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Gusy, Verbot

Verbot mit Erlaubnisvorbehalt -
Verbot mit Dispensvorbehalt

Von Wiss. Ass. Christoph Gusy, Hagen

Verbote mit Erlaubnisvorbehalt und Verbote mit Dispensvorbe-
halt nehmen in der gesamten Rechtsordnung an Zahl zu. Diese
Tendenz wirft eine Fiille von Rechisfragen auf. Unter welchen
Voraussetzungen ist die Einfiihrung solcher Normen zuldssig?
Hier sind verfassungsrechtliche Fragen insbesondere aus dem
Grundrechtsbereich zu erériern. Welche Anforderungen gelten fiir
die Erlaubniserteilung? Besondere Bedeutung kommt hier der
verwaltungsrechtlichen Ermessenslehre zu, Nach weichen Grund-
sitzen sind die Genehmigungsverfahren durchzufithren? Die
staats- und verwaltungsrechtliche Erirterung dieser Frage steckt
noch inden Anfingen: die Verfahrensnormen des BVwVfG geben
Jedoch einige Hinweise. Bei der Beantwortung aller dieser Fragen
kommt der jiingeren Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts einige Bedeutung zu.
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I Die grundrechtliche Problematik der Erlaubnispflichten

Erlaubnispflichten nehmen nicht erst in jingster Zeit an Zahi
standig 2u. Einzelne Titigkeiten wie die Durchreise von Auslin-
dern (§§ 21, S III AuslG), die Inbetriebnahme technischer Anla-
gen, etwa schon eines Kraftfahrzeuges (§§ 18 ff. StVZO), oder
die Aufnahme einzelner Gewerbe (§§ 30 ff. GewO) bediirfen
der behdrdlichen Zustimmung. Der Grund fiir diese Entwicklung
liegt darin, daB die Instrumente nachtréglicher Kontrolle und
Sanktion gegeniiber RechtsverstdBen haufig nicht ausreichen. Sie
stofen vielfach auf vollendete Tatsachen, die sich nur unter er-
heblichen Schwierigkeiten — etwa bei der Schadigung von Ar-
beitnehmern durch unzuverldssige Gewerbetreibende — oder
iiberhaupt nicht ~ etwa im Fall von Personenschiden durch
schadhafte Kraftfahrzeuge — riickgdngig machen lassen. In einem
differenzierten, storungsanfilligen Gemeinwesen, das auf pla-
nende Steuerung angewiesen ist, ist demnach die staatliche Reak-
tion auf vorgebene Sachverhalte hiufig nicht mehr ausreichend,
vielmehr erscheint oft die vorgéingige Kontrolle zum Schutze der
Allgemeinheit oder der Rechte Dritter unentbehrlich.

Andererseits schiitzen solche Verfahren nicht nur Rechtspositio-
nen, sie schrinken zugleich die Freiheit des Betroffenen ein.
Ohne Erlaubnis ist sein Vorhaben untersagt. Dabei sind die
Grundrechte. die Freiheit zur Selbstbestimmung garantieren sol-
len, darauf angelegt, dem Triger einen bestimmten Bereich ,,of-
fenzuhalten™. Ob und in welcher Weise er von den ihm dadurch
cingerdumten Moglichkeiten Gebrauch macht, ist im Rahmen
der dazu erlassenen verfassungsgemaBen Gesetze in seine freie
Entscheidung gestellt. Genehmigungspflichten greifen demnach
in die Fretheitsrechte ein, und zwar umso intensiver, je mehr

Teilbereiche der grundrechtlich garantierten Freiheit von ihnen
umf{aft werden, :

So betrifft das Erfordernis der Baugenehmigung nur einen Teil
der Eigentumsfreiheit, das herkdmmliche Priifungs- und Aner-
kennungsverfahren fiir Kriegsdienstverweigerer schlie3t demge-
geniiber das ganze Grundrecht aus Art. 4 111 1 GG ein. Mit der
Einfilhrung eines Genehmigungserfordernisses wird zwar die
grundrechtlich verbiirgte Freiheit nicht aufgehoben; ob der Ein-
zelne jedoch von ihr Gebrauch machen kann, ist nicht ausschlie3-
lich in seine Entscheidung gestellt, sondern zZumindest auch an
eine Mitwirkung staatlicher Stellen gebunden. Vor der Erteilung
der Erlaubnis und im Falle ihrer Versagung ist das jeweilige
Grundrecht in bezug auf die Ausiibbarkeit der gewihrleisteten
Freiheit, soweit diese vom Zustimmungserfordernis umfaBt ist,
auBler Funktion gesetzt. Daneben wirft die Begriindung von Er-
laubnispflichten bei der Ausiibung der jeweiligen Freiheit verfah-
renstechtliche Probleme auf. Der Biirger kann nicht aus eigener
Entscheidung frei handeln, sondern ist vielmehr gezwungen, erst
ein staatliches Verfahren in Gang zu setzen. In diesem Verfahren
muB er den Nachweis erbringen, daB er Inhaber des geltend ge-
machten Rechts ist, will er nicht eine negative Entscheidung in
Kauf nehmen. Somit verschiebt sich zu seinem Nachteil die Be-
weislast, da bei ErlaB eines nachtraglichen Verbotes der Staat
»beweispflichtig'* ware ).

