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Deutsches Staatsrecht 



Das normative Ermessen beim Erlaß 
von Rechtsverordnungen und Satzungen 

P E T E R B A D U R A 

1. Das Gesetz und die abgeleitete Rechtsetzungs
befugnis der Exekutive 

D i e Verfassung best immt d u r c h das Gewal tente i lungspr inz ip u n d den 
G r u n d s a t z der Gesetzmäßigkeit der V e r w a l t u n g , ob u n d i n welchem 
Maße der E x e k u t i v e selbständige Entscheidungsbefugnisse bei der Erfül
lung ihrer A u f g a b e n z u k o m m e n dürfen. Das Gesetz hat die rechtsstaatli
chen u n d demokrat ischen A n f o r d e r u n g e n an die Verwaltungstätigkeit 
z u gewährleisten, für die z u r Regelung eines Einzelfal les z u treffenden 
Entscheidungen ebenso wie für die abgeleitete Rechtsetzung der E x e k u 
tive 1 . Freiheit u n d Gebundenhe i t der Exekut ive als Verordnunggeber 
u n d als Satzunggeber, A r t u n d Maß ihres normat iven Ermessens u n d 
Reichweite der gerichtl ichen Prüfungsbefugnis gegenüber der a d m i n i 
strativen Rechtsetzung s ind zuerst v o m Gesetz abhängig, das die recht
setzende Exekut ive mi t Ermächtigungen versieht u n d rechtl ich bindet 2 . 

D i e gesetzliche Ermächtigung z u m Erlaß v o n Rechtsverordnungen 
u n d Satzungen weist der Exekut ive z u r Regelung eines best immten 
Sachbereichs eine inhal t l i ch beschränkte, aber eine selbständige Rege-
lungs- u n d Gestal tungsvol lmacht einschließende Rechtsetzungsbefugnis 

1 M.Zuleeg, Die Ermessensfreiheit des Verordnungsgebers, DVBl. 1970, 157; 
D.Wilke, Bundesverfassungsgericht und Rechtsverordnungen, AöR98, 1973, S.196; 
P. Kirchhof, Rechtsquellen und Grundgesetz, in: Festgabe für das Bundesverfassungsge
richt, 1976, 2. Bd., S.50; K.-U. Meyn, Autonome Satzung und demokratische Legitima
tion, DVBl. 1977, 593; M. Lepa, Verfassungsrechtliche Probleme der Rechtsetzung durch 
Rechtsverordnung, AÖR105, 1980, S.337; F. Ossenbühl, Richterliches Prüfungsrecht und 
Rechtsverordnungen, in: Festschrift für Hans Huber, 1981, S.283; ders., Eine Fehlerlehre 
für untergesetzliche Normen, NJW 1986, 2805; ders., Die Quellen des Verwaltungsrechts, 
in: H.-U. Erichsen I W. Martens (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl., 1986, 
S. 59/78 ff; E. Schmidt-Aßmann, Die kommunale Rechtsetzung im Gefüge der administra
tiven Handlungsformen und Rechtsquellen, 1981; H.Spanner, Grenzen des Rechts zum 
Erlaß von Verordnungen und Satzungen nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs
gerichts, BayVBl. 1986, 225; P. Badura, Rechtsetzung durch Gemeinden, DÖV 1963, 561. 

2 F. Ossenbühl, Prüfungsrecht aaO, S. 292 ff; G.Haverkate, Rechtsfragen des Lei
stungsstaats, 1973, S.275; P. Badura, Gestaltungsfreiheit und Beurteilungsspielraum der 
Verwaltung, bestehend aufgrund und nach Maßgabe des Gesetzes, in: Festschrift für Otto 
Bachof, 1984, S. 169/169 ff. 
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z u . D i e Delegat ion v o n Verordnungsgewal t u n d die Z u w e i s u n g v o n 
Satzungsautonomie zeigen eine Verschiedenart igkeit , auf die n o c h e in
zugehen sein w i r d . In beiden F o r m e n ist jedoch die gesetzliche Begrün
d u n g abgeleiteter Rechtsetzungsbefugnisse der E x e k u t i v e wesensnot
w e n d i g m i t der Einräumung normat iven Ermessens verbunden 3 . D e r 
staatsrechtliche S inn der delegierten oder autonomen Rechtsetzung liegt 
gerade dar in , unter W a h r u n g der rechtsstaatlichen u n d demokrat ischen 
G a r a n t i e f u n k t i o n des Gesetzes die der E x e k u t i v e eigentümliche L e i 
stungsfähigkeit u n d deren spezielleren Sachverstand für die E r l e d i g u n g 
einer Regelungsaufgabe dienstbar z u machen. D i e R e c h t s f o r m n o r m a t i 
ver Rege lung gewährleistet überdies einen sachgerechten u n d die G l e i c h 
behandlung sichernden Gesetzesvol lzug 4 . D i e B i n d u n g der v o l l z i e h e n 
den G e w a l t an „Gesetz u n d R e c h t " ( A r t . 20 A b s . 3 G G ) meint - als 
r icht ig verstandener G r u n d s a t z der Gesetzmäßigkeit der V e r w a l t u n g -
die B i n d u n g an das i n die Rechtsordnung u n d die R e c h t s e n t w i c k l u n g 
eingebettete u n d i m Wege wissenschaft l ich durchdachter A u s l e g u n g 
verstandene Gesetz 5 . 

