzt ihn
seit den Anfidngen der planerischen Abwigungsdogmatik
auch auf die Natur der Abwigungsentscheidung.”

2. Die schwierige Fallgruppe: Beurteilungsspielrdume

Nicht nur die gesetzliche Eroffnung verschiedener Rechtsfol-
gen kann aber der Verwaltung Handlungsalternativen eroff-
nen. Auch aus verschiedenen moglichen Interpretationen von
Tatbestandsmerkmalen ergeben sich Gestaltungsspielrdume. Ob
eine Beeintrichtigung durch Lirm i.S.d. § 3 Abs. 2 BImSchG
,erheblich® ist oder nicht, ist mit groBen Wertungsspielriu-
men verbunden, deren Ausfiillung letztlich iiber die Erteilung
oder Versagung einer Genehmigung oder iiber Auflagen
entscheiden kann.

Hier ist es weit weniger offensichtlich, ob der Gesetzge-
ber der Verwaltung Letztentscheidungskompetenzen einriu-
men wollte. Dies liegt zunédchst daran, dass eine ausdriickli-
che allgemeine Regelung iiber die Kontrolldichte entspre-

* Die Frage, ob die Einriumung von Ermessen verfassungs-
widrig wire, weil sie in jedem Fall gegen die Grundrechte
verstieRe, bildet deshalb die Ausnahme. Ein Beispiel dafiir ist
allerdings die Diskussion, inwiefern die Berufsfreiheit es er-
fordert, sie beschrinkende Genehmigungen wie etwa die im-
missionsschutzrechtliche Genehmigung als gebundene Ent-
scheidung auszugestalten (siehe dazu nur Manssen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck [Hrsg.], Kommentar zum Grundgesetz,
Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 12 Abs. 1 Rn. 157 f.).

2l Nach § 35 Abs. 2 BauGB ,.konnen* (sonstige) Vorhaben
im AuBlenbereich im Einzelfall zugelassen werden, wenn die
ErschlieBung gesichert ist und ,,6ffentliche Belange nicht
beeintrdchtigt” werden. Liegen die Tatbestandsvoraussetzun-
gen aber vor, gehen Literatur und Rechtsprechung vor dem
Hintergrund von Art. 14 Abs. 1 GG entgegen dem Wortlaut
von einem Rechtsanspruch auf Zulassung aus (siehe nur
BVerwGE 18, 247 [250]; Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB,
Kommentar, 10. Aufl. 2007, § 35 Rn. 43).

22 BVerwGE 34, 301 (308 ff.); 45, 309 (314 f.).
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chend dem auf das Ermessen bezogenen § 114 S. 1 VwGO
ebenso wenig erlassen wurde” wie eine zumindest auf die
Verwaltung bezogene allgemeine Regelung entsprechend § 40
VwV{G. Damit ist die Ermittlung einer behordlichen Letz-
tentscheidungsbefugnis auf die Auslegung der konkreten ein-
zelnen Befugnisnormen in ihrem spezifischen Kontext be-
grenzt.

Und hier ist zunichst die Feststellung von Interpretations-
spielraumen noch ohne Aussagegehalt. Wihrend ndamlich das
,.kann“ des Ermessens ausdriicklich Alternativen ausweist,
sind Wertungsspielriume, wie die kritische Auseinanderset-
zung mit den juristischen Auslegungsmethoden in den letzten
Jahrzehnten klar herausgearbeitet hat,** fast jedem Rechts-
begriff eigen. Sind aber diese Spielrdume fiir den Gesetzge-
ber unvermeidbar, kann aus ihnen allein grundsétzlich keine
Zuweisung von Letztentscheidungsbefugnissen an die Ver-
waltung abgeleitet werden. Deshalb ist die Kategorie des
unbestimmten Rechtsbegriffs fiir sich auch unergiebig fiir die
Frag; nach administrativen Letztentscheidungskompeten-
zen.”