Eraubnispflichten sind somit gegeniiber den Grundrechten am-
bivalent. Sie schrinken die Freiheit des Betroffenen ein, schiitzen
jedoch zugleich die Rechte Dritter. Sie sind daher nur nach MaB-
gabe der Grundsitze des UbermaBverbotes zulassig?). Ihre Ein-
fiihrung ist als Grundrechtseinschrankung stets nur zur Verfol-
gung eines Zwecks zuléssig, welcher der ungehinderten Betéti-
gung der grundrechtlich geschiitzten Freiheit vorgeht. Dabel ist
das Gewicht der durch eine unkontrollierte Freiheitsausiibung
gefdhrdeten legitimen offentlichen und privaten Interessen auf
Verfassungsebene gegeniiber den jeweiligen Grundrechten in
Rechnung zu stellen. Nur wenn das Bediirfnis nach planender
Gestaltung durch den Staat dem Freiheitsschutz vorgeht, ist die
Genehmigungspflicht zuldssig.

Das Bediirfnis nach Effektivitit oder Okonomie der Verwaltung
vermag einen solchen Freiheitseingriff regelmaBig nicht zu legi-
timieren. Das offentliche Interesse rechtfertigt ein Erlaubnisver-
fahren nur, wenn es nicht nur die Grundrechtseinschrankung als
solche, sondern gerade die vorgingige Kontrolle erfordert?). Ab-
solut unzulassig ist die Einfithrung einer Genehmigungspflicht,
sofern das einschldgige Grundrecht diesbeziiglich ein Verbot sta-
tuiert. Solche Verbotsnormen sind Art. 513 GG als Verbot der
(Vor-) Zensur, Art. 81GG (,,. . . ohne Anmeldung oder Erlaub-
nis. . .")und Art. 2112 GG. Die meisten Grundrechte enthalten
jedoch einsolches Verbot nicht, hier ist die Genehmigungspflicht
nach Maflgabe der Erfordernisse des Einzelfalles zuldssig.

Die Bedeutung der Grundrechte erschpft sich jedoch nicht mit
den genannten Anforderungen an die Begriindung von
Erlaubniserfordernissen. Vielmehr erstreckt sie sich auch auf die
Ausgestaltung der materiell-rechtlichen Genehmigungsvoraus-
setzungen und des Verfahrens. Die Ausgestaltung der exekutiven
HandlungsmaBstibe und Kontrollverfahren ist somit gleichfalls
an den verfassungsrechtlichen Anforderungen zu orientieren.
Insbesondere erfordert das UbermaBverbot, daB das Genehmi-
gungsverfahren den Gefahren angepaBt ist, denen es begegnen
soll*). Diese Verfahrensdimension der Freiheitsrechte ist in jiing-

1) Dazu niher Gailwas, BayVBL. 1966, 310 ff.

2) Hierzu Grabirz, AGR 1973, 568 ff.: Winig, DOV {968, 817 ff.
3) Schwabe, JuS 1973, 133, 1351,

4) BVerfGE 20, 150, 155,
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ster Zeit Gegenstand vielfaltiger Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts geworden®). Dabei wurden die rechtsstaatlichen
Anforderungen, der Umfang sowie die Art und Weise der Sach-
aufklidrung die Hinweis- und Beratungspflicht gegeniiber den Be-
teiligten, das rechtliche Gehdr und die Wiirdigung der Beweis-
mittel und Indizien konkretisiert.

IL ,,Priiventive“ und ,repressive* Verbote

Die traditionelle Dogmatik orientierte die Anforderungen an Er-
laubnispflichten an der Unterscheidung zwischen dem , priven-
tiven* und dem ,,repressiven* Verbot®). Danach dient das pré-
ventive Verbot nicht dem Zweck, die unter Verbot gestellte Ta-
tigkeit, also z. B. das Errichten von Bauwerken, zu unterbinden,
sondern soll lediglich bewirken, daB die an eine Erlaubnis gebun-
dene Titigkeit einer wirksamen, vorherigen Kontrolle durch die
Verwaltungsbehorden unterstellt wird. Dementsprechend sollte
durch die Erlaubnis nichts positiv verlichen werden, sondern nur
die ,,natiirliche Handlungsfreiheit* des Biirgers wieder herge-
stellt werden. Dem stand das repressive Verbot gegeniiber. Es
solite die verbotene Tiitigkeit verhindern. Von dieser Absicht
stellt der Dispenz eine Befreiung ,,als Ausnahme* dar.

Eine Betrachtung der Wirkung solcher Erlaubnispflichten zeigt
jedoch, daB insoweit keine Unterschiede bestehen. Sowohl
,priventive* wie ,,repressive* Normen enthalten ein Verbot, das
unter bestimmten Voraussetzungen aufgehoben wird. Liegen die
Tatbestandsvoraussetzungen der Verbotsnorm vor, so ist unter
diesen Umstinden das Vorhaben untersagt; liegen dagegen die
Voraussetzungen des Erlaubnistatbestandes vor, so ist unter die-
sen Umstiinden das Vorhaben gestattet. Insoweit gleichen sich
beide Normen. Ubereinstimmung besteht auch, was die Zielset-
zung angeht. Die Verbotsnormen kniipfen jeweils an einen als ge-
fahrlich qualifizierten Sachverhalt die Rechtsfolge der Unzuver-
ldssigkeit. Ob dieser Sachverhalt im Einzelfall vorliegt, soll durch
die zustindige Behorde im Erlaubnisverfahren gepriift werden,
Besteht die Gefihrlichkeit oder Sozialschadlichkeit nicht oder
wird sie durch andere Griinde iiberwogen, so greifen die Erlaub-
nistatbestinde ein; die Verwaltung erteilt in diesem Fall eine Ge-
nehmigung. Dabei weist die Zielrichtung beider Arten von Nor-
men keine grundstzlichen Unterschiede auf. Beide Typen wol-
len ein Verhalten unterbinden, dessen Gefihrlichkeit festgestellt
ist oder dessen Ungefihrlichkeit nicht ermittelt werden konnte,
50 daB keine Erlaubnis erteilt wurde; dagegen wollen sie unge-
fahrliches Verhalten durchaus zulassen.