Das Gesetz , das eine Rechtsetzungsbefugnis der E x e k u t i v e begründet, 
fügt diese hoheit l iche Regelungsgewalt i n den verfassungsrechtlich def i 
nierten H a n d l u n g s k r e i s der vol lz iehenden G e w a l t e in . D i e Verfassung 
hat die Exekut ive als „verfassungsunmittelbare Inst i tut ion u n d F u n k 
t i o n " geschaffen u n d - auf der Grundlage des Gewal tente i lungspr inz ips 
u n d des Grundsatzes der parlamentarischen V e r a n t w o r t u n g der Regie
rung - einen „Kernbereich exekutivischer E i g e n v e r a n t w o r t u n g " aner
kannt u n d garantiert 6 . D a die Rechtsetzung in Gestalt der gesetzgeben
den G e w a l t der parlamentarischen V o l k s v e r t r e t u n g vorbehalten ist, 
k a n n es eine originäre Rechtsetzungsbefugnis der E x e k u t i v e i m Sinne 
eines mitgesetzten Bestandteils der verfassungsunmittelbar bestehenden 
vol lz iehenden G e w a l t i m demokrat ischen Verfassungsstaat des G r u n d 
gesetzes nicht geben. D i e demnach n o t w e n d i g „abgeleitete" Rechtset
z u n g der Exekut ive kann sich nur i n einem beschränkten v o m Gesetzge
ber vorgezeichneten R a h m e n vol lz iehen . Soweit der Exekut ive die 
Befugnis z u r N o r m s e t z u n g übertragen ist, muß sich der Inhalt der 

3 E.Schmidt-AJimann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz, Art. 19 Abs. IV (1985), 
Rdn.217. 

4 W.-R. Schenke, in: BonnKomm., Art. 19 Abs. 4 (1982), Rdn.379, 381; E.Schmidt-
Aßmann, Art. 19 Abs.IVaaO, Rdn.205. 

5 Für das konstitutionelle Staatsrecht: G.Jellinek, Gesetz und Verordnung, 1887; 
G. Anschütz, Die gegenwärtigen Theorien über den Begriff der gesetzgebenden Gewalt 
und den Umfang des königlichen Verordnungsrechts nach preußischem Staatsrecht, 1900; 
R.Thoma, Der Polizeibefehl im Badischen Recht, 1906, S.325ff; W.Jellinek, Gesetz, 
Gesetzesanwendung und Zweckmäßigkeitserwägung, 1913. 

6 BVerfGE49, 89/124 ff; 67, 100/139; 68, 1/87. 
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abgeleiteten V e r w a l t u n g s n o r m an dem W i l l e n des Gesetzgebers orientie
ren u n d auch orientieren können 7 . D i e B i n d u n g der Exekut ive an das 
Gesetz , insbesondere die B i n d u n g des Verordnunggebers an Inhalt , 
Z w e c k u n d Ausmaß der Ermächtigung, schließt nicht aus, daß d e m 
N o r m g e b e r ein gewisser Spie lraum normativer Beurte i lung u n d Ges ta l 
tung verbleibt 8 . D a s Gesetz k a n n dem Verordnunggeber einen „politi
schen Beurte i lungs- u n d Gesta l tungsspie lraum" einräumen, „innerhalb 
dessen nicht die Ger ichte ihr - auf Rechtserkenntnis beschränktes -
U r t e i l an die Stelle der pol i t i schen oder wirtschaft l ichen W e r t u n g e n u n d 
Entscheidungen des Verordnungsgebers setzen dürfen. D i e Ger ichte 
können insoweit n u r prüfen, ob die getroffene Maßnahme den R a h m e n 
der Z w e c k b i n d u n g der gesetzlichen Ermächtigung überschreitet, ob sie 
etwa schlechterdings ungeeignet ist, diesen Z w e c k z u erreichen, oder ob 
sie unverhältnismäßig i s t " 9 . Was für die Delegat ion v o n Verordnungsge
wal t gilt , gilt n icht weniger für die Einräumung v o n Satzungsautonomie, 
vorbehal t l ich der gesetzlich z u sichernden Kaute len gegen einen Fehlge
brauch der A u t o n o m i e d u r c h die Selbstverwaltungsorgane. W i e weit der 
dem normat iven Ermessen zugestandene Spie lraum der Beurte i lung u n d 
Gestal tung der E x e k u t i v e reicht, ist eine d u r c h A u s l e g u n g der gesetzli
chen Ermächtigung z u beantwortende Rechtsfrage; das Gewal tente i 
lungspr inz ip u n d der G r u n d s a t z der Gesetzmäßigkeit der V e r w a l t u n g 
s ind allgemeine L e i t l i n i e n für die z u suchende A n t w o r t ( A r t . 20 A b s . 3 
G G ) . 

2. Verordnunggebung kraft Delegation und Satzunggebung 
kraft Autonomie 

D i e Rechtsverordnung ist ein in die H a n d der Exekut ive gelegtes 
W e r k z e u g für die nähere Regelung spezieller, technisch bestimmter u n d 
entwicklungs- oder situationsabhängiger Gegenstände. D i e verfassungs
rechtl ich gebotene Best immthei t des z u r V e r o r d n u n g g e b u n g ermächti
genden Gesetzes stellt sicher, daß die wesentl ichen Entscheidungen, das 
„Programm" möglicher Rechtsetzung d u r c h die E x e k u t i v e , der gesetz
gebenden G e w a l t vorbehalten bleiben. D i e Delegat ion gewährleistet den 
sachlichen Z u s a m m e n h a n g der auf das maßstabgebende Gesetz u n d die 
das Gesetz ausführende Rechtsverordnung verteilten Regelung des Sach
gebiets. D i e parlamentarische Volksver t re tung u n d die jeweils berufene 
Stelle der E x e k u t i v e , ggf. auch eine k o m m u n a l e Gebietskörperschaft 

7 BVerfGE34, 52/59 f, für die Verordnunggebung. 
8 BVerfGE38, 348/363; 53, 135/145. 
9 BVerfGE 45, 142/162 f, für das Merkmal der Erforderlichkeit einer getreidemarktord-

nungsrechtlichen Verordnung auf Grund des §7 Nr. 2 DurchfG-EWG-Getreide. 
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s ind an der N o r m g e b u n g m i t den ihnen typischerweise eigenen E n t 
scheidungsfähigkeiten u n d Legitimationsgründen beteiligt. 