Es muss also im Wege der Auslegung stattdessen ermit-
telt werden, ob der Gesetzgeber auch der Verwaltung die
Letztentscheidung iibertragen und die gerichtliche Kontrolle
entsprechend begrenzen wollte. Dies bildet das zentrale Prob-
lem. In den meisten Fillen liegt kein Anhaltspunkt fiir eine
solche Ubertragung vor, so dass dann von einer gerichtlichen
Kontrolle entsprechend der Grundeinstellung des Art. 19
Abs. 4GG ausgegangen werden kann. Nachfolgend soll es
allerdings vor allem um die Ausnahmefille gehen.

a) Moglichkeiten und Grenzen der Ermittlung von Beurtei-
lungsspielrdumen durch Auslegung konkreter Ermdchtigungen

aa) Regelmdflige Unergiebigkeit von Wortlaut und Gesetzge-
bungsmaterialien bei unbestimmten Rechtsbegriffen

Der Wortlaut und die Materialen zur Entstehungsgeschichte
der Normen erweisen sich regelmiBig als unergiebig.”® Nur

» Diskutiert wurde eine entsprechende Regelung allerdings
lange und intensiv. Vorgeschlagen war ein § 114a VwGO,
der regeln sollte, dass der Verwaltung ein Beurteilungsspiel-
raum zustehen solle, wenn die Anwendung eines unbestimm-
ten Rechtsbegriffs Abwigungen, Prognosen oder Wertungen
verlange. Die Ablehnung stiitzt sich auf viele Argumente.
Zentral diirfte aber sein, dass eine solche Regelung wegen der
unausweichlichen Wertungsoffenheit von Rechtsbegriffen
nicht bereichsspezifisch und gezielt gesetzgeberisch aktiviert
werden kann, sondern im Ausgangspunkt groBflachig wirkt
und damit den grundrechtlich gebotenen Differenzierungsan-
forderungen nicht Rechnung trigt.

* Siehe ausfiihrlich zum Stand Pache (Fn. 1), S. 74 ff., 457 ff.;
knapp zusammenfassend Ramsauer (Fn. 1), S. 71 ff. (74 {f.).
 Siehe auch aus der Ausbildungsliteratur Jesteadt (Fn. 1), § 10
Rn. 24 f.

%% Siehe zu Beispielen, bei denen aus dem Wortlaut eine Be-
urteilungserméchtigung abgelesen wird Sendler, DVBI. 1994,
1089 (1091 ff.) und die regelméBig abweichende Auslegung
bei Ibler (Fn. 8), S. 442 ff.

in ganz seltenen Fillen wie § 71 Abs. 5 S. 1 GWB oder § 10
Abs. 2 S. 2 TKG liegt eine ausdriickliche Beschriankung der
gerichtlichen Kontrolldichte vor.”” Und die Gesetzesbegriin-
dungen beziehen sich regelmiflig nur auf das Handlungspro-
gramm der Verwaltung, ohne die daran anschliefende Frage
einer gerichtlichen Kontrolle zu thematisieren.

bb) Systematische Interpretation bei spezifischen Rechtskon-
kretisierungsverfahren: Wertentscheidungen durch unabhdn-
gige Sachverstindigengremien, interessenplurale Gremien

Vergleichsweise eng an den einfachgesetzlichen Normenbe-
stand angebunden sind noch die Fallgruppen der unabhéngi-
gen Sachverstindigengremien und der interessenpluralen
Gremien. Hier bietet zwar die Befugnisnorm fiir die Ent-
scheidung selbst meist keinen Anhaltspunkt fiir die Frage der
Letztentscheidungskompetenz. Aber eine systematische Aus-
legung kann an deren Einbettung in das Organisations- und
Verfahrensrecht ansetzen. Die regelmifig in hohem Mafe
unbestimmten Rechtsbegriffe der materiellen Entscheidungs-
normen sind hier in eine besondere gesetzgeberische Ausge-
staltung der Entscheidungsbedingungen eingebunden. Mit der
Freistellung von Sachverstindigen gegeniiber Weisungen®
oder der Ausgestaltung eines aufwendigen Verfahrens der
Informationssammlung und Interessenabkldrung verdeutlicht
der Gesetzgeber, dass er die Konkretisierung des Rechtsbeg-
riffs in einem spezifischen Rahmen der Entscheidungsfindung
vornehmen lassen moéchte. Dieser Rahmen kann im Gerichts-
verfahren mit seinen eigenen Verfahrensanforderungen nicht
abgebildet werden, so dass aus seiner Ausgestaltung auf die
Zuweisung eines Beurteilungsspielraums geschlossen werden
kann. Uberlegungen iiber die funktional sinnvolle Verteilung
des Letztentscheidungsrechts konnen dieses Ergebnis dann
zusétzlich abstiitzen, sie miissen es aber letztlich nicht tragen.
Derartige Verfahrensausgestaltungen konnen anschaulich im
Bereich der Entscheidung unabhidngiger Sachverstindigen-
gremien an §§ 4 f., 10 Abs. 7 GenTG* und fiir interessenplu-
rale Gremien an § 19 JuSchG¥ studiert werden.

