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Vorwort

Die Bindung der Verwaltung und der Gerichte an Gesetz und Recht sowie die
gerichtliche Kontrolle der Beachtung dieser Bindung durch die Verwaltung sind
unabdingbare rechtsstaatliche Postulate. Zugleich werden Steuerungsdefizite
des anwendbaren Rechts in unterschiedlichsten Rechtsgebieten immer deutli-
cher. Rechtsanwendung kann vielfach nicht allein als Nachvollzug bereits vor-
handener gesetzgeberischer Entscheidungen verstanden werden, ihr wohnt ein
etgenstdndiger rechtskonkretisierender Gehalt inne. Angesichts dieses Befun-
des stellt sich die alte Frage nach der Letztentscheidungskompetenz bei der
Rechtsanwendung in Bereichen offener Normierung, also die Frage nach der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolldichte und nach den rechtlich anzuerken-
nenden Entscheidungsspielriumen der Verwaltung bei der Rechtsanwendung,
mit neuer Intensitit. Die vorliegende Arbeit versucht dieser Frage auf einer
normstrukturellen Grundlage in ihrer Einbettung in unterschiedliche nationale
und iberstaatliche Zusammenhinge nachzugehen. Sie hat dem Fachbereich
Rechtswissenschaft der Universitit Hamburg im Jahre 2000 als Habilitations-
schrift vorgelegen.

Mein Dank gilt in erster Linie Prof. Dr. Meinhard Hilf, der noch in Bielefeld
mein Interesse an institutionellen und prozeduralen Fragestellungen erst ge-
weckt hat, der mich seither auf vielfaltige Weise beeinflufit hat und der mir stets
Vorbild und Ansporn war und sein wird. Er hat auch die Entstehung dieser Un-
tersuchung kritisch begleitet und gefordert sowie das Erstgutachten im Habili-
tationsverfahren erstellt. Besonders danken mochte ich auch Prof. Dr. Hans-
Joachim Koch, der sich seit Jahrzehnten intensiv mit der aufgeworfenen Proble-
matik befafit, fiir viele wertvolle Hinweise und Kritik sowie fiir die Erstellung
des Zweitgutachtens. Zu danken habe ich weiter dem Fachbereich Rechtswis-
senschaft der Universitit Hamburg fiir stetige Unterstiitzung sowie der Deut-
schen Forschungsgemeinschaft fiir die Gewahrung eines Habilitationsstipendi-
ums.

Hamburg, im Februar 2001 Eckhard Pache
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Einfihrung

Dem Eigentiimer eines Hauses in einem der wenigen Tieffluggebiete fur mili-
tirische Ubungen, die in der Bundesrepublik Deutschland derzeit auf der
Grundlage des §30 Absatz 1 Satz 3 LuftVG! ausgewiesen sind, braucht man die
Notwendigkeit einer Auseinandersetzung mit Voraussetzungen und Grenzen
von Beurteilungsspielriumen der Verwaltung bei der Anwendung unbestimm-
ter Rechtsbegriffe und die enorme praktische Bedeutung dieser Fragestellung in
der Regel nicht zu erlautern. Thm wird bekannt sein, dafl die Anerkennung eines
verteidigungspolitischen Beurteilungsspielraums des Bundesministers der Ver-
teidigung bei der Festsetzung der Tieffluggebiete fiir ihn zur Folge hat, daff er
zwar gegen eine nach seiner Auffassung rechtswidrige Festsetzung die Verwal-
tungsgerichte anrufen kann, daff diese die Festsetzungsentscheidung jedoch nur
sehr eingeschrankt iberprifen?, so dafl seine Mdglichkeiten zum erfolgreichen
gerichtlichen Vorgehen gegen die militirischen Tieffliige, die seine Lebenssitua-
tion fraglos grundlegend beriihren, als eher gering einzuschitzen sind.

1 §30 Abs.1 Satz 3 LuftVG vom 01.08.1922 i.d.F. der Bekanntmachung vom 14.01.1981,
BGBI 19811, S.61, zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 25.08. 1998, BGBI. 19981,
S.2432: ,Von den Vorschriften iiber das Verhalten im Luftraum darf nur abgewichen werden, so-
weit dies zur Erfiillung hoheitlicher Aufgaben zwingend notwendig ist.“