D i e V e r o r d n u n g g e b u n g kraft Delegat ion bleibt i m R a h m e n u n d V e r 
antwortungsbereich der d e m Staat zustehenden Aufgabenerfüllung 
d u r c h Rechtsetzung, die Satzunggebung kraft A u t o n o m i e dagegen 
basiert auf der - gesetzlich geordneten - pol i t i schen Idee der Selbstver
w a l t u n g 1 0 . D i e A u t o n o m i e ist damit z w a r weder eine „originäre" n o c h 
eine „unabhängige" Rechtsquelle , dennoch aber eine i m G r u n d z u g auf 
eigenverantwortl icher Regelung eigener Angelegenheiten der Betroffe
nen beruhende Rechtsetzungsgewalt . Sie ist organisatorisch u n d f u n k 
t ional der E x e k u t i v e zuzurechnen , zeigt aber ein Element selbständiger 
u n d nicht staatsabhängiger pol i t ischer Entscheidungsfähigkeit 1 1 . Diese 
der A u t o n o m i e eingestiftete polit ische Gestaltungsfreiheit , die das nor 
mative Ermessen des Satzunggebers prägt, kann „demokratisch" 
genannt w e r d e n 1 2 , w e n n bedacht w i r d , daß mi t diesem Prädikat hier 
nicht auf die etatistisch ausgeformte Mehrhe i t sdemokrat ie der Verfas
sung, sondern auf das genossenschaftliche u n d z u r Mehrhei t sdemokrat ie 
unter Umständen i n Spannung tretende L e b e n s p r i n z i p der Selbstverwal
tung verwiesen w i r d . D i e Bedeutung dieses P r i n z i p s ist allerdings gerade 
bei den für die autonome Satzung charakteristischen k o m m u n a l e n 
Gebietskörperschaften mit deren fortschreitender Per fekt ion ierung als 
Leistungsträger der sozialstaatlichen V e r w a l t u n g ganz i n den H i n t e r 
grund gedrängt u n d bei anderen Selbstverwaltungskörperschaften v i e l 
fach v o m Interessenstandpunkt des verbändestaatlichen Verte i lungs
kampfes überformt. 

D i e A b g r e n z u n g u n d Z u o r d n u n g der i m öffentlichen Interesse z u 
erfüllenden Verwaltungsaufgaben z u r staatlichen oder i m übertragenen 
W i r k u n g s k r e i s einer Selbstverwaltungskörperschaft l iegenden E r l e d i 
gung oder z u m Kre i s der Selbstverwaltungsangelegenheiten ist i m Über 
schneidungsbereich zwischen den n o t w e n d i g staatlichen A u f g a b e n und 
einem Kernbere ich der jeweiligen Selbstverwaltung eine Sache der 
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers. Demgemäß k a n n in gewissem 
U m f a n g v o n einer „Austauschbarkeit" der Rechts formen gesprochen 
w e r d e n 1 3 . Beispielsweise sieht das neuere Gemeinderecht i m Falle der 
Begründung eines Anschluß- u n d Benutzungszwangs den Schwerpunkt 

10 F. Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl., 1928, S. 78, 80; 
P. Badura, Rechtsetzung aaO, S. 562 ff; F.Ossenbühl, Quellen aaO, S. 100 f. 

" P.Kirchhof, Rechtsquellen aaO, S.85f; E. Schmidt-Aßmann, Kommunale Rechtset
zung aaO, S. 11 f; H.-J. Papier, Zur verwaltungsgerichtlichen Kontrolldichte, DÖV 1986, 
621/628. 

12 K.-U. MeynzzO, S. 598 ff. 
1 3 Vgl. E.Schmidt-Aßmann aaO, S.26ff. 
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in der k o m m u n a l e n Daseinsvorsorge u n d nicht in den p o l i z e i l i c h e n 
Erfordernissen der Volksgesundhei t , so daß die A n o r d n u n g i m Wege 
der Satzung erfolgt 1 4 . H i n g e g e n findet sich für die Überwälzung der 
gemeindlichen P f l i c h t e n z u r polizeimäßigen R e i n i g u n g u n d z u m W i n 
terdienst (siehe § 3 A b s . 3 Satz 2 B F S t r G ) auf die Anl ieger die Regelungs
f o r m der Rechtsverordnung ( A r t . 51 A b s . 4 u n d 5 B a y S t r W G ) . O r t l i c h e 
Bauvorschr i f ten , für die bis v o r k u r z e m Rechtsverordnungen vorgese
hen waren - w e n n auch m i t der alternativen Möglichkeit der A u f n a h m e 
i n einen Bebauungsplan ( § 9 A b s . 4 B a u G B ) - , können nach Landesbau-
recht auch der gemeindl ichen Satzungsautonomie zugewiesen werden 
(so A r t . 91 B a y B a u O ) . 

3. Gestaltungsfreiheit und Ermessen 
D i e Ause inanderse tzung der pol i t ischen Kräfte über die M a c h t i m 

Staat u n d über die A u f g a b e n des Gemeinwesens gelangt, soweit sie sich 
auf den Inhalt der Rechtsordnung richtet, in der rechtsstaatlichen 
D e m o k r a t i e für best immte Interessen u n d Gegenstände i m Gesetz z u 
einer für jedermann verb indl ichen Entsche idung. D e r verfassungsrecht
l i c h institutionalisierte W i l l e der i n der parlamentarischen V o l k s v e r t r e 
tung w i r k s a m e n pol i t i schen Kräfte u n d - i m Bundesstaat des G r u n d g e 
setzes - der föderativ i m Bundesrat sich artikulierende W i l l e der für die 
Regierung i n den Ländern verantwort l ichen Kräfte legit imieren die 
d u r c h das Gesetz getroffene Regelung. D e r pol i t ischen u n d rechtl ichen 
Schlüsselstellung des Gesetzes i m demokrat ischen Verfassungsstaat ent
spricht die F o r m e l v o n der „politischen Gestaltungsfreiheit des Gesetz
gebers", die i m H i n b l i c k auf das Maß der verfassungsrechtlichen G e b u n 
denheit der Legislat ive u n d die G r e n z e der verfassungsgerichtlichen 
Prüfung des Gesetzes gebildet w u r d e . D i e Verschiedenartigkeit der 
pol i t i schen Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers u n d des Ermessens der 
Exekut ive , einschließlich des normat iven Ermessens des V e r o r d n u n g -
u n d Satzunggebers, ist demgemäß aus den G r u n d l a g e n der Verfassungs
o r d n u n g abzule i ten 1 5 . 