Solche spezifischen gesetzlichen Ausgestaltungen der
Entscheidungsbedingungen finden sich nicht nur hinsichtlich
Einzelentscheidungen, sondern auch hinsichtlich genereller
Vorgaben der Verwaltung zur Rechtskonkretisierung in Ver-
waltungsvorschriften. Dem Beurteilungsspielraum im Einzel-
fall entspricht hier die Anerkennung der unmittelbaren Au-

*7 Auch hier aber eine allerdings einem grundsitzlich abwei-
chenden Verstindnis geschuldete restriktive Interpretation bei
Ibler (Fn. 8), S. 447 {.

*7.B.§4 Abs. 3S.1GenTG; § 6 Abs. 5 S. 2 FilmfordG; § 19
Abs. 6 JuSchG; § 35 Abs. 6 S. 1 RStV.

* Hierzu BVerwG, NVwZ 1999, 1232 (1233 f.); siehe auch
§ 25 Abs. 6 AMG und dazu di Fabio, Risikoentscheidungen
im Rechtsstaat, 1994, S. 294 ff.

0 Siehe ferner §§ 6 ff. FilmfordG; § 35 Abs. 2 S. 1 Nr. 1,
Abs. 3 RStV, zum Beurteilungsspielraum der Kommission zur
Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) bei
der Konkretisierung des Begriffs ,,vorherrschende Meinungs-
macht“ nach § 26 RStV VG Miinchen, Urt. v. 8.11.2007,
M 17 K 06.2675, abgerufen bei juris.
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Benwirksamkeit dieser Verwaltungsvorschriften, die dann
normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften genannt wer-
den. Das typische Beispiel hierfiir sind die Verwaltungsvor-
schriften, die in dem Verfahren nach §§ 48, 51 BImSchG
erlassen werden,31 also insbesondere die Technische Anlei-
tung Luft (TA Luft).** Da es sich hier also nur um die genera-
lisierte Ausiibung eines Beurteilungsspielraums handelt,
gelten hier auch die gleichen Regeln wie bei jenem.

b) Verfassungsrechtliche Einwirkungen und funktionale Be-
zugspunkte

Soweit derartige Ausgestaltungen auf der Ebene des einfa-
chen Rechts nicht vorliegen, ist die Auslegung auf teleologi-
sche Uberlegungen zur Konkretisierungskompetenz angewie-
sen.

Die grundsitzlich hohe Offenheit dieses Auslegungstopos
trifft dabei auf duferst spérliche und oft uneindeutige An-
haltspunkte in den auszulegenden Gesetzen, da diese genau
wie ihre Begriindungen vor allem den materiellen Gemein-
wohlzweck ausweisen. Deshalb fillt es schwer, hier zwin-
gende Argumentationen aufzubauen.” Die von Rechtspre-
chung und Literatur vorgenommene Bildung von Fallgruppen
entlastet die Auslegungsarbeit, indem sie nicht von der ein-
zelnen Norm ausgeht, sondern allgemeinere funktionale
Uberlegungen zur angemessenen Kontrolldichte aufbereitet
und dann anerkennt oder verwirft.** Fiir die einzelnen Nor-
men wird die Auslegung dann letztlich durch die Zuordnung
zu Fallgruppen ersetzt. Wenn der Anschluss an die normative
Ermichtigungslehre gewahrt werden soll, miissen allerdings
vor allem die normativen Beziige der Fallgruppen herausge-
stellt werden. Aus ihnen miissen dann auch die Kriterienkata-
loge abgeleitet werden, anhand derer die Fallgruppen norma-

3! Soweit sie die ,,umweltvertrigliche Beseitigung von Abfil-
len nach dem Stand der Technik® ausfiillen, gilt dies auch
etwa fiir die auf § 12 Abs. 2 KrW-/AbfG gestiitzten TA Ab-
fall und TA Siedlungsabfall, Kunig, in: ders/Paetow/Versteyl
(Hrsg.), KrW-/AbfG, Kommentar, 2. Aufl. 2003, § 12 Rn. 32;
nicht als normkonkretisierende Verwaltungsvorschrift, son-
dern nur als ,,antizpiertes Sachverstindigengutachten® hat das
OVG Berlin, Urt. v. 25.11.1999, 5 B 11.98, abgerufen bei
juris, die Arzneimittelpriifrichtlinien nach § 26 AMG einge-
stuft.