2 Zum verteidigungspolitischen Beurteilungsspielraum des Bundesministers der Verteidigung
vgl. BVerwGE 97, 203: ,Uber die Zulassung militirischer Fliige unterhalb der in der Luftver-
kehrsordnung vorgeschriebenen Sicherheitsmindesthhe entscheidet der Bundesminister der
Verteidigung im Rahmen eines ihm zustehenden verteidigungspolitischen Beurteilungsspiel-
raums. Die Verwaltungsgerichte haben diese Entscheidung nur darauf zu prifen, ob der Bundes-
minister der Verteidigung von einem zutreffenden Sachverhalt ausgegangen ist, den durch §30
Abs. 1 Satz 3 LuftVG bestimmten Rahmen erkannt, sich von sachgerechten Erwigungen hat lei-
ten lassen und ob er die zivilen Interessen einschliefilich der Lirmschutzinteressen in die gebote-
ne Abwigung eingestellt und nicht unverhaltnismaflig zurickgesetze hat®, vgl. im einzelnen
BVerwGE 97, 203, 209 m.w.N.; Kopp/Schenke, §114 Rdnr.26 m.w.N.; Schenke, Verwaltungs-
prozefirecht, Rdnr.761; instruktiv die zustimmende Anmerkung von Ossenbiihl, JZ 1995,
$.512f. m.w.N., derin der Entscheidung einen wichtigen Kontrapunkt zu der durch das Bundes-
verfassungsgericht ausgeldsten Tendenz zur Intensivierung der Kontrolldichte sieht, zugleich
aber auch veranschaulicht, wie weitgehend das rechtspolitische Grundverstindnis Auflerungen
zur Kontrolldichte pragt, wenn er ausfithrt: ,Es ware eine geradezu kuriose Vorstellung, nun-
mehr auch die Landesverteidigung unter Richtervorbehalt stellen zu wollen®, vgl. ders., JZ 1995,
S.512; die Gleichsetzung der Festsetzung von Tieffluggebieten mit der Landesverteidigung kann
hier ebenso zweifelhaft erscheinen wie die Gleichsetzung vollstindiger richterlicher Kontrolle
mit einem Richtervorbehalt, und was eigentlich ist an Rechtsschutz gegen hoheitliche Mafinah-
men im Bereich der Landesverteidigung kurios?
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Die Rechtsschutzaussichten des Tieffluggebietbewohners konnen wegen der
Anerkennung von Beurteilungsspielriumen der Verwaltung in unterschiedli-
chen Bereichen des deutschen Verwaltungsrechts® trotz ausdifferenziert unter-
schiedener Reichweite der jeweiligen Beurteilungsspielraume ebenso durch die
Rechtsschutzaussichten des Kandidaten im juristischen oder medizinischen
Staatsexamen, des unterlegenen Beforderungsbewerbers im offentlichen
Dienst, des abgewiesenen Antragstellers um eine gentechnische Betriebsgeneh-
migung oder durch zahlreiche andere Beispiele ersetzt werden®. Sie stehen fir
einen ersten Aspekt der verfassungsrechtlichen, verwaltungsrechtlichen, ver-
waltungsprozefirechtlichen und der praktischen Bedeutsamkeit des Beurtei-
lungsspielraums: Beurteilungsspielriume der Verwaltung bestimmen mafigeb-
lich Umfang und Effektivitdt des gerichtlichen Individualrechtsschutzes.

In gleichem Mafle bedeutsam sind sie auch fiir das Verhiltnis des Gesetzge-
bers zur Verwaltung, der Verwaltung zum Gesetz und der Verwaltung zu den
Verwaltungsgerichten, also fiir Umfang und Intensitit der Rechtsbindung der
Verwaltung und fiir das Ausmafl ihr zustehender Letztentscheidungsbefugnis-
se. Beurteilungsspielriume bilden im Bereich der Rechtsanwendung begrenzte
Freiraume fiir eigenverantwortete Entscheidungen der Verwaltung, die nur ein-
geschrankter gerichtlicher Kontrolle unterliegen und damit den Spielraum, die
Flexibilitit, die Leistungsfihigkeit und die Eigenstindigkeit der Verwaltung
beim Gesetzesvollzug stirken konnen.