Wolfgang Martens hat die dem Gesetzgeber bei der abwägenden u n d 
ausgleichenden V e r w i r k l i c h u n g des öffentlichen Interesses i m G r u n d 
rechtsbereich z u k o m m e n d e Gestaltungsbefugnis „legislatorische Q u a l i 
f i k a t i o n s k o m p e t e n z " genannt 1 6 . Das Grundgesetz räumt dem Gesetzge-

1 4 Nach preußischem Recht wurde der Benutzungszwang bei öffentlichen Anstalten der 
Gemeinden durch Polizeiverordnung eingeführt; siehe W.Jellinek, Verwaltungsrecht, 
1928, S.495. 

15 F. Ossenbühl, Richterliches Prüfungsrecht aaO, S.287; P. Badura, Das Planungser
messen und die rechtsstaatliche Funktion des Allgemeinen Verwaltungsrechts, in: Fest
schrift für den BayVerfGH, 1972, S. 157/162 f. 

16 W. Martens, Öffentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 186 ff. 
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ber „prinzipielle Gestaltungsfreiheit i n der Setzung u n d V e r w i r k l i c h u n g 
seiner pol i t i schen Z i e l e " e in . Dies schließt das Recht des Gesetzgebers 
e in , bestimmte wirtschafts- , soz ia l - oder gesellschaftspolitische V o r s t e l 
lungen oder Zie le i n den R a n g gemeinschaftswichtiger öffentlicher Inter
essen z u erheben 1 7 . Das Gesetz ist der A u s d r u c k des allgemeinen W i l 
lens; es definiert das öffentliche Interesse. 

D i e pol i t ische Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers ist i n der Praxis 
des Bundesverfassungsgerichts für eine Reihe v o n Regelungsaufgaben 
besonders betont w o r d e n , so für die Wir tschaf t spol i t ik , für die L e i 
s tungsverwaltung u n d für die Ausgestal tung der R u n d f u n k o r d n u n g . Sie 
besteht auch für die A r t u n d Weise der organisatorischen Bewältigung 
öffentlicher A u f g a b e n . So ist es eine Sache des gesetzgeberischen E r m e s 
sens z u entscheiden, welche als legi t im anzuerkennende öffentliche 
A u f g a b e n der Staat nicht d u r c h seine Behörden, sondern d u r c h eigens 
gegründete öffentlich-rechtliche Ansta l ten oder Körperschaften erfüllt; 
ob die W a h l der O r g a n i s a t i o n s f o r m zweckmäßig oder n o t w e n d i g war , 
ist v o m Bundesverfassungsgericht nicht z u prüfen 1 8 . D i e Z u e r k e n n u n g 
des grundsätzlich wei ten Spielraums des Gesetzgebers für die gestaltende 
u n d ordnende V e r w i r k l i c h u n g der Staatsaufgaben i m U n t e r s c h i e d z u der 
engeren Gebundenhe i t des Verordnunggebers zeigt ihre Bedeutung bei 
der A n w e n d u n g des allgemeinen Gleichheitssatzes. D e r Gestal tungs
spielraum des Verordnunggebers ist v o n vornhere in i n die G r e n z e n der 
gesetzlichen Ermächtigung gewiesen u n d den damit vorgegebenen Fest
legungen u n d D i r e k t i v e n unterworfen . D i e rechtsetzende E x e k u t i v e 
k a n n die Ziele des G e m e i n w o h l s nicht frei wählen u n d bewerten; sie 
empfängt das M a ß der Sachgerechtigkeit ihrer E n t s c h e i d u n g v o m G e 
setzgeber 1 9 . 

Ermessen ist die aufgrund u n d nach Maßgabe des Gesetzes bestehende 
Befugnis der E x e k u t i v e z u selbständiger Abwägung u n d Entsche idung . 
N a c h der überkommenden O r d n u n g der verwaltungsrecht l ichen 
Systembegriffe 2 0 ist Ermessen ein gesetzlich begründeter H a n d l u n g s 
spielraum der V e r w a l t u n g : die V e r w a l t u n g ist hier ermächtigt, in einem 
best immten R a h m e n nach Zweckmäßigkeit - w e n n auch „pflichtge
m ä ß " , ohne Wil lkür - z u handeln. W i r d jedoch das Vorhandense in einer 
gesetzlich begründeten u n d v o n der verwaltungsgericht l ichen K o n t r o l l e 

17 W. Martens, Öffentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 186 (unter Bezugnahme auf 
BVerfGE 13, 97/107 und 14, 263/282); übereinstimmend ders.y Grundrechte im Leistungs
staat, VVDStRL30, 1972, S. 7/17. 

1 8 BVerfGE 10, 89/102 ff; BayVerfG N V w Z 1984, 89. 
1 9 BVerfGE 13, 248/253, 256; 16, 332/339; BVerwGE26, 305/313; VerfGH RhPfalz 

DVBl . 1969, 799/801. 
2 0 Vgl. etwa W. Martens, in: Erich sen/Martens (Hrsg.), Allgem. Verwaltungsrecht, 

7. Aufl., 1986, §12.11.2. 
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z u respektierenden selbständigen Beurtei lungs- u n d Entscheidungsbe
fugnis der V e r w a l t u n g z u m leitenden Systembegriff erhoben 2 1 , w i r d das 
Ermessen z u einem abgeleiteten Begriff . D i e Ermessensermächtigung 
findet neben s ich gesetzliche Ermächtigungen (1) für einen „Beurtei
lungsspie l raum" der V e r w a l t u n g bei der Rechtsanwendung, (2) für die 
Ausübung „planerischer Gestaltungsfreiheit" bei der raumbezogenen 
P l a n u n g u n d bei anderen k o m p l e x e n u n d zukunftsbezogenen O r g a n i s a 
t ions- u n d Gestaltungsentscheidungen, (3) für eine selbständige „ N o r m 
konkret is ierungsbefugnis" der V e r w a l t u n g bei wissenschaft l ich-techni
schen Bewertungen v o n R i s i k e n u n d A u s w i r k u n g e n i m R a h m e n der 
Zulassung u n d Beaufs icht igung v o n A n l a g e n u n d Tätigkeiten u n d bei 
hochschulpol i t i schen Beurte i lungen i m Kapazitätsrecht. 