2 Hier wird in der Ermichtigungsgrundlage sogar auch aus-
driicklich auf das Verfahren Bezug genommen, so dass die
Argumentation hier auf der Grenze von Wortlaut und Syste-
matik verlduft. Anspruchsvoller Uberblick iiber die Rechtsla-
ge und Dogmatik der Verwaltungsvorschriften und Einbin-
dung der Frage normkonkretisierender Verwaltungsvorschrif-
ten bei Wahl, in: Schmidt-AfBmann/Sellner/Hirsch/Kemper/
Lehmann-Grube (Hrsg.), Festgabe 50 Jahre Bundesverwal-
tungsgericht, 2003, S. 571 ff.

 Siehe bereits Bachof, Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht,
Verfahrensrecht in der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgericht, 1963, S. 231 f.; aus der neueren Literatur nur
Ramsauer (Fn. 1), S. 71 ff. (82).

3* Siehe zum Biindel der Topoi Bumke, Relative Rechtswid-
rigkeit, 2004, S. 157 ff.

tiv zu Uberpriifen und neue Konstellationen zu entscheiden
sind.” Soweit es dabei um klare Verfassungsgebote geht,
tragen sie vollstindig, da dann eine verfassungskonforme
Auslegung erfolgen muss. Soweit es aber, wie regelméfig, nur
um Verfassungsvorgaben geht, die bereits an sich unscharf
sind oder weite gesetzgeberische Einschidtzungsprirogativen
beinhalten, handelt es sich bei Lichte betrachtet nur um ver-
fassungsrechtliche Orientierungspunkte fiir eine mogliche
und den verfassungsrechtlichen Wertungen vielleicht beson-
ders gut entsprechende Entscheidung des Gesetzgebers.

Die zentralen verfassungsrechtlichen Bezugspunkte bilden
die Funktionenordnung des Grundgesetzes und vor allem die
Grundrechte. Die Funktionenordnung betrachtet die drei Ge-
walten als Ausdruck einer arbeitsteiligen Herrschaftsaus-
iibung, in der die Gewalten je verschiedene Funktionen erfiil-
len und eine Zuordnung von Grenzfillen nach dem Gesichts-
punkt der Funktionsgerechtigkeit erfolgt.*

Die Grundrechte verlangen einen effektiven Schutz ihrer
Freiheitsverbiirgungen gegeniiber der Staatsgewalt und ver-
langen nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts deshalb grundsitzlich eine umso hohere ge-
richtliche Kontrolldichte, umso intensiver das Grundrecht be-
troffen ist.”’ Beide Bezugspunkte liegen also zunichst auf
unterschiedlichen Ebenen. Sie verbinden sich aber dort, wo
die mafgebliche Funktion im effektiven Grundrechtsschutz
besteht und vermodgen in dieser Verbindung auch differen-
zierte Losungen anzuleiten. Das soll an typischen Fallgrup-
pen verdeutlicht werden.

aa) Priifungsentscheidungen und beamtenrechtliche Beurtei-
lungen in der Spannung von Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 12 Abs. 1
GG

Eine der anerkannten Fallgruppen administrativer Letztent-
scheidungen bilden Priifungsentscheidungen (von Schulprii-
fungen bis hin zur Habilitation) und beamtenrechtliche Beur-
teilungen. Hier wird oft auf die Hochstpersonlichkeit der
Entscheidungen oder die Funktionsgrenzen der Gerichte ver-
wiesen, also mit Blick auf die Funktionenordnung argumen-
tiert. Schon unter diesem Gesichtspunkt wéren die Entschei-
dungen aber differenziert zu betrachten. Eine Priifungsent-
scheidung beinhaltet u.a. Elemente der personlichen Prisen-
tation und der Richtigkeit, Fehlerhaftigkeit oder Vertretbar-
keit sachlicher Aussagen. Erstere sind schwer zu reproduzie-
ren und bediirften mindestens einer vollstindigen Videoauf-
zeichnung der Priifung, wihrend letztere die Beurteilung
einzelner Aussagen betrifft, die in einem Gerichtsverfahren
gef. unter Heranziehung von Sachverstindigen ohne grofere
Schwierigkeiten zu bewiltigen wéren. Die Differenzierung
wird noch deutlicher, wenn man den Blick auf die Grund-

% Siehe vor allem den Kriterienkatalog bei Gerhardt (Fn. 13),
§ 114 Rn. 58 ff.

%% Dies heben als roten Faden der Fallgruppen hervor Richter/
Schuppert/Bumke, Casebook Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2000,
S. 48 mit der veranschaulichenden Kontrollfrage: ,,Welche
Konsequenzen hitte es, wenn der Richter die Entscheidung
der Verwaltung in vollem Umfang nachpriifen wiirde?