Damit sind Beurteilungsspielriume der Verwaltung Kristallisationspunkte
des Zusammenwirkens verschiedener Grundentscheidungen der Verfassungs-
ordnung, die brennpunktartig aufeinandertreffen und miteinander auszuglei-
chen sind. Die erforderliche Grenzziehung zwischen der verfassungsrechtlich
garantierten Eigenstindigkeit der Verwaltung und ihrer ebenfalls verfassungs-
rechtlich vorgegebenen umfassenden Bindung an Recht und Gesetz, die Be-
stimmung der Leistungsfahigkeit des parlamentarischen Gesetzes als Angel-
punkt der Gewaltenteilung® und als Auftrag und Grenze des Verwaltungshan-

3 Anschaulich beschreibt Redeker als eines der Strukturelemente heutiger Verwaltungsge-
richtsbarkeit, daf} an die Stelle der unbegrenzten richterlichen Vollkontrolle ,,in nicht unbe-
trichtlichem Umfang ein differenzierendes System von Beurteilungsspielrdaumen, Einschat-
zungsprarogativen und Normkonkretisierung getreten® ist, vgl. ders., NVwZ 1992, S.714; zur
stufenweisen Ausdehnung der Anerkennung von Beurteilungsspielraumen unter dem Grundge-
setz auch Rennert, § 114 Rdnr. 52{f. m.w.N., in: Eyermann/Frohler.

*+ Beurteilungsspielriume der Verwaltung werden nicht grundsitzlich bei jedem unbestimm-
ten Rechtsbegriff, sondern nur ausnahmsweise, bei Hinzutreten weiterer, noch niher zu untersu-
chender Umstinde anerkannt; trotz ihres stets berufenen Ausnahmecharakters sind sie jedoch
aus unterschiedlichen Griinden in verschiedenen Rechtsgebieten verbreitet, fiir einen ersten
Uberblick vgl. nur Wolff/Bachof/Stober, §31 11 2 m.w.N.; Maurer, Verwaltungsrecht, §7
Rdnr.26ff. m.w.N.; Hufen, § 25 Rdnr. 47ff. m.w.N.; Rennert, § 114 Rdnr. 59ff. m.w.N., in: Eyer-
mann/Frohler; Redeker/von QOertzen, §114 Rdnr. 19ff. m.w.N.; Schmidt-Afimann, Art.19
Rdnr. 187ff. m.w.N., in: Maunz/Diirig; Kopp/Schenke, §114 Rdnr. 23ff. m.w.N.; Gerbardt, § 114
Rdnr. 59f. m.w.N., in: Schoch/Schmidt-Afimann/Pietzner, VwGO.

5 Vgl. nur Dreier, Hierarchische Verwaltung, S.160f.; Bockenforde, Gesetz und gesetzgeben-
de Gewalt, S.381; Badura, Staatsrecht, F Rdnr. 5f.
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delns® und die im Sinne eines wirksamen Rechtsschutzes sachgerechte Abgren-
zung der Zustindigkeiten von Verwaltung und Verwaltungsgerichten sind seit
langem Zentralthemen des 6ffentlichen Rechts, die in hohem Mafle durch dog-
mengeschichtliche Grundlagen, Staatsverstindnis und verwaltungsrechtliches
Systemdenken geprigt und zunehmend durch europiische Rechtsentwicklun-
gen beeinfluflt werden’.

Deshalb ist seit Inkrafttreten des Artikels 19 Absatz 4 GG und seit Beginn des
einfachgesetzlichen Ausbaus einer allgemeinen und besonderen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit in Deutschland das sich insbesondere im Beurteilungsspielraum
der Verwaltung aktualisierende Spannungsverhilinis zwischen Verwaltungs-
verantwortung und gerichtlicher Verwaltungskontrolle® Gegenstand vielfilti-
ger Erorterungen gewesen’. Das Bemithen um eine verfassungsgemifle und
funkuionsgerechte Abgrenzung der Zustindigkeiten und Befugnisse von Ver-
waltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit!® innerhalb des Beziehungsdreiecks
von Legislative, Exekutive und Judikative!! bildet seither ein Dauerthema!?, das
Grundfragen des Verfassungsrechts ebenso wie des Verwaltungsrechts und des

6 Scheuner, DOV 1969, S.5851f.

7 Niher Schmidt-Afimann, DVBL. 1997, S.281 m.w.N.; vgl. auch Huber, Verwaltungsrecht,
S.911.,132f; sehr deutlich fordert Schoch, Europiische Perspektive, S.311f. m.w.N., die verwal-
tungsgerichtliche Kontrolldichte in Deutschland miisse aufgrund der europiischen Harmonisie-
rung des Verwaltungsverfahrens- und Verwaltungsprozefirechts in erheblichem Ausmafle zu-
riickgenommen werden.

8 Dieses Spannungsverhiltnis, das etwa auch in den gegenliufigen Bewertungen der Rechts-
schutzgarantie des Artikels 19 Absatz 4 GG als ,Kronung des Rechtsstaates” und als ,,Schlufi-
stein im Gewdlbe des Rechtsstaates” einerseits, als ,,Entfesselung der dritten Gewalt“, ,Hyper-
trophie der Justizstaatlichkeit“ oder ,Subalternisierung der Verwaltung® andererseits seinen
Ausdruck findet, betont Papier, HdBStR VI, § 154 Rdnr.3 m.w.N,; vgl. auch ders., DOV 1986,
S.621 m.w.N. in Fn. 1.