Das G e w a l t e n t e i l u n g s p r i n z i p , das parlamentarische Regierungssy
stem u n d der G r u n d s a t z der Gesetzmäßigkeit der V e r w a l t u n g legen für 
die Aufgabe u n d die Handlungsmöglichkeiten der Exekut ive ein G r u n d 
muster fest. D e n n o c h ist es notwendig , die Verschiedenart igkeit der 
staatsleitenden A u f g a b e n u n d Verwal tungszwecke , der d u r c h Gese tz 
geregelten Sachziele der Exekut ive u n d der Rechts formen des V e r w a l 
tungshandelns nicht beiseite z u setzen. Das normative Ermessen u n d das 
i m E i n z e l f a l l auszuübende Ermessen lassen sich nicht i m Grundsätzl i 
chen 2 2 , sondern n u r i n den Fällen d u r c h eine gemeinsame Betrachtung 
erfassen, w o ungeachtet der K o n k r e t h e i t der Entscheidungsaufgabe i m 
Wege normat iver Regelung gehandelt w i r d , wie bei „Maßnahme-Ver
o r d n u n g e n " 2 3 oder bei den k o m m u n a l e n Bebauungsplänen 2 4 . 

4. Planerische Gestaltungsfreiheit 
Das „Planungsermessen" ist eine besonders eingehend durchdachte 

und i n der Rechtsprechung des 4. Senats des Bundesverwaltungsgerichts 
z u einem eigenen Rechtsinst i tut ausgebildete Ersche inungsform des 
Verwaltungsermessens 2 5 . Planungsermessen ist die den Planungsent
scheidungen der V e r w a l t u n g n o t w e n d i g innewohnende planerische 
Gestaltungsfreiheit , die entsprechend der gesetzlichen Rechtsgrundlage 

21 E.Schmidt-Aßmann, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz, Art. 19 Abs.IV (1985), 
Rdn. 180 ff, bildet auf der Grundlage der von ihm unter Berufung auf BVerfGE 61, 82/111 
so genannten „normativen Ermächtigungslehre" verschiedene Fallgruppen administrativer 
Letztentscheidungsermächtigungen, in die auch das überkommene Verwaltungsermessen 
eingeschlossen wird. 

22 F. Ossenbühl, Fehlerlehre aaO, S.2809; anders M. Zuleeg aaO. 
23 F. Ossenbühl, Richterliches Prüfungsrecht aaO, S.289. 
2 4 Siehe E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd.I, 10. Aufl., 1973, S. 309 ff. 
2 5 Kommunale Bauleitplanung: BVerwGE 34, 301; 45, 309; raumbezogene Fachpla

nungen: BVerwGE 48, 56; 56, 110; 71, 150: 71, 166; BVerwG DVBl . 1986, 416. - Siehe 
auch BVerwG DVBl . 1986, 55 (Krankenhausbedarfsplanung). 
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d u r c h die jeweilige Planungsaufgabe u n d die einschlägigen P lanungs
grundsätze sowie d u r c h die allgemeinen Grundsätze des rechtsstaatli
chen Planungsrechts, insbesondere das Abwägungsgebot, gebunden ist. 
D i e Lehre v o m Planungsermessen gilt für Planungsentscheidungen, die 
Rechte einzelner d u r c h eine verbindl iche Regelung berühren können, sei 
es d u r c h Verwal tungsakt (insbesondere Planfeststellungsbeschluß des 
Fachplanungsrechts) , sei es d u r c h normat iven Planungsakt ( insbeson
dere d u r c h Satzung festgesetzter Bebauungsplan und d u r c h Rechtsver
o r d n u n g aufgestellte Ziele der R a u m o r d n u n g u n d Landesplanung) 2 6 . 

D i e planerische Gestaltungsfreiheit als Kennzeichen des V e r w a l t u n g s 
ermessens bei der raumbezogenen P l a n u n g bewahrt ihre Eigenart auch 
dort , w o sie als E lement normat iven Ermessens in Ersche inung tritt . D i e 
Rechts form eines Planes als N o r m oder Verwaltungsakt hat bei der 
parzellenscharfen P l a n u n g d u r c h Bebauungsplan oder Planfeststellungs
beschluß keine Verschiedenart igkeit des Planungsermessens z u r Fo lge . 
Dementsprechend unterscheidet das Bundesverwaltungsgericht 2 7 das 
Regelungsermessen des kapazitätsrechtlichen Verordnunggebers v o n der 
planerischen Abwägung bei der baurechtl ichen P lanung u n d stellt ent
scheidend darauf ab, daß die Regelungen eines Bebauungsplans - unge
achtet der Möglichkeit gewisser A b s t r a k t i o n oder Veral lgemeinerung -
darauf gerichtet seien, k o n k r e t - i n d i v i d u e l l e Verhältnisse z u o r d n e n . D i e 
planerische Abwägung ziele darauf ab, über das Verhältnis k o n k u r r i e 
render Einzel interessen einmalig u n d abschließend z u bef inden u n d sei 
deshalb stärker der d u r c h die Rechtsprechung z u wahrenden E i n z e l f a l l 
gerechtigkeit verpfl ichtet als andere normative Regelungen. D i e Q u i n t 
essenz dieser A b g r e n z u n g ist die These, daß der K o n k r e t h e i t p laner i 
scher Abwägung eine intensivere verwaltungsgerichtl iche K o n t r o l l e k o r 
respondiere, die auch den Abwägungsvorgang erfasse. Für das n o r m a 
tive Ermessen bei „Normen mit abstrakt-generellem G e h a l t " könne das 
nicht gelten. 