T BVerfGE 84, 34 (53 ff.).
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rechte wendet. Beide Entscheidungstypen betreffen die in
Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit mit hoher Inten-
sitdt. Dies legt eine intensive Gerichtskontrolle nahe. Zu-
gleich verlangt Art. 3 Abs. 1 GG eine Gleichbehandlung der
Betroffenen. Diese Gleichbehandlung setzt die Moglichkeit
voraus, die Priifungsleistung oder beamtenrechtliche Beurtei-
lung in Bezug zu den anderen entsprechenden Entscheidun-
gen zu setzen. Dies kann nicht durch den Richter in einem
Gerichtsverfahren geschehen, in dem nur der Einzelfall ent-
schieden wird, sondern nur durch Priifer und Personalverant-
wortliche mit ihrer kontinuierlichen Entscheidungspraxis.
Kontrollintensitit und Gleichbehandlungsanspruch werden
von der Rechtsprechung dann so zum Ausgleich gebracht,
dass die fachliche Vertretbarkeit einer Aussage voll gericht-
lich nachpriifbar ist, fiir die personliche Présentation und die
Einordnung in die Bewertungsskala aber ein Beurteilungs-
spielraum der Priifer besteht.*®

bb) Risikoentscheidungen und dynamischer Grundrechtsschutz

Eine Kombination aus funktionalen und grundrechtlichen
Uberlegungen liegt auch der Fallgruppe staatlicher Risikoent-
scheidungen im Umwelt- und Technikrecht zu Grunde. Funk-
tional wird darauf verwiesen, dass die Risikoentscheidung
eine komplexe Entscheidung unter partieller Ungewissheit
darstellt, die deshalb in einem besonders hohen Maf} auf
speziellen Sachverstand und zugleich eine hohe Flexibilitéit
zur Verarbeitung neuer Erkenntnisse angewiesen ist. Die
Fachverwaltungen verfiigen hier iiber einen grolen Sachver-
stand und die Fidhigkeit, auch neues Wissen zu erzeugen, und
sind in dieser Hinsicht den Gerichten, die allenfalls einzelne
Sachverstindige heranziehen konnen, iiberlegen. Die Rechts-
konkretisierung durch die Verwaltung kann zugleich fortlau-
fend neue Erkenntnisse verarbeiten und damit den Schutz ins-
besondere der Gesundheit der Biirger fortlaufend daran an-
passen.” Diese Flexibilitit verbessert insofern den Grund-
rechtsschutz und wurde unter dem Stichwort des ,,dynami-
schen Grundrechtsschutzes* zunéchst als Rechtfertigung fiir
weitgehende Delegationen des Gesetzgebers auf die Verwal-
tung verwendet,”’ trigt aber ebenso die entsprechende Zu-
weisung der Letztentscheidungskompetenz gegeniiber den
Gerichten.

Das Problem dieses Begriindungsstranges besteht in der
Bestimmung seiner Grenzen. Da die Fachverwaltungen den
Gerichten immer an spezifischem Sachverstand iiberlegen
sind,*" kommt der Dynamik und Komplexitit des Sachbe-
reichs dabei eine entscheidende Funktion zu. Nur wenn es an
einem verfiigbaren Wissensbestand fehlt und einzelne Sach-
verstandige ggfs. im Gerichtsverfahren die Lage nicht ebenso
gut beurteilen konnen wie die Verwaltungen, ist das Argu-
ment der notwendigen und offenen Wissenserzeugung im
besonderen Herstellungszusammenhang zwingend. Deshalb

38 BVerfGE 84, 34 (54 ff.); 84, 59 (79 f.); BVerwGE 104, 203
(206 ff.).

% 7u Risikoverfahren Wahl, NVwZ 1991, 409; di Fabio
(Fn. 29), S. 85 ff., 265 ff., 462 ff.

“OBVerfGE 49, 89 (134 ff., 137).

! Siehe nur Ramsauer (Fn. 1), S. 71 (90).

reichen erforderliche Pro-gnosen fiir sich nicht zur Begriin-
dung von Beurteilungsspielriumen aus. Ob ein Gastwirt
,sunzuverlidssig® ist, kann im Gerichtsverfahren ebenso gut
gekldart werden wie im hier ohnehin nicht besonders ausges-
talteten Verwaltungsverfahren. Entsprechend wurde die Fall-
gruppe bislang vor allem im besonders dynamischen und
zugleich komplexen Bereich des Umwelt- und Technikrechts
anerkannt, aber selbst dort vom Bundesverwaltungsgericht
nur selten akzeptiert.