Das zeigt deutlich ein Beispiel 7): Die StraBenverkehrszuIassungsordnur.!g
(StZVO), die nach traditioneller Ansicht ein ,,praventives" Verbot fiir
die Inbetriebnahme von Kraftfahrzeugen enthilt, will durchaus verhin-
dern, daB gefahrliche Fahrzeuge am Verkehr teilnehmen. Nur wenn fgs(-
gestellt ist, daB ein Fahrzeug alle Voraussetzungen erfiillt, die seine hin-
reichende Sicherheit gewiihrleisten sollen, ist es zuzulassen. Somit kommt
der Norm durchaus zugleich auch Verbotscharakter zu. Dagegen hat das
.repressive Verbot nicht stets Verhinderungsfunktion. So soll durchaus
nicht unterbunden werden, daB etwa die Begleiter von Geldtransporten
Waffen mit sich filhren. Dieses ist im Einzelfall durchaus erwiinscht und
in diesen Fiillen auch erlaubt.

Somit unterscheiden sich ,priventive” und , repressive” Verbote
weder ihrer Wirkung noch ihres Inhalts nach. Beide Typen von
Normen wollen gefihrliche Zustinde oder Verhaltensweisen
verbinden und ungefihrliche gestatten. Die frithere Entgcgeqsct-
zung hatte ihren Grund wohl darin, daB bei dem prﬁvcntwe;p
Verbot iiberwiegend auf die unschidliche und rechtmiiBige Beta-
tigung abgestellt wurde, beim repressiven Verbot hingegen das
im EinzeHall Schadliche in den Vordergrund geriickt wurde. So

entstand der Eindruck eines Gegensatzes zwischen einem nur der
Kontrolle dienenden und einem unterdriickenden Verbot ®).

Die Unzulénglichkeit der traditionellen Unterscheidung zeigt je-
doch nur, daB die Abgrenzung nicht an dem Verbot der unge-
nehmigten Tétigkeit ansetzen kann. Sie ist vielmehr bei der Ver-
kniipfung zwischen Verbotsnormen und Erlaubnistatbestand zu
suchen. Nach der Formulierung der gesetzlichen Erlaubnispflich-
ten ist das Verbot der Regelfall, hingegen die Zuldssigkeit des
Vorhabens nur durch vorherige Erlaubnis im Einzelfall herbeizu-
fiihren. Entscheidend fiir die Abgrenzung sind dabei die gesetzli-
chen Voraussetzungen fiir die Erlaubniserteilung. Hierbei ken-
nen die Gesetze je nach threm Zweck erhebliche Unterschiede.

II1. Das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt

Ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt liegt stets vor, wenn ein Ver-
bot zum Schutze von Belangen Dritter oder der Aligemeinheit
nach behdrdlicher Priifung wegen iiberwiegender privater Belange
des Antragstellers aufgehoben werden kann. Der Grund fiir eine
solche Gesetzgebungstechnik ist die Aligemeinheit eines Geset-
zes, das aufgrund typisierender Betrachtung nur aligemeine Re-
geln aufstellen, jedoch Ausnahmen zumeist nicht hinreichend
kennen und daher nicht entsprechend beriicksichtigen kann.
Dementsprechend resultieren viele Ausnahmen aus der jeweili-
gen Besonderheit des Einzelfalles, wenn etwa das Verbot fiir die
Durchsetzung der dffentlichen Interessen aus besonderen Griin-
den zu einschneidend ist (das gilt etwa, wenn eine Nebenbestim-
mung zur Genehmigung ausreicht), oder wenn das durch den
Eingriff betroffene Privatinteresse ausnahmsweise besonders
schutzwiirdig ist oder wenn die durch das Verbot geschiitzten In-
teressen im Einzelfall kaum oder gar nicht tangiert werden oder
wenn gegeniiber der typischen Interessenkonstellation weitere
offentliche oder private Belange hinzutreten (etwa: Laden-
schiuBzeiten wiirden die Versorgung der Bevilkerung mit Arz-
neimitteln gefihrden)®). Die Beriicksichtigung solcher Fille in
den Gesetzen wird durch das UbermaBverbot, insbesondere den
Grundsatz der Erforderlichkeit, den Organen der Legislative zur
Pflicht gemacht. Das gilt sicherlich in dem Fall, wenn ,,Art und
Umfang des Verbotes . . . nicht der tatsichlichen Situation, fiir
die es geschaffen wurde, adiquat* ist'®). Wann ein solcher Fall
vorliegt, ist jedoch nicht immer eindeutig. Sicherlich ist der Ge-
setzgeber nicht verpflichtet, jedes Verbot mit einer Ausnahme-
bestimmung fiir den Fall vorzusehen, daB die Gefahr, deren Rea-
lisierung entgegengewirkt werden soll, im Einzelfall nicht vor-
liegt'*). Sofern jedoch ein Verbot ein Grundrecht in besonders
schwerwiegender Weisc tangiert oder aber von dem Sachverhalt,
den die Verbotsnorm voraussetzt, ungewohnlich hiufig Aus-
nahmen auftreten, ist der Gesetzgeber zur Statuierung von Aus-
nahmen verpflichtet. Das gilt insbesondere dann, wenn die Ge-
fahr nur gering ist oder nur zu bestimmten, niher abgrenzbaren
Zeiten auftritt'2). Dabei darf jedoch die Gestaltungsfreiheit der

5) BVerfGE 42, 64, 721.; 46, 32, 333 ff.: BVerfG. DOV 1979, 1294
DSV 1980, 447 ff.