D i e Rechts form des Verwaltungshandelns als N o r m oder V e r w a l 
tungsakt erweist sich damit dem G r u n d s a t z nach doch als K r i t e r i u m für 
eine Verschiedenart igkeit des normativen Ermessens u n d des am E i n z e l 
fall orientierten Verwaltungsermessens. V o n diesem G r u n d s a t z können 
Planungsentscheidungen u n d Normat ivrege lungen mi t planerischem 
Einschlag - entgegen den Erwägungen des Bundesverwaltungsge
r ichts 2 8 - nicht schlechthin, sondern nur in dem Bereich ausgenommen 

2 6 Die straßenrechtliche Planfeststellung kann durch Festsetzungen in einem Bebau
ungsplan ersetzt werden (§17 Abs. 3 BFStrG); vgl. W. Brobm, Straßenplanung und 
Bauleitplanung, in: R. BarthpergerIW. BlümellH.-W. Scbroeter (Hrsg.), Ein Vierteljahr
hundert Straßenrechtsgesetzgebung, 1980, S. 343/373 ff; BVerwGE 38, 152. 

2 7 BVerwGE 70, 318/328 f. 
2 8 BVerwGE 70, 318/329 f. 
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werden, w o ein normativer raumbezogener Planungsakt eine konkrete 
Rechtsgestaltung bewirk t . V o n den Planungsakten mit konkreter 
Ges ta l tungswirkung abgesehen k a n n das normative Ermessen die 
Gewährleistung in A n s p r u c h nehmen, die i n der Rechts form der a d m i n i 
strativen Rechtsetzung l iegt 2 9 . Diese Gewährleistung resultiert aus der 
Gle ichbehandlung , die der generell-abstrakten Regelung immanent ist, 
mit der eine gesetzliche Ermächtigung d u r c h die Exekut ive ausgeführt 
w i r d . 

Planungsentscheidungen beruhen i n der Regel auf prognost ischen 
Einschätzungen 3 0 . D i e hier der V e r w a l t u n g z u k o m m e n d e „Einschät
zungsprärogative" für zukünftige E n t w i c k l u n g e n u n d entscheidungser
hebliche Umstände ist v o n der - auf der G r u n d l a g e einer prognost ischen 
Einschätzung auszuübenden - planerischen Gestaltungsfreiheit z u 
unterscheiden 3 1 . Be i der Prognose als H i l f s m i t t e l zukunftsgerichteten 
Entscheidens hat die V e r w a l t u n g bestimmte Bedingungen der Gültigkeit 
vorausschauenden Einschätzens künftiger Verläufe z u beachten. Das ist 
eine Frage der E r m i t t l u n g tatsächlicher Umstände, die ungewiß s ind , 
w e i l sie i n der Z u k u n f t liegen. D i e V e r a n t w o r t u n g der V e r w a l t u n g 
beschränkt s ich hier auf die Beachtung der methodischen u n d sachlichen 
Gültigkeitsbedingungen der Prognose . I m Untersch ied d a z u ergibt sich 
die begrenzte Nachprüfbarkeit eines k o m p l e x e n , zukunftsbezogenen 
Planungs- oder Gestaltungsaktes, w e n n u n d soweit sie besteht, aus einer 
gesetzlich begründeten, selbständigen Planungs- u n d Gesta l tungsvol l 
macht der Exekut ive . Diese ist bei der P l a n u n g u n d Gestal tung i m Wege 
der abgeleiteten Rechtsetzung d u r c h die Exekut ive eine Erscheinungs
f o r m des normativen Ermessens. 

5. Organisationsermessen 
D i e Exekut ive verfügt über „Organisationsgewalt" , w e n n u n d soweit 

ihr kraft verfassungsrechtlicher Z u w e i s u n g oder aufgrund Gesetzes die 
Fähigkeit zusteht, d u r c h normative Regelung oder durch konkrete 
Entsche idung Behörden e inzurichten u n d mi t Verwaltungsaufgaben z u 
versehen 3 2 . Organisat ionsakte der Exekut ive fallen - abgesehen v o n ihrer 

29 W.-R. Schenke, Art. 19 Abs.4 aaO, Rdn.380, 381; E.Schmidt-Aßmann, Art. 19 
Abs. IV aaO, Rdn.205. 

30 F. Ossenbühl, Die richterliche Kontrolle von Prognoseentscheidungen der Verwal
tung, in: Festschrift für Christian-Friedrich Menger, 1985, S. 731 ; P. Badura, Gestaltungs
freiheit aaO, S. 178 ff. 

3 1 BVerwGE 70, 318/330ff, 336f; BVerwG DVBl. 1986, 55; BVerwG DVBl. 1985, 
1382/1384. 

3 2 Vgl. A. Köngen, Die Organisationsgewalt, W D S t R L 16, 1958, S. 154; E.-W. Bök-
kenforde, Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung, 1964, S. 78 ff; F.Mayer, 
Organisationsgewalt, EvStL, 2. Aufl., 1975, Sp. 1693. 
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etwa gegebenen B i n d u n g an einen organisatorischen Gesetzesvorbehalt -
i n die Reichweite des materiellen Vorbehal ts des Gesetzes („Eingriffs
vorbehal t " ) , w e n n sie z u einem über technische W i r k u n g e n hinausge
henden E i n g r i f f in Rechte D r i t t e r führen oder sonst die normat iven 
G r u n d l a g e n der Rechtsbeziehungen z u D r i t t e n berühren 3 3 . E i n e F a l l 
konste l la t ion, bei der die organisatorische Maßnahme als solche geeignet 
ist, Rechte D r i t t e r z u tangieren, ist der staatliche Organisat ionsakt , 
d u r c h den der sachliche oder örtliche Aufgabenkre is oder der gebietsbe
zogene Bestand einer rechtl ich selbständigen Selbstverwaltungseinheit , 
z . B . einer k o m m u n a l e n Gebietskörperschaft oder einer berufsständi
schen K a m m e r unter Beeinträchtigung des Selbstverwaltungsrechts ver
ändert w i r d . Fragen des Organisationsermessens s ind deshalb vielfach 
i m Zusammenhang m i t Maßnahmen der k o m m u n a l e n N e u g l i e d e r u n g 
u n d der Gebiets - u n d Verwal tungsre form zutage getreten. 