? Die Anfinge der Auseinandersetzungen iiber die Kontrolldichte der Gerichte gegeniiber der
Verwaltung lassen sich noch wesentlich weiter, bis zur Entstehung von Verwaltungsgerichten im
19. Jahrhundert, zuriickverfolgen, vgl. Zorn, VerwArch 2 (1894), S.82 sowle Ibler, S.1 m.w.N;
fiir einen Uberblick iiber die kaum noch zu iiberschauende Literatur zur Problematik seit In-
krafttreten des Grundgesetzes vgl. die Nachweise und Stellungnahmen bei Wahl, NVwZ 1991,
409; Geis, DOV 1993, S.23 m.w.N.; Herdegen, JZ 1991, S.747ff. m.w.N.; di Fabio, Risiko, S.266
m.w.N.; Schulze-Fielitz, JZ 1993, S.772ff. m.w.N.; Sieckmann, DVBL. 1997, S.101ff. m.w.N;
Grupp, S.139tf. m.w.N.

19 Vgl. Brobm, DVBL. 1986, S.3261f.; Papier, DOV 1986, S.621ff.; Miiller/Pieroth, in: Hoff-
mann-Riem, Sozialwissenschaften, S.220ff.; Maurer, Verwaltungsrecht, §7 Rdnr.56; vgl. auch
Zimmer, S. 1461f.; Pieroth/Kemmz, JuS 1995, S.780 m.w.N.

W Schmidi-Afimann, Art.19 Abs. IV Rdnr.180 m.w.N., in: Maunz-Diirig, bezeichnet die
Grenzziehung zwischen den Kompetenzen von Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit als
»dreipoliges Kompetenzproblem®, bei dessen Lésung es um eine ,funktionsgerechte und lei-
stungsspezifische Bestimmung des Rechtsschutzauftrages“ gehe.

12 Wahl, NVwZ 1991, S.409, spricht von einem mit der Institution der Verwaltungsgerichts-
barkeit seit ihrer Geburtsstunde verbundenen Dauerthema; Geis, DOV 1993, S.23, bezeichnet
die Auseinandersetzungen als Dauerkontroverse; Herdegen, JZ 1991, S.747, nennt sie einen ewi-
gen Streit.
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Verwaltungsprozefirechts betrifft!* und dessen Akzentsetzungen sich in stindi-
ger Bewegung befinden!®. Unter dem umfassenderen Stichwort der verwal-
tungsgerichtlichen Kontrolldichte wird eine intensive Diskussion gefiihrt, in
deren Kern es inhaltlich um Ausmafl und Intensitit der verwaltungsgerichtli-
chen Uberpriifung von Handlungen der Verwaltung'® sowie — als deren Kehr-
seite!® —um die Figenstindigkeit der Verwaltung!” und in dieser Eigenstindig-
keit, in funktionalen Grenzen der Rechtsprechung, in der Natur oder der be-
sonderen Komplexitit einer Entscheidung, in einer Ermichtigung des Gesetz-
gebers oder in sonstigen Umstinden begriindete Letztentscheidungsrechte der
Exekutive geht!®.

Vor diesem Hintergrund muf die Auseinandersetzung um Bindung und Frei-
heit der Verwaltung bei der Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe und um
den korrespondierenden Kontrollumfang der Verwaltungsgerichte im Zusam-
menhang mit der parallelen Ermessensdiskussion gesehen werden und kann wie
diese zu Recht nicht nur als ,,quaestio diabolica“'’, sondern auch als ,,quaestio
perpetua“ des Verwaltungsrechts® bezeichnet werden, auch heute noch lassen
sich eine chaotische Lage und die nur strichweise bestehende Moglichkeit ob-
jektiver Orientierungen feststellen?!. Jedenfalls konnen die um den Beurtei-
lungsspielraum kreisenden Diskussionen {iber die verfassungsgemifle, funk-
tionsaddquate und systemgerechte Bestimmung des Verhiltnisses von Gesetz-
geber, Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland ihrer langen
Dauer ungeachtet bis heute nicht als abgeschlossen angesehen werden®.