IV. Das Kontrollprogramm bei der Uberpriifung admi-
nistrativer Letztentscheidungskompetenzen

Wenn den positiven Rechtsnormen also im Wege der Ausle-
gung unter Einbeziehung des Verfassungsrechts ein Bereich
der Letztentscheidung durch die Verwaltung entnommen wer-
den kann, muss anschlieBend gefragt werden, welche Kon-
trollaufgabe den Gerichten gegeniiber den Entscheidungen
zukommt.

Das Kontrollprogramm gestaltet sich dabei fiir die ver-
schiedenen Gruppen der administrativen Letztentscheidung in
der Grundstruktur einheitlich: Die gesetzliche Erméchtigung
und die Verfahrensvorgaben sind uneingeschrinkt zu priifen,
da sie der Entscheidung vorgelagert sind — wenngleich hin-
sichtlich der formellen Fragen die Regelungen der §§ 45 f.
VwGO eventuelle Fehlerfolgen fiir das Endergebnis der Prii-
fung stark relativieren. Der Inhalt der Entscheidung kann nur
in einer Abwigung durch die Verwaltung bestehen, die auf
die Einhaltung der gesetzlichen Vorstrukturierungen sowie
verfassungsrechtlicher Vorgaben zu priifen ist. Im Einzelnen
ergeben sich also fiir die Falllosung die folgenden Schritte:

1. Gibt es eine giiltige Ermdchtigungsgrundlage?

Hier muss gedanklich vollstindig, in den Ausfithrungen aber
nur bei eventuellen Problempunkten eine Priifung der Er-
michtigungsgrundlage an den hoherrangigen Vorgaben er-
folgen (also etwa eine Verletzung des Vorbehalts des Geset-
zes oder des Bestimmtheitsgebotes). Die Priifung weist grund-
sitzlich keine Besonderheiten auf.

2. Ist die Entscheidung formell rechtswidrig?

Hier bestehen grundsitzlich keine Gestaltungsspielrdume der
Verwaltung, so dass die Priifung auch hier grundsitzlich fiir
alle Verwaltungsentscheidungen gleich erfolgt. Soweit der
Gesetzgeber Verfahren und Organisation ausgestaltet hat,
will er hierdurch den Prozess der Entscheidungsfindung struk-
turieren. Denn die Herstellungszusammenhinge einer Ent-
scheidung prigen immer das Ergebnis mit. Bei Letztent-
scheidungsrechten der Verwaltung kommt ihnen sogar eine
besondere Bedeutung zu, da sie hier den zentralen Ansatz zur
Steuerung bilden und auch eine Kompensation fiir die gerin-
gere Dichte der inhaltlichen Vorgaben bilden.*” Dies ist ein
wichtiges Element der sogenannten Prozeduralisierung des
Rechts.”

2 Siehe schon Wahl, VVDSIRL 41 (1983), 151 (158 f.).
3 Gut verstindlich Hagenah, Prozeduraler Umweltschutz,
1996, S. 15 ff.
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3. Ist die Entscheidung materiell rechtmdflig?

Erst hier kommen die Letztentscheidungsrechte der Verwal-
tung zum Tragen. Wihrend bei den sogenannten gebundenen
Entscheidungen die Tatbestandsmerkmale abgepriift werden
und die Entscheidung der Behorde an der eigenen (gerichtli-
chen) Rechtsauslegung und Subsumtion gemessen wird,
muss das Kontrollprogramm veridndert werden, um die einge-
raumten Letztentscheidungsbefugnisse zu respektieren. Dies
betrifft bei Ermessens- und Planungsentscheidungen nur die
sogenannte Rechtsfolgenseite, bei Beurteilungsspielraumen
aber auch die Subsumtion unter die entsprechenden Tatbe-
standsmerkmale.

Es werden hier nur noch ,,Fehler” der Verwaltung bei ih-
rer Entscheidung, nicht aber der Inhalt der Entscheidung
selbst kontrolliert. Die ,Fehlerlehren” weisen die jeweils
beachtlichen Fehler aus und haben sich grundsitzlich eigen-
standig fiir Ermessen, Beurteilungsspielrdaume und planeri-
sche Abwidgungen entwickelt. Thre Grundstruktur ist aber
gleich,* da die Aufgabe der Verwaltung grundsitzlich gleich
ist: Immer muss sie zwischen verschiedenen Interessen ab-
wiigen.”” Das Kontrollprogramm entspricht den folgenden
Punkten.

a) Hat die Verwaltung ihre Kompetenz zur Letztentscheidung
iiberhaupt wahrgenommen?