6) Darstellung nach Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts. 10. Aufl. /193
S. 2671

7) Nach Schwabe, 3.2.0., S. 134,

8) So auch Bachof in Bettermann/Nipperdey!Scheuner, Die Grundr,
1958, S. 221: Wolf/Bachof, Verwalungsrecht 1. 9. Aufl.. |
Schwabe, 2..0. -

9) Zu dieser Konstellation auwch Schwabe, 2.2.0..8. 1361,

10) BVerfGE 40, 371, 383, /

11) Anders aber Diirig in Mauns/Diirig/Her:og/Scholz, (.
Rdnr, 81. C

de 11,

12) So der in Anm. 10 erwihnte Fall des BVerfGi
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Legislative nicht zu sehr eingeschrankt werden. Nur dann, wenn
tatsdchlich derselbe Zweck mit einem weniger einschrinkenden
Mittel erreicht werden kann und dieses Mittel nicht mit unge-
wohnlich groBen Schwierigkeiten oder Anforderungen verbun-
den ist, ist ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt geboten. Die Ver-
meidung von Hértefdllen, welche durch allgemeine gesetzliche
Verbotstatbestinde entstehen konnen, ist nicht in jedem Fall ein
verfassungsrechtlich geschiitzter Belang.

1. Die gebundene Erlaubnis

Die Voraussetzungen fiir die Genehmigungserteilung sind in den
einzelnen Gesetzen unterschiedlich umschrieben. Die ,,gebun-
dene Erlaubnis* wird dadurch charakterisiert, da an das Vorlie-
gen eines naher umschriebenen Sachverhaltes zwingend eine be-
stimmte Rechtsfolge gekniipft wird. Umschreibt das Gesetz
zwingend und abschlieBend die Voraussetzungen der Genehmi-
gungserteilung oder der Versagung, so ist die Verwaltungsent-
scheidung ,,gebunden‘‘. Ein solcher Fall liegt stets vor, wenn eine
Norm nach der Statuierung der Erlaubnispflicht formuliert: ,,Die
Genehmigung ist zu erteilen, wenn . . .“* (so § 311 AtG) oder um-
gekehrt anordnet: ,,Die Konzession ist nur dann zu versagen,
wenn . .." (so § 30 1 GewO). Hat in einem solchen Fall die Ge-
nehmigungsbehdrde das Vorliegen der gesetzlichen Tatbe-
standsvoraussetzungen festgestellt, so kann sie nur eine einzige
rechtmiBige Entscheidung treffen; sie darf also weder eine Ent-
scheidung vollig unterlassen noch eine andere Willensbildung
vornehmen. In diesem Fall hat der Biirger ein subjektives Recht
auf die Erteilung der Erlaubnis '*). Die Pflicht des Gesetzgebers
zur Schaffung eines solchen Anspruchs ergibt sich aus dem
UbermaBverbot. Solt das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt den in
der Verbotsnorm bezeichneten Gefahren begegnen und sieht es
dementsprechend, sofern diese im Einzelfall nicht vorliegen oder
durch sonstige Belange iiberwogen werden, eine Erlaubnis vor,
so wiirde die Verweigerung einer Genehmigung zu einer nicht er-
forderlichen Grundrechtsbeeintrichtigung fiihren, die rechts-
widrig wire, Um diesem Umstand Rechnung zu tragen, ist die
Legislative zur Statuierung eines subjektiven Rechts auf Erlaub-
nis verpflichtet. Der Wortlaut der Verbote mit Erlaubnisvorbe-
halt steht dieser Auslegung auch regelmiBig nicht entgegen, im
genannten Beispiel des § 3 I1 AtG legt er eine solche Deutung so-
gar nahe, im anderen Fall ist er im Wege eines Umkehrschlusses
zu ermitteln. Der Antragsteller kann vor dem Verwaltungsge-
richt Verpflichtungsklage auf Erteilung der Erlaubnis erheben.

2. Die Ermessensentscheidung

In vielen Fillen raumt der Gesetzgeber der Verwaltung beziiglich
der Erlaubniserteilung jedoch Ermessen ein. Solche Normen
i kniipfen an einen bestimmten Tatbestand nicht eine einzige, son-
& dern mehrere mogliche Rechtsfolgen '*). Unter diesen Alternati-
“pen hat die Verwaltung fiir den Einzelfall rechtméBige Entschei-
tung zu stellen. Der Grund fiir die Einrdumung dieser Entschei-
dungismoglichkeiten liegt darin, daB der Gesetzgeber die ab-
schlieBende Abwigung zwischen den kollidierenden Belangen
nicht selpst vornehmen konnte, weil etwa die auftretenden Sach-
verhaite 2u vielfiltig oder zu wenig voraussehbar waren oder weil
die Entscheidung der Behorden an der Wiirdigung vielschichtiger
Umstinde des Einzelfalls orientiert sein sollten. Aufgabe der
Verwaltung ist es dabei, im Einzelfall die legitimen offentlichen
und privaten Bel&nge zu ermitteln und gegeneinander abzuwi-
gen. Dabei stellen die jeweiligen Normen die Entscheidung kei-

neswegs frei, vielmehr unterliegt die Exekutive umfanglichen
rechtlichen Bindungen (,,gebundenes”, ,pflichtgeméBes* Er-
messen).