Ob die Ursache hierfiir in der notwendigen verfassungsrechtlichen und damit
vom jeweiligen Verfassungsverstindnis abhingigen Vorprigung jeder Stellung-
nahme zum Beurteilungsspielraum zu sehen ist®, in der Gefiihlsbeladenheit
und Vorverstindnisabhingigkeit?* oder darin, daf§ bei der Abgrenzung von Bin-
dung und Freiheit der Verwaltung mit der Gewaltenteilung, dem Grundsatz der
Gesetzmifligkeit der Verwaltung und dem Rechtsschutz ,alle Fundamentalfra-

13 Vgl. etwa Scholz, VVDStIRL 34 (1976), S. 145{f.; Schmidt-Afimann, VVDSIRL 34 (1976),
S.2211f.; Piittner, in: Gotz/Klein/Starck, S. 1311f.; Redeker, NVwZ 1992, S.307.

4 Ossenbiibl, FS Redeker, S.59.

5 Dieses zwingend aus dem Bestehen voneinander geschiedener Staatsgewalten und aus der
Kontrolle der Exekutive durch die Judikative folgende Problem wird im deutschen Staats- und
Verwaltungsrecht iiberwiegend unter dem Stichwort der ,,Kontrolldichte* diskutiert, vgl. df Fa-
bio, S.266 m.w.N.

16 Schuppert, DVBI. 1988, S.1198; Kopp, in: Gotz/Klein/Starck, S.149.

17 Hierzu umfassend Dreier, Die Verwaltung 1992, S.137ff. m.w.N.

18 Vgl. Schmidt-Afimann, in: Maunz-Dirig, Art. 19 Abs. IV Rdnr. 188 m.w.N.

19 So wohl erstmals Zorn, VerwArch 2 (1894), S.82.

0 Ossenbiibl, Verwaltungsvorschriften, S.313; Czybulka, S.313.

2L So Ossenbiihl, DVBL. 1993, S.759.

2 Vel. nur Ibler, S. 154f. m.w.N.

In diesem Sinne etwa Cattepohl, VerwArch 71 (1980), S. 142; Starck, Verwaltungsermessen,
S.17; deutlich auch 7bler, S. 187f. m.w.N., der dort auf verschiedene subjektive Ursachen der
fortwihrenden Kontrolldichtediskussionen hinweist.

24 Ibler,S.188, 192, jeweils m.w.N.
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gen des Staates“ aufeinandertreffen?”, mag dahinstehen. Problematisch ist be-
reits, auch nur zu erfassen, wie die aktuelle Entwicklung des vom Gesetzgeber
im Rahmen der verfassungsrechtlichen Vorgaben zu bestimmenden Verhiltnis-
ses von Verwaltungsverantwortung und Gerichtskontrolle zu einem bestimm-
ten Zeitpunket verlduft. Dies belegt etwa der Umstand, dafl beinahe zeitgleich
von jeweils ausgewiesenen Kennern der Materie die gegenliufigen Feststellun-
gen getroffen werden, gegenwirtig bestehe eine Neigung zur Intensivierung der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolldichte?®, und zugleich blase der Zeitgeist der
Verwaltungsgerichtsbarkeit ins Gesicht?’. Jedenfalls erscheint eine abschliefen-
de und einvernehmliche Bewertung von Zulissigkeit, Voraussetzungen und
Grenzen administrativer Freirdume beim Gesetzesvollzug und insbesondere
von Beurteilungsspielriumen heute noch immer weit entfernt, moglicherweise
ist sie abschlieflend auch Gberhaupt nicht méglich?.

Einigkeit besteht allerdings zumindest dahin, daf§ auch in den nichsten Jahr-
zehnten die Reichweite der richterlichen Kontrolldichte beherrschendes Thema
der Verwaltungsgerichtsbarkeit sein wird®”. Angesichts der dargestellten andau-
ernden, mit grundlegenden verfassungsrechtlichen Argumenten gefithrten
Auseinandersetzungen um das rechte Mafl administrativer Freiheit und verwal-
tungsgerichtlicher Kontrolle muf} es eher tiberraschen, wenn einer der ausge-
wiesensten Kenner des deutschen Verwaltungsprozesses aus theoretischer wie
aus prakuscher Perspektive zwar die gegenwirtige Bedeutung der Frage der
Kontrolldichte unterstreicht, ihre Beantwortung jedoch allein der richterlichen
Selbstbeschrankung tiberlassen mochte, indem er vortragt:

»Beherrschendes Thema der Verwaltungsgerichtsbarkeit wird auch in den nichsten
Jahrzehnten die Reichweite der richterlichen Kontrolldichte sein. Es stellt sich dem Richter
fast ausschliefllich im Rahmen seiner Unabhingigkeit, kann also nur von ihm selbst beant-
wortet werden. Der Gesetzgeber kann hierauf nur wenig Einflufl nehmen.“3°

% So sehr deutlich zum Ermessen Ossenbiibl, Verwaltungsvorschriften, S.312f. m.w.N., der
dort m.w.N. auf den Zusammenhang mit der Auseinandersetzung um und Gegeniberstellung
von Verwaltungsstaat und Rechtsstaat hinweist.