Organisat ionsakte i m Geltungsbereich des materiel len Gesetzesvorbe
halts zeigen w e i t h i n die Rechts form der Rechtsverordnung. N a c h einer 
n icht selten vertretenen A u f f a s s u n g handelt es sich sogar u m d e m Wesen 
nach normative A k t e ; die Gesetzgebung ist dem nicht überall gefolgt 3 4 . 
D a s Gesetz , das die Exekut ive z u organisationsrechtl ichen Rechtsver
ordnungen ermächtigt, ist zugle ich die G r u n d l a g e für die Ausübung 
organisatorischer Gestaltungsfreiheit . Das Organisat ionsermessen ist 
hier eine - einen planerischen Einschlag aufweisende - Erscheinungs
f o r m des normat iven Ermessens 3 5 . D i e Grundsätze der rechtsstaatlichen 
B i n d u n g des organisatorisch-planerischen Ermessens s ind hauptsächlich 
i m H i n b l i c k auf die k o m m u n a l e Gebie tsre form u n d i n deutl icher A n l e h -

3 3 BVerwG NJW 1961, 1323; O V G Münster O V G E 34, 201/205f; Chr.Degenhart, 
Staatsrecht I, 1984, Rdn.250; W.Rudolf, Verwaltungsorganisation, in: Erich seni Martens 
aaO, S. 555/569. 

3 4 Zu dieser Frage vgl. BayVerfGH DVBl. 1978, 806; O V G Münster O V G E 30, 117/ 
121 f; H. Spanner, Organisationsgewalt und Organisationsrecht, DÖV 1957, 640; R. Groß, 
Organisationsgewalt und Organisationsverordnungen, DÖV 1963, 51; ders., Zur originä
ren Rechtsetzung der Exekutive, DÖV 1971, 186; E. Rasch, Entstehung und Auflösung 
von Körperschaften des öffentlichen Rechts, DVBl. 1970, 765/768; L. FröhlerI]. Kor
mann, Gebietsreform und Handwerksorganisation, 1976, S.23, 38;/. Kormann, Änderun
gen in der Gebietsstruktur von Wirtschaftskammern, GewArch. 1979, 281/284 f; 
C. H. Vie, Verwaltungsprozeßrecht, 9. Aufl., 1987, S. 181 f. 

3 5 Einen Fall legislatorischer Organisationsgewalt behandelt BVerfGE 50, 50. - Die 
Rechtsverordnungen der bayer. Kommunalreform sind gem. Art. 9 Abs. 2 Bay Verf. von 
der Staatsregierung mit vorheriger Genehmigung des Landtags erlassen worden, schließen 
also nicht anders wie ein Gesetz eine politische Entscheidung der parlamentarischen 
Volksvertretung ein. F. Ossenbühl, Richterliches Prüfungsrecht aaO, S.291, spricht derar
tigen Zustimmungsverordnungen „denselben demokratischen Legitimationswert" zu, der 
einem Gesetz zukomme. Das zeigt nur, daß „demokratisch" oft nichts anderes bedeutet als 
„politisch", kann aber diese Verordnungen in dem entscheidenden Punkt der rechtsstaatli
chen Garantiefunktion nicht auf die Stufe des Gesetzes heben. 
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nung an die Grundsätze des Planungsermessens i m B a u - u n d F a c h p l a 
nungsrecht entwickel t w o r d e n 3 6 . D i e wesentliche rechtsstaatliche B i n 
d u n g bildet neben d e m als G e b o t der „Systemgerechtigkeit" auftreten
den allgemeinen Gle ichhei tssatz 3 7 das organisatorisch-planerische A b w ä 
gungsgebot, das die Exekut ive dazu verpfl ichtet , eine sachgerechte 
Abwägung u n d G e w i c h t u n g aller jener Belange v o r z u n e h m e n , die nach 
Maßgabe der Organisationsaufgabe u n d angesichts der berührten 
Umstände u n d Rechte Berücksichtigung verdienen. D i e E n t s c h e i d u n g 
über organisatorische Gebietsabgrenzungen sieht sich i n der Regel einer 
Fülle v o n tatsächlichen Feststellungen u n d Bewertungen gegenüber, 
auch übergreifenden Ges ichtspunkten u n d Bewertungen. D i e ger icht l i 
che K o n t r o l l e des Organisationsaktes reicht so weit , wie rechtl iche 
Maßstäbe i m Gesetz oder i n den rechtsstaatlichen Grundsätzen des 
Organisat ionsrechts z u r Verfügung stehen. Sie erfaßt auch die Recht fer 
t igung des Rechtseingriffs d u r c h überwiegende Erfordernisse des öffent
l ichen Interesses, k a n n sich aber nicht auf die Frage beziehen, ob die 
bestmögliche oder eine i n jeder H i n s i c h t zweckmäßige Organisat ionsre
gelung erreicht w o r d e n ist. 

6. Selbständige Normkonkretisierungsbefugnis 
D i e in neuerer Ze i t der Exekut ive bei wissenschaft l ich-technischen 

Bewertungen i m technischen Sicherheitsrecht 3 8 u n d bei h o c h s c h u l p o l i t i 
schen Beurte i lungen i m Kapazitätsrecht 3 9 zuerkannte selbständige 
N o r m k o n k r e t i s i e r u n g s b e f u g n i s gilt für die Ausführung der Gesetze 
s o w o h l i m E i n z e l f a l l wie auch i m Wege normativer oder quas inormat i 
ver 4 0 Regelungen. D i e allgemeine R ich tschnur bei der A u s l e g u n g der 
Gesetze mit d e m Ergebnis , daß sie für bestimmte Regelungen oder 
Entscheidungen eine Ermächtigung zugunsten einer selbständigen B e u r -
teilungs- u n d Entscheidungsvol lmacht der Exekut ive aussprechen, w i r d 
dem Gewal tente i lungspr inz ip u n d dem dar in verwurze l ten Ver te i lungs
p r i n z i p der A u f g a b e n u n d der V e r a n t w o r t u n g für das Gesetz , die 

3 6 Siehe im einzelnen BVerfGE 50, 195/201 f; BVerwG DÖV 1973, 169; BayVerfGH 
DVBl. 1978, 806; BayVerfGH V G H E 27, 14/28 ff; 31, 99/126; 34, 64/74f. 