Diese konnen sich schon aus der Formulierung der gesetzlichen
Vorschriften ergeben. Sind Ermessensnormen als ,,Soll-Bestim-
mungen* ausgestaltet, so hat die damit verkniipfte (,,gesollte*)
Rechtsfolge den Regelfall darzustellen. Nur wenn ausnahms-
weise untypische konkurrierende Interessen iiberwiegen, kann
von dieser Regel abgewichen werden. Das gilt auch bei Formulie-
rungen wie ,,in der Regel*. Hier ist die Bindung der Verwaltung
vergleichsweise strikt'S).

Beispiel '): Nach § 70 1 BSHG soll Personen mit eigenem Haushalt Hilfe
zur Weiterfiihrung des Haushaltes gewahrt werden, wenn keiner der
Haushaltsangehérigen den Haushalt fithren kann und die Weiterfithrung
des Haushaltes geboten ist. RegelmiBig ist hier nur die ausdriicklich ge-
nannte Entscheidung richtig, d. h. Hilfeleistung bei Vorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen; nur in Ausnahmefillen darf die Leistung versagt
werden, wenn etwa geeignetes Personal fehlt.

Geringer ist die Bindung bei ,,Kann“-Vorschriften. Hier hat der
Gesetzgeber ebenso wie bei ,,Darf*- Vorschriften keine eigene
Priferenzregelung getroffen. Dabei ist die legislative Interessen-
wertung jedoch gelegentlich aus dem systematischen Zusam-
menhang der Norm zu entnehmen. Das ist der Fall, wenn eine
Entscheidung unter bestimmten Voraussetzungen als gebunde-
ne, unter anderen Voraussetzungen als Ermessensentscheidung
ergeht. Soweit sie als gebundene Entscheidung zu treffen ist, hat
der Gesetzgeber seine Interessenwertung deutlich gemacht. Ist
fiir die Ermessensentscheidung eine vergleichbare Interessenlage
festzustellen, hat die Verwaltung diejenige Rechtsfolge anzu-
wenden, die als gebundene Entscheidung ergehen miiBte.

Beispiel: Nach § 31 1 WaffenG ist die Waffenbesitzkarte unter bestimm-
ten Voraussetzungen zu versagen, sie kann gemaB § 31 [11 WaffenG dar-
iiber hinaus auch in anderen Fillen versagt werden. Drohen hier Nach-
teile von der Intensitiit, wie sie in Absatz I aufgezeigt sind, so hat die Ver-
waltung die Erlaubnis zu versagen.

Die allgemeinen Grundsitze des gebundenen Ermessens sind in
§ 40 BVWVIG (§ 39 SGB-AT, § 114 VwGO) niedergelegt. Da-
nach hat die zustindige Behérde ihr Ermessen iiberhaupt aus-
zuiiben (Verbot des ,,Ermessensmangels*). Voraussetzung dafiir
ist, dafl sie die erforderlichen Zustinde des Einzelfalles aufklért
und auf dieser Grundlage ihre Entscheidung in unvoreingenom-
menerweise trifft. Das gilt nicht nur bei derjenigen Ermessens-
entscheidung, fiir welche dieses ausdriicklich angeordnet ist, soni-
dern fiir alle Ermessensentscheidungen. Daneben hat die Be-
horde die zulissigen duBeren Grenzen des Ermessens zu beach-
ten (Verbot der ,Ermessensiiberschreitung®). Sie darf daher
keine Entscheidung fillen, welche nicht durch die zu Grunde lie-
gende Norm legitimiert wird. Weder darf sie eine andere Rechts-
folge anordnen, als die Norm vorsieht, noch darf sie Rechtsfolgen
anordnen, obwohl die Tatbestandsvoraussetzungen dafiir nicht
vorliegen. SchlieBlich ist das Ermessen an den Zweck der jeweili-
gen Norm gebunden (Verbot des ,,Ermessensfehlgcbrauchs").
Die zustindige Stelle muB demnach zunichst den Zweck der
Vorschrift ermitteln und sodann dessen Relevanz fiir den vorlie-
genden Fall priifen. Hier gilt das Gebot der bestmoglichen Ver-
wirklichung des Normzwecks. Bei der Ermessensausiibung dir-
fgn nur sachliche Gesichtspunkte zur Verwirklichung des Norm-
zielsherangezogen werden; unzulissig sind insbesondere person-

13) BVerfGE 20, 150, 155; Diirig, AGR 1956, 117, 1491,

'14) Differenzierung bei Erichsen/Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht,
4. Aufl,, 1979, S. 165,

15) Wolf/Bachof, a.a.0.,'S. 196.
16) Nach Seewald, Jura 1980, 178.
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liche Motive des Amtswalters oder aber das Verlangen von wirt-
schaftlichen Gegenleistungen, welche sich nicht im Rahmen der
sffentlich-rechtlichen Zwecksetzung der begehrten Genehmi-
gung halten (Kopplungsverbot) 7).