% So Ossenbiibl, JZ 1995, S.512 unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts.

¥ So Wilke, GS Grabitz, S. 905ff. m.w.N., der dort den Wandel der Einschitzung der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit nachzeichnet.

2 So bereits der Diskussionsbeitrag von Weber, VVDStRL 14 (1956), S. 192; dhnlich Ossern-
biihl, FS Redeker, S.56: ,Da sich dieses Gefiige der Gewaltenteilung in stindiger Bewegung be-
findet, avanciert auch die Frage der Kontrolldichte zu einem Dauerthema. Sie wird ein ewiges
Problem bleiben, weil sich Losungen nicht in dauerhaften Erkenntnissen, sondern vielmehr in
stets neu zu bestimmenden Grenzorientierungen kristallisieren®; vgl. auch Krebs, Kontrolle,
S.80 Fn.187: ,Das hier abgehandelte Problem ist demnach weder rechtstheoretisch noch zeitlos
losbar®; ahnlich Kutscheidt, NWVBI. 1995, S.122; Brinktrine, S.14 m.w.N.; Ibler, S. 16f. m.w.N.

2% Redeker, NJW 1997, S.374 mit Hinweis auf Einfliisse des Gemeinschaftsrechts, die die Be-
deutung der verwaltungsgerichtlichen Kontrolldichte noch erhohen.

3 Redeker, NJW 1997, S.374.



6 Einfiibrung

Dieser Aussage scheintdie Annahme zugrundezuliegen, die jeweils angemes-
sene verwaltungsgerichtliche Kontrolldichte sei weder verfassungsrechtlich
noch einfachgesetzlich vorgegeben, sondern von einer weitgehend autonom zu
treffenden Entscheidung des Verwaltungsrichters abhingig®!. Dieser konne
durch angemessene Zuriickhaltung selbst die vielerorts fiir erstrebenswert ge-
haltene Riicknahme der Kontrolle der Verwaltung bewirken, der Gesetzgeber
habe demgegeniiber auf den genannten Vorgang wenig oder keinen Einfluf*.

Diese Anniherung an das Problem der verwaltungsgerichtlichen Kontroll-
dichte ist verfehlt. Die nachfolgenden Uberlegungen sollen zeigen, dafl bei der
Kontrolldichte der Verwaltungsgerichte gegeniiber der Exekutive fiir richterli-
ches Ermessen und richterliche Selbstbeschrinkung aus rechtlicher Perspektive
kein Raum ist**. Die Kontrolldichte der Verwaltungsgerichte bei der Anwen-
dung unbestimmter Rechtsbegriffe ist vielmehr in vollem Umfang durch verfas-
sungsrechtliche Vorgaben und durch den Kontrollmafistab des anwendbaren
Rechts bestimmt. Diese rechtlichen Vorgaben verlangen allerdings nicht, daff im
Hinblick auf simtliche tatbestandlichen Voraussetzungen des Handelns der
Verwaltung unabhingig von deren inhaltlicher Steuerungsfahigkeit stets grund-
satzlich umfassende verwaltungsgerichtliche Kontroll- und Letztentschei-
dungsbefugnisse bestehen, wie dies bislang unter Ruckgriff auf die Lehre von
der nur einen rechtmifligen Entscheidung bei der Rechtsanwendung und den
als rechtfertigungsbedurftige Ausnahme verstandenen Beurteilungsspielraum
in Deutschland angenommen worden ist.

Die Untersuchung wird zeigen, dafl die im deutschen Recht vorgenommene
Unterscheidung zwischen unbestimmten Rechtsbegriffen und Ermessen und
der unterschiedliche Kontrollumfang der deutschen Verwaltungsgerichte bei
Ermessen auf der etnen und bei unbestimmten Rechtsbegriffen auf der anderen
Seite verfassungsrechtlich nicht zwingend geboten und einer tatsichlich effekti-
ven gerichtlichen Kontrolle des Verwaltungshandelns nicht dienlich ist. Auf der
Grundlage einer rechtsvergleichend gewonnenen Einsicht in die Behandlung
der Problematik in vergleichbaren Rechtsordnungen und unter Berticksichti-