Weil eine Kompetenzzuweisung immer auch ein Aufgaben-
element hat, muss die Verwaltung bei eingerdumten Letztent-
scheidungskompetenzen diese auch bewusst wahrnehmen.
Entscheidet sie ohne dieses Bewusstsein, ist die Entscheidung
rechtswidrig. Dies wird bei Ermessensentscheidungen ,,Er-
messensausfall“ und bei planerischen Abwigungsentschei-
dungen ,,Abwigungsausfall“ genannt. Bei Beurteilungsspiel-
rdumen wird dies meist nicht thematisiert, doch ist nicht
einsichtig, warum es dort nicht gleichermaf3en gelten sollte.

b) Wurde die Entscheidung auf einer zutreffenden Entschei-
dungsgrundlage getroffen?

Die Letztentscheidung der Verwaltung soll grundsitzlich
spezifische Kompetenzen der Verwaltung zum Tragen brin-
gen, nicht aber Abstriche bei der beispielhaft in § 24 VwV{G
aufgegebenen Sachverhaltsermittlung erlauben. Schon weil
Verfahren und Organisation als Herstellungszusammenhang
nicht zur Disposition stehen, kann dies auch grundsétzlich bei
der Sachverhaltsermittlung nicht der Fall sein, weil die Steue-
rungskraft dieser Vorgaben ins Leere liefe, wenn ein unzu-
treffender Sachverhalt verarbeitet wiirde. Dies gehort in der
Ermessensfehlerlehre zur Kategorie des ,,Ermessensdefizits®
als Unterfall des ,,Ermessensfehlgebrauchs“,46 bei Beurtei-

* Grundlegend und ausfiihrlich Gerhardt (Fn. 13), § 114
Rn. 4 ff.

* Siehe Gerhardt (Fn. 13), § 114 Rn. 5; Pache (Fn. 1), S. 481.
* S0 in Anlehnung an das Planungsrecht Kopp/Raumsauer,
Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2008, § 40
Rn. 53, 62. Eine andere Zuordnung ist durchaus moglich, weil
sich die fehlerhafte Sachverhaltsermittlung nicht ganz zwang-
los in die herkommlichen Ermessensfehler einordnen ldsst,

lungsspielriumen wird die ,,Zugrundelegung des zutreffenden
Sachverhalts® verlangt und bei entsprechenden Fehlern in
planerischen Entscheidungen spricht man von ,,Abwigungs-
defizit“. Unter welchen Voraussetzungen eine fehlerhafte
Sachverhaltsermittlung zur materiellen Rechtswidrigkeit der
Entscheidung fiihrt, ist freilich problematisch und umstritten.*’

c) Wurden die gesetzlichen Vorgaben fiir die Ausiibung des
Letztentscheidungsrechts beachtet?

Der Gesetzgeber hat der Verwaltung keinen Gestaltungsspiel-
raum nach Belieben iibertragen, sondern die Abwigung re-
gelmiBig vorstrukturiert. Die Verwaltungsentscheidung muss
beim Ermessen im Rahmen der gesetzlich vorgesehenen
Rechtsfolgen bleiben (sonst ,,Ermessensiiberschreitung*) und
vor allem den vorgegebenen und durch Auslegung zu ermit-
telnden Zweck verfolgen (§ 40 VwV{G), aus dem sich
zugleich ergibt, dass nur damit verbundene Interessen be-
riicksichtigt werden konnen. Bei Abweichungen hiervon liegt
rechtswidriger ,,Ermessensfehlgebrauch* vor. Bei den plane-
rischen Abwigungen sind zwingende materiell-rechtliche
Vorgaben (z.B. § 1 Abs. 3 S. 1 und Abs. 4 BauGB) zu beach-
ten”® und die gesetzgeberisch vorgegebenen Belange einzu-
stellen. Abweichungen fiithren zu einer rechtswidrigen ,,Ab-
wigungsfehleinschitzung®. Bei den Beurteilungserméchtigun-
gen sind grundsitzlich ebenfalls ihr Zweck und der Kreis der
zu beriicksichtigenden Belange einzuhalten. Verstof3e werden
hier oft als Uberschreitung der Grenzen des Beurteilungs-
spielraums bezeichnet.