Neben diesen Bindungen hat die Exekutive auch die allgemeinen
Ermessensrichtlinien aus dem Verfassungsrecht und dem einfa-
chen Gesetzesrecht zu beachten. Eine solche stellt etwa § 2 11
SGB-AT dar, nach der in § 3 ff. SBG-AT genannten Rechte bei
der Auslegung der Vorschriften SGB und der Ermessensaus-
iibung zu beachten sind '®). Aus dem Verfassungsrecht kommt
insbesondere dem UbermaBverbot Bedeutung zu. Es erfordert,
daB das im Einzelfall eingesetzte Mittel zur Erreichung des kon-
kreten Zwecks geeignet, erforderlich und verhiltnismaBig ist").
Diese Erwigungen hat die Behorde anhand der konkreten of-
fentlichen und privaten Belange im Einzelfall anzustellen. Dane-
ben kommt auch den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzen
Bedeutung zu, sie verpflichten die Behorde zu einer einheitlichen
Ermessensausiibung. Von einer gefestigten Praxis darf nur aus
sachlich einleuchtenden Griinden abgewichen werden™). Auch
Verfassungsgrundsitze wie die Sozialstaatsklausel sind bei der
Ermessensausiibung zu beachten. ‘

Das Verwaltungsermessen wird so gebunden und dadurch redu-
ziert. Vielfach wird nur eine einzige Scheidung rechtmiBig sein.
Insofern ist es unzutreffend, von einem ,,Ermessensspielraum*
zu sprechen. Im Einzelfall kommt der Behorde kein ,,Spielraum*
2u, Der Biirger hat ein subjektives Recht auf fehlerfreie Ermes-
sensausiibung?!). Dieser Anspruch kann sich bei reduziertem
Ermessen zu einem Anspruch auf Genehmigungserteilung ver-
dichten. Besondere Bedeutung erlangt bei Ermessensentschei-
dungen die Begriindungspflicht gemiB § 391 BVwVIG. Die zu-
stindigen Stellen sind zur Offenlegung ihrer Griinde fiir die Ent-
scheidung im Einzelfall verpflichtet; diese ermglicht die gericht-
liche Uberpriifung??).

Trotz der vielfiltigen Bindungen wurde die Ermessensausiibung
der Verwaltung frilher gelegentlich als rechtswidriger Eingriff in
die Freiheitsrechte angesehen. Ausgehend von dem Satz des
Bundesverfassungsgerichts, der Grundrechtsschutz diirfe nicht
dem ,freien Ermessen“ der Exekutive unterliegen®’), wurde
festgestellt, die Freiheitsrechte diirften nicht zur Disposition der
Exekutive stehen?¥). Vielmehr miisse der Gesetzgeber die der
staatlichen Einwirkung offenliegende Rechtsphare selbst ab-
grenzen und diirfe diese Bestimmung nicht der Verwaltung, die
»an seiner Stelle** handele, iibertragen. Diese Lehre iibersieht,
daB die Einraumung des Ermessens héufig einen milderen Ein-
griff darstellt als ein vélliges Verbot. Insofern ist sie unter dem
Aspekt des UbermaBverbotes geradezu geboten*®). Sie weist je-
doch zutreffend darauf hin, daB die Sozialgestaltung durch Er-
messen ein Problem der Gewaltentrennung zwischen Legislative
und Exekutive darstellt. Zwar ist heute allgemein anerkannt, dal
auch der Verwaltung im demokratischen Rechtsstaat eine eigene
Gestaltungsbefugnis zusteht, die sich aus Art. 20 11 GG ergibt %),
daB jedoch alle ,,wesentlichen Fragen® vom Gesetzgeber selbst
entschieden werden miissen?’). In diesem Rahmen miissen
Handlungsauftrige an die Exekutive allen Anforderungen 'des
Grundgesetzes geniigen. Hierzu zihlt bei Ermessensformen ins-
besondere das Bestimmtheitsgebot 28) welches erfordert, da der
Gesetzgeber selbst die MaBstibe der Exekutiveninteressenab-
wiigung festlegt. Die Konkretisierung muB um so stirker sein, je
gravierender das Gesetz in Freiheitsrechte eingreift. Blofe Blan-
ketterméchtigungen, welche pauschal auf ,Offentliche Belange*
oder ,,Belange der Allgemeinheit" verweisen, sind demnach un-
zuliissig, sofern sie sich nicht aus systematischen Zusammenhén-

gen niher konkretisieren lassen. Erst recht ist ein Gesetz verfas-
sungswidrig, bei dem ein solcher Hinweis véllig fehlt. Auf diese
Weise wird der Forderung, der Gesetzgeber miisse selbst die
Rechtspahre des Individuums umgrenzen, geniigt.

Macht eine Ermessensnorm zur Voraussetzung der Genehmi-
gungserteilung, daB ,,dffentliche Belange nicht entgegenstehen®
(so etwa § 211 AusiG, s. auch § 3511 BBauG), so ist bei der Prii-
fung dieses Tatbestandsmerkmals bereits die Relevanz offentli-
cher Belange zu priifen. Sofern solche im Einzelfall nicht ein-
schliigig sind, bleibt fiir die Abwégung zwischen offentlichen und
privaten Interessen bei der Frmessensausiibung kein Raum
mehr, da Sffentliche Belange tangiert sind und somit der Frei-
heitsschutz des Biirgers notwendig iiberwiegt. In diesen aller-
dings in der Praxis sehr seltenen Fallen reduziert sich das Ermes-
sen auf Null; der Biirger hat einen Anspruch auf die beantragte
Genehmigung*®).