31 Damit kénnte sie méglicherweise an die von Rupp unter Berufung auf Kaufmann getroffe-
ne Aussage anknipfen, das Maf} der gerichtlichen Kontrolle von Verwaltungsentscheidungen sei
in erster Linie eine Taktfrage — eine Aussage, die allerdings in ihrer Bedeutung erst verstandlich
wird vor der zugrundeliegenden Annahme Rupps, nach geltendem Recht sei der Richter bei
Streitigkeiten zwischen Biirger und Verwaltung stets in vollem Umfang zur Letztentscheidung
kompetent, so daff Grenzen dieser Letztentscheidung sich in der Tat nur aus auflerrechtlichen
Gesichtspunkten ergeben konnen, vgl. Rupp, Grundfragen, S.219f. m.w.N.

32 Daf dies nicht wirklich die Auffassung Redekers ist, belegt nachdriicklich seine intensive
Auseinandersetzung mit der Problematik der verwaltungsgerichtlichen Kontrolldichte iiber drei
Jahrzehnte, etwa in DOV 1971,S.257ff.; DVBL. 1971, S. 369ff.; NJW 1972, S.409ff.,; NVwZ 1992,
S.3051f.; ausfithrlicher zu Redekers Beitrag zur Kontrolldichteproblematik Ossenbihl, FS Rede-
ker, S.55f. m.w.N.

3% Vgl. zunichst nur Gerbardt, Vorb §113 Rdnr.25 m.w.N,, in: Schoch/Schmidt- Affmann/
Pietzner, VwGO, der zentral auf die immanenten Grenzen des verwaltungsgerichtlichen Rechts-
schutzauftrages abstellt.
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gung der mafigeblichen volkerrechtlichen und gemeinschaftsrechtlichen Ein-
flisse soll gezeigt werden, dafl auch im deutschen Recht Ermessen und unbe-
stimmte Rechtsbegriffe mit Beurteilungsspielriumen als gesonderte Auspra-
gungen eines einheitlich zu verstehenden Begriffs gesetzlich begriindeter und
gebundener Freiheit der Verwaltung bei der Rechtsanwendung verstanden wer-
den kdnnen, der durch die Erforderlichkeit der abwigenden Konkretisierung
weiter normativer Vorgaben im Einzelfall charakterisiert ist. Die Herausbil-
dung dieser Grundlage fiir administrative Freiheit beim Normvollzug wird es
erlauben, die bislang dogmatisch strikt geschiedenen Institute des Ermessens ei-
nerseits und des unbestimmten Rechtsbegriffs mit Beurteilungsspielraum ande-
rerseits nach grundsitzlich gemeinsamen Regeln fiir thre Ausiibung und fiir ihre
gerichtliche Uberpriifung zu behandeln, die lediglich gegenstandsspezifisch zu
modifizieren sind, und damit die verwaltungsrechtliche Systembildung im Sin-
ne der Kohirenz und Stimmigkeit der Regeln und Institute des Verwaltungs-
rechts fordern. Zugleich wird dieser Ansatz auch aufzeigen, wie die sich ver-
dichtenden europarechtlichen Anforderungen an die gerichtliche Kontrolle, die
bei unverinderter Anwendung des bisherigen deutschen Kontrollmodells auf
typischerweise offene Tatbestinde des Europarechts eine funktionale Uberla-
stung der Verwaltungsgerichte mit sich bringen miissen, systemgerecht in das
deutsche Verwaltungs- und Veraltungsprozefirecht eingepafit werden konnen,
ohne hierbei die verfassungsrechtlichen Rechtsschutzvorgaben des Grundge-
setzes zu vernachlissigen.

Hierzu ist nachfolgend zunichst auf die Lehre vom Beurteilungsspielraum
der Verwaltung mit ithrer Einbindung in das System von Freiheit und Gebun-
denheit der Exekutive beim Gesetzesvollzug einzugehen (nachfolgend Teil 1).
Anschlieflend werden die faktischen und rechtlichen Umstiande analysiert, die
Verinderungen im Verhiltnis von Verwaltung und Verwaltungsgerichten inner-
halb des durch die Dogmatik des Beurteilungsspielraums bestimmten Bereichs
erforderlich machen konnen (nachfolgend Teil2). Auf dieser Grundlage wird
der Versuch unternommen, die Konkretisierungsbediirftigkeit normativer Vor-
gaben durch Abwigung als mafigeblichen Bestimmungsfaktor fiir Art und In-
tensitit des verfassungsrechtlich gebotenen, europarechtskompatiblen und
funktional adiquaten verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes zu begrinden

(nachfolgend Teil 3).