3 7 BVerfGE 50, 50/51, 53; 59, 36/49; 60, 16/43; BayVerfGH V G H E 27,14/27f; 31, 99/ 
137 ff; StGH Baden-Württemberg NJW 1975, 1205/1212 f. 

3 8 V G Schleswig NJW 1980, 1296 (KKW Stade); BVerwG DVBl. 1986, 190 (KKW 
Wyhl). 

3 9 BVerwGE 56, 31/37f; 60, 25/44f; 70, 318/328ff; 70, 346/348, 350. - P. Theuersba-
cber, Probleme der gerichtlichen Kontrolldichte im Kapazitätsrecht, NVwZ 1986, 978/ 
981 ff. 

4 0 Die nähere Bestimmung des gesetzlich geforderten Bewertungsmaßstabs für techni
sche Risiken kann im Immissionsschutzrecht durch Verordnung oder Verwaltungsvor
schrift erfolgen (§§ 7, 48, 51 BImSchG); dazu P. Badura, Gestaltungsfreiheit aaO, S. 173 f, 
177, 187ff; E.Schmidt-Aßmann, Art. 19 Abs. IV aaO, Rdn.205. 
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vol lz iehende G e w a l t u n d dem die V e r w a l t u n g kontro l l i e renden Richter 
en tnommen. Vorausgesetzt w i r d , daß rechtsstaatliche Grundsätze u n d 
Garant ien die Möglichkeit derartiger Ermächtigungen beschränken, aber 
den Gesetzgeber nicht v o n vornherein h i n d e r n , der E x e k u t i v e einen 
selbständigen Bere ich der Beurte i lung u n d Entsche idung für technische 
R i s i k e n u n d W i r k u n g e n , für die Gestal tung des H o c h s c h u l w e s e n s auch 
unter dem D i k t a t des Kapazitätserschöpfungsgebots 4 1 u n d für vergle ich
bare Regelungsaufgaben, etwa i n der Wir tschaf tsverwal tung, e i n z u 
räumen. 

Das Bundesverwaltungsgericht hat bei der Uberprüfung kapazitäts
rechtlicher Rechtsverordnungen am Maßstab des Bundesrechts , insbe
sondere des A r t . 12 A b s . 1 G G , das Regelungsermessen des V e r o r d 
nunggebers, den i h m zustehenden Regelungsspielraum, i n Rücksicht auf 
die i h m auferlegte hochschulpol i t ische V e r a n t w o r t l i c h k e i t gerechtfer
tigt. Das Kapazitätserschöpfungsgebot hindere es nicht , die Entsche i 
d u n g darüber, wie kapazitätsbestimmende Faktoren - i m Streitfall ein 
A b z u g i m Interesse der F o r t - u n d W e i t e r b i l d u n g des Personals i n der 
K r a n k e n v e r s o r g u n g - als Rechengröße i n die Berechnung der A u s b i l 
dungskapazität der H o c h s c h u l e n eingehen, dem Regelungsermessen des 
die Kapazitätsverordnung erlassenden N o r m g e b e r s z u überlassen 4 2 . Das 
Bundesverwaltungsgericht setzt sich damit nicht in W i d e r s p r u c h z u m 
Bundesverfassungsgericht, das es besonders wegen des Spannungsver
hältnisses des Zugangsanspruchs der Studienbewerber u n d der W i s s e n 
schaftsfreiheit für r icht ig gehalten hatte, dem Gesetzgeber u n d ggf. auf 
einer geeigneten gesetzlichen Grundlage dem Verordnunggeber z u über
lassen, für alle Beteil igten die G r e n z e n des Z u m u t b a r e n festzulegen u n d 
die damit verbundenen Wertungen z u treffen 4 3 . 

D i e A n e r k e n n u n g des kapazitätsrechtlichen Regelungsermessens des 
Verordnunggebers stellt nicht weniger als die A n e r k e n n u n g der N o r m 
konkret is ierungsbefugnis der V e r w a l t u n g i m technischen Sicherheits
recht v o r A u g e n , daß das normative Ermessen der E x e k u t i v e d u r c h den 
staatsrechtlichen Sinn der abgeleiteten Rechtsetzung in ihren verschiede
nen Erscheinungsformen z u erklären u n d z u rechtfertigen ist. In dem 

4 1 BVerfGE 33, 305/338 ff; 66, 155/177 ff. 
4 2 BVerwGE 70, 318 mit zust. Anm. von G. Püttner, JZ 1985, 844, und krit. Anm. von 

P. Henseler, Z G l , 1986, S. 76. - Das BVerfG erstreckt das Kapazitätserschöpfungsgebot 
auch auf die hochschulpolitischen und hochschulverwaltungsrechtlichen „Faktoren", die 
die Lehrkapazität beeinflussen, also auf Kapazitätseinbußen, die etwa infolge von Struk
turreformen oder einer Reduzierung von Lehrverpflichtungen drohen (BVerfGE 66, 155/ 
179f). Die verwaltungsgerichtliche Nachprüfbarkeit der Kapazitätsberechnungsvorschrif-
ten und der Höchstzahlenfestsetzungen schließt Differenzierungen der Kontrolldichte 
nicht aus. 

4 3 BVerfGE 54, 173/193. 
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normat iven Ermessen äußern sich die d u r c h Gesetz begründeten u n d 
gebundenen pol i t i schen u n d fachl ich wertenden Entscheidungsbefug
nisse der E x e k u t i v e . Regierung u n d V e r w a l t u n g verfügen über eine 
selbständige V e r a n t w o r t u n g , die ihre spezifische Leistungsfähigkeit i n 
der gewaltenteilenden Verfassungsordnung engagiert. 
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