IV. Das Verbot mit Dispensvorbehalt

Ein,,Dispens* liegt vor, wenn gemi8 genereller gesetzlicher Er-
méchtigung Befreiung von zwingenden Vorschriften gewihrt
wird, die nicht unter speziellen Ausnahmevorschriften ste-
hen*3°). Diese Definition legt dic Annahme nahe, das Charakte-
ristikum des Verbotes mit Dispensvorbehalt bestehe in der Natur
der Ausnahmevorschrift als ,,spezielle* bzw. ,,generelle* Rege-
lung. Wesentlich bedeutsamer ist fiir die Praxis jedoch ein ande-
rer Unterschied. Der Dispens gestattet Ausnahmen von Verbots-
vorschriften nicht aus Griinden eines iiberwiegenden privaten In-
teresses, sondern ausschlieflich aufgrund offentlicher Belange 3,
Von der Verbotsnorm soll nur unter der Voraussetzung abgewi-
chen werden, daB sie iiberwiegenden 6ffentlichen Interessen ent-
gegensteht. Demnach ist — anders als bei dem Verbot mit Erlaub-
nisvorbehalt - bei der Entscheidung liber einen Genehmigungs-
antrag hier nicht zwischen offentlichen und privaten Interessen
abzuwigen, sondern ausschlieBlich 6ffentliche Interessen sind zu
beriicksichtigen. L8t das Verbot mit Dispensvorbehalt somit
keine Beriicksichtigung individueller Belange zu, so stellt sich aus
der Perspektive des Betroffenen als volliges Verbot seines Vor-
habens dar, sofern nicht Belange auBerhalb seiner Sphire eine
Durchbrechung legitimieren. Eine solche Verbotsnorm ist daher
nur zuldssig, sofern eine vollige Untersagung ohne Ausnahme zu- d
lissig ware. Nur unter dieser Voraussetzung ist sie mit den
Grundrechten des Betroffenen vereinbar; andernfalls erforderte
das UbermaBverbot die Schaffung eines Verbots mit Erlaubnis-
vorbehalt, das den individuellen Belangen Rechnung trigt ),
Voraussetzung der RechtmiBigkeit eines solchen Verbotes ist,
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daB es gesetzlich angeordnet ist und nach Verbots- wie Erlaubnis-
tatbestinden den Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes
Rechung trigt.

Gebundene Erlaubnisse sind insoweit selten, Sie setzen voraus,
daB eine Erlaubnis zu erteilen ist, sofern 6ffentliche Belange dies
erfordern, In einem derartigen Fall ist die zusténdige Behérde
verpflichtet, die Genehmigung zu erteilen. Der Betroffene hat
jedoch keinen Anspruch auf die Genehmigungserteilung, da sie
nicht in seinem Interesse erfolgt®"). Er hat nur einen Anspruch
auf die Durchfiihrung eines Genehmigungsverfahrens.

Beispiel fiir eine solche Norm ist § 6 I AtG. Danach ,,ist die Genehmi-
gung zu erteilen”, wenn ein Bediirfnis fiir eine Aufbewahrung besteht.
Das Bediirfnis ist stets ein 6ffentlicher Bedarf nach Aufbewahrung von
Kernbrennstoffen, niemals die private Notwendigkeit des Antragstellers.

Wesentlich hiufiger ist die Ermessensentscheidung. Auch hier
stellen die Grundsitze der Ermessensbindung den wesentlichen
Abgrenzungsfaktor vom Verbot mit Dispensvorbehalt gegen-
iiber denjenigen mit Erlaubnisvorbehalt dar. Hier diirfen in die
Abwigung bei der Entscheidung der Behdrde nur 6ffentliche Be-
lange aufgenommen werden, die Beriicksichtigung privater In-
teressen ist unzuldssig. Dabei sind einerseits diejenigen dffentli-
chen Belange, welche durch das Verbotsgesetz geschiitzt werden
sollen, andererseits solche Interessen, deren Verwirklichung die
Erlaubnisnorm dient, zu beriicksichtigen. Uberwiegend letztere,
so kann die Erlaubnis erteilt werden. Dieses geschieht jedoch
niemals in privatem Interesse; der Dispensvorbehalt tangiert den
Grundrechtsschutz iiberhaupt nicht®!). Der Biirger hat daher
weder einen Anspruch auf fehlerfreie Ausiibung der Entschei-
dungskompetenz der Behdrden noch einen Anspruch auf die Er-
teilung der Erlaubnis; ihm kommt nur ein Recht auf Durchfiih-
rung des Erlaubnisverfahrens zu.

Der AusschluB solcher Anspriiche geschieht gelegentlich schon im Ge-
setz selbst. Ein Beispiel hierfiirist § 61 KWG: Diese Vorschrift stellt klar,
daB die Normen des Kriegswaffengesetzes ein Verbot mit Dispensvorbe-
halt und keinen Erlaubnisvorbehalt enthalten.

Folglich kann der Biirger auf die Erteilung eines Dispenses nicht
klagen; er kann nur Klage auf die Durchfithrung des Genehmi-
gungsverfahrens erheben.

Als dritte Kategorie neben dem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt
und dem Verbot mit Dispensvorbehalt wird gelegentlich das Ver-
bot mit Befreiungsvorbehalt genannt ). Im Gegensatz zum Dis-
pensvorbehalt soll dieses auf einem ,,speziellen Ausnahmevor-
behalt* beruhen. Wesentlich bedeutsamer als diese Qualifikation
ihrer gesetzlichen Grundlage ist jedoch die Frage, welche Grund-
siitze fiir die Erlaubniserteilung gelten. Hier sind einheitliche
Maximen nicht erkennbar.

Sofern der Befreiungsvorbehalt eine bloBe Rahmenvorschrift
darstelilt, die lediglich auf einen Erlaubnistatbestand in anderen
Normen verweist, so ist auf deren Inhalt und Zweck abzustellen.

Ein Beispiel ist § 31 1 BBauG. Ob hier beider Abweichung von den Fest-
setzungen des Bebauungsplans nach den Grundsitzen iiber den Erlaub-
nisvorbehalt oder denjenigen iiber den Dispensvorbehalt zu verfahren ist,
richtet sich nach dem Inhalt der Befreiungstatbestinde des Bebauungs-
plans, der durch Auslegung im Einzelfall zu ermitteln ist.

Sofern die Befreiungsvorschrift selbst den Genehmigungstatbe-
stand enthilt, ist durch Auslegung zu ermitteln, ob dieser 6ffent-
lichen oder privaten Belangen zu dienen bestimmt ist. Hinderlich
ist dabei vielfach die auffallige Unbestimmtheit dieser Normen.

Vgl etwa § 60 VI LBauONW: , Ausnahmen konnen gestattet werden®,

oder § 3 BannmeilenG. Die VerfassungsmiBigkeit solcher Vorschriften
ist durchaus zweifelhaft.

Dabei ist insbesondere der aus der Entstehungsgeschichte jeweils
herleitbare Gesetzeszweck zu beriicksichtigen. Je nach den derart
ermittelten Grundsitzen ist die Ermessensbindung an den Mag-
stiiben des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt oder des Verbots mit
Dispensvorbehalt zu orientieren.

V. Das Genehmigungsverfahren

Das Genehmigungsverfahren ist ebenso wie das Genehmigungs-
erfordernis selbst den Gefahren anzupassen, zu deren Verhiitung
es geschaffen ist®*). Es ist auf Antrag durchzufithren. Der An-
tragsteller hat darauf ein subjektives Recht. Die Ausgestaltung
des Verfahrens hat seinen Zweck wie den besonderen Anforde-
rungen der Materie addquat zu sein. Das gilt insbesondere fiir die
Dauer des Verfahrens **); es darf sich nicht derart langwierig hin-
ziehen, daB es grundsitzlich geeignet ist, das Vorhaben zu ver-
hindern.

Wesentlich bedeutsamer ist zumeist die Regelung der Beweisan-
forderungen ), Begriindung und Ausgestaltung jeder Rechtsbe-
ziehung bringen die Notwendigkeit des Erhalts von Informatio-
nen vom jeweils anderen Teil mit sich. Im Genehmigungsverfah-
ren erlangen sowohl die Fragen der Beweislast als auch die Gren-
zen staatlicher Informationserhebung Bedeutung. Diese Fragen
sind bislang wenig geklart.

Im Verwaltungsverfahren besteht keine formelle Beweislast,
vielfach wird jedoch die matericlle Beweislast ,,nach den allge-
meinen Grundsitzen des Verwaltungsrechts' dem Antragsteller
auferlegt®”). Dabei darf jedoch bei dem Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt die grundrechtlich garantierte Freiheitsausiibung nicht
an unerfiillbaren Beweisanforderungen scheitern. Konnen strin-
gente Beweise wegen der Besonderheit der Materie nicht be-
schafft werden, so sind die Anforderungen an die Beweismittel
derart herabzusetzen, daB sie dem beantragten Vorhaben keine
uniiberwindlichen Hindernisse entgegensetzen. Sind keine Be-
weismittel erreichbar, so darf der Antragsteller nur mit einer
Darlegungslast belastet werden. Dabei hat nicht jede seiner Ein-
lassungen die Vermutung ihrer RechtméBigkeit fiir sich, vielmehr
steht es den Staatsorganen frei, den Gegenbeweis zu erbringen.
Gelingt das nicht, so sind die Angaben des Antragstellers als
wahrheitsgemif} zu behandeln.

Der Umfang des staatlichen Tatsachenermittlungsrechts wird
durch den Gegenstand des Genehmigungsverfahrens und das
UbermaBverbot begrenzt. Gegenstand der Erhebung diirfen nur
solche Tatsachen sein, die im Verfahren Relevanz erlangen.
Schon bei der Bestimmung der relevanten Tatsachen ist dem In-
teresse des Antragstellers an der Wahrung seiner Privatsphare
Rechnung zu tragen. Den Behorden ist es nicht gestattet, im Ge-
nehmigungsverfahren gewonnene Informationen ohne eigen-
stindige gesetzliche Grundlagen an andere staatlichen Stellen
weiterzuleiten>®),

Im iibrigen bedarf das Verwaltungsverfahren ebenso wie die ei.n-
schliigigen Vorschriften der Verwaltungsverfahrensgesetze drin-
gend weiterer KEirung zu