Teil 1

Zum Stand der Lehre vom Beurteilungsspielraum
der Verwaltung

Das deutsche Recht kennt im Unterschied zu den meisten anderen Rechts-
ordnungen keinen einheitlichen Begriff des Verwaltungsermessens, der samtli-
che administrativen Freirdume und Lockerungen der Gesetzesbindung der
Verwaltung beim Normvollzug umfafit und diese einheitlichen Regeln und ein-
heitlicher gerichtlicher Kontrolle unterwirft, sondern unterscheidet zwischen
dem der Rechtsfolgenseite einer Norm zugeordneten Ermessen und dem auf
der Tatbestandsseite angesiedelten Beurteilungsspielraum. Rechtsfolgenbezo-
genes Ermessen der Verwaltung wird als verfassungsrechtlich grundsitzlich
unproblematisch angesehen und ist weit verbreitet, gegen den nur ausnahms-
weise anerkannten Beurteilungsspielraum dagegen werden erhebliche verfas-
sungsrechtliche Bedenken geltend gemacht. Diese unterschiedliche Behand-
lung ist zwar seit ihrer Entstehung immer wieder in Frage gestellt worden, den-
noch ist sie bis heute fir die Verwaltungsrechtslehre wie fir die Rechtspre-
chung prigend'.

Eine sachgerechte Auseinandersetzung mit dem fur das deutsche 6ffentliche
Recht charakteristischen Institut des Beurteilungsspielraums der Verwaltung
erfordert die Analyse seines Standortes im Spannungsfeld von Gesetzesbindung
und Fretheit der Verwaltung, seiner Entstchungsbedingungen und seiner tat-
sichlichen Anwendungsfelder. Erst die Gesamtschau dieser mafigeblichen Be-
stimmungsfaktoren des Beurteilungsspielraums ermoglicht den Versuch einer
systemadiquaten dogmatischen Fortentwicklung von Voraussetzungen, Gren-

! Fiir einen Uberblick vgl. etwa Brinktrine, S.11ff. m.w.N.; Bull, Verwaltungsrecht,
Rdnr.365ff. m.w.N.; Koch/Rubel, S.101{f. m.w.N.; Maurer, Verwaltungsrecht, §7 Rdnr. 11f.
m.w.N.; Ossenbiihl, §10 Rdnr. 1ff. m.w.N., in: Erichsen; Redeker/von Oertzen, §114 Rdnr. 11f.
m.w.N; Sieckmann, DVBI. 1997,5.101 m.w.N.; Wolff/Bachof/Stober,§31 Rdnr. 1{ff. m.w.N; zu
Einzelfragen der Unterscheidung zwischen Ermessen und Beurteilungsspielraum exemplarisch
nur Scholz, VVDSIRL 34 (1976), S. 145ff.; Ossenbiihl, DOV 1976, S.4631f.; ders., FS Redeker,
S.551f.; Breuer, Der Staat 16 (1977), S.211f.; ders., NVwZ 1988, S. 1041f.; Nierhaus, DVBI. 1977,
S.19ff.; Hoppe, Festgabe BVerwG, S.295{f.; Tertinger, DVBL. 1982, S.4211f; Cartepoel, Ver-
wArch 71 (1980), S. 1401f.; Badura, FS Bachof, S. 184ff.; Erichsen. DVBI. 1985, S. 22f.; Schmidi-
Afmann, DVBL. 1997, S.281ff.; Rupp, FS Zeidler, S.455f.; Schulze-Fielitz, JZ 1993, $.7721f,;
Herdegen, JZ 1991, S.7471f.
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zen und Konsequenzen des Beurteilungsspielraums angesichts immer deutli-
cher zutage tretender Verinderungsnotwendigkeiten®.

Deshalb soll nachfolgend zunachst der Beurteilungsspielraum in das System
der im deutschen Recht anerkannten Freiriume der Verwaltung eingeordnet
und von anderen Erscheinungsformen administrativer Freiheit abgegrenzt wer-
den (Kapitel 1). Auf dieser Grundlage sollen anschlieffend die Entstehung und
die dogmatischen Grundlagen des Beurteilungsspielraums der Verwaltung
erortert werden (Kapitel 2). Anschlieflend werden die wesentlichen Bereiche
seiner tatsichlichen Anerkennung erlautert (Kapitel 3).

2 Zur rechtsdogmatischen Funktion der Systembildung zusammenfassend nur Schmidt-Af-
mann, Ordnungsidee, S.4f. m.w.N.; zu den Verinderungsnotwendigkeiten im Bereich des Beur-
teilungsspielraums vgl. nachfolgend den Teil I1.
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