Negativ entspricht der Verpflichtung auf die gesetzlichen
Vorstrukturierungen das Verbot, andere, angesichts der Vor-
gaben ,,sachfremde‘ Erwigungen einzubeziehen.

d) Wurden bei der Entscheidung héherrangige Vorgaben,
insbesondere die Verhaltnismdfigkeit und das Gleichbehand-
lungsgebot beachtet?

Das selbstverstdndliche Gebot der Einhaltung hoherrangiger
Vorgaben folgt aus der Gesetzesbindung der Verwaltung
(Art. 20 Abs. 3 GG) und wird teilweise auch auBlerhalb der
voranstehenden Fehler bei der inhaltlichen Rechtskonkretisie-
rung gepriift.*

die Bezeichnung der einzelnen Ermessensfehler ohnehin va-
riiert und diese unterschiedlich weit abgespannt werden. So
wird die zutreffende und umfassende Sachverhaltsermittlung
von Sachs, in: Stelkens/Bonk/ders. (Hrsg.), Verwaltungsver-
fahrensgesetz, Kommentar, 6. Aufl. 2001, § 40 Rn. 99, als
gesetzliche Grenze des Ermessens eingestuft. Dem entspri-
che dann die Annahme einer ,,Ermessensiiberschreitung®.

7 Vgl. etwa P. Stelkens/Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs
(Fn. 46), § 24 Rn. 58; Kopp/Ramsauer (Fn. 46), § 24 Rn. 37.
* Zur problematischen und iiberholten Kategorie des ,,Pla-
nungsleitsatzes* Steinberg/Berg/Wickel, Fachplanung, 3. Aufl.
2000, § 3 Rn. 8 ff.

¥ Als Verfassungsgebote folgen diese Anforderungen nicht
notwendig (auch) aus den einfach-gesetzlichen Ermichtigun-
gen zur Letztentscheidung. Der Priifungspunkt wird deshalb
vor allem fiir Ermessensentscheidungen oft auch als eigen-
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Die VerhiltnismiBigkeitspriifung wird beim Ermessens-
gebrauch entsprechend der bekannten Stufenfolge ,.Geeignet-
heit, Erforderlichkeit und Zumutbarkeit* gepriift, wobei re-
gelmiBig der verfolgte Zweck in Relation zu den Belastun-
gen fiir den oder die Adressaten der Maflnahme zu setzen ist.

Planerische Abwigungsentscheidungen dienen hingegen
meist dem Ausgleich einer grofen Zahl betroffener Belange,
die jeweils gegeneinander ,Ins-Verhiltnis-zu-setzen® und
gerecht abzuwégen sind. Diese Mehrpoligkeit kann iiber die
einfache Zweck-Mittel-Relation der genannten Stufenpriifung
nur schlecht abgebildet werden. Hier geht es darum, ob alle
Belange mit dem angemessenen Gewicht beriicksichtigt wer-
den. Die Fehlgewichtung einzelner Belange, bei der diese
notwendig unverhiltnismidBig bevorteilt oder benachteiligt
werden, wird dann als ,,Abwigungsdisproportionalitit” be-
zeichnet. Die Beurteilungsspielraume miissen je nach ihrem
Zweck und dem Kreis zu beriicksichtigender Interessen nach
der einen oder anderen Weise gepriift werden.

V. Fazit

Die Letztentscheidungskompetenzen der Verwaltung bilden
einen Bereich, der im Verfassungsrecht unter dem Gesichts-
punkt des Art. 19 Abs. 4 GG wie im Verwaltungsrecht als
allgemeines Problem oder spezifische fachgesetzliche Frage
thematisiert werden kann. Da er ferner leicht in andere Frage-
stellungen zu integrieren ist, wird er hiaufig gepriift. Verdeut-
licht man sich die einheitlichen Grundlinien, ergibt sich ein
tragfihiges Geriist fiir die vielen Einzelfragen der verschie-
denen Formen und Ausprigungen. Diese konnen dann leich-
ter gelernt und verbleibende Liicken durch verstindige Her-
leitungen vertretbar gefiillt werden.

stindiger Punkt nach den Ermessensfehlern vorgesehen.
Nimmt man jedoch an, dass die Abwégung die Grundstruktur
der behordlichen Letztentscheidung darstellt und das Abwi-
gungsgebot eine Auspridgung des VerhiltnismiBigkeitsprin-
zips ist, verschwimmt hier die Grenze zur einfachgesetzli-
chen Auspriagung. Deshalb ist es jedenfalls vertretbar, den
Punkt in diesem Rahmen zu behandeln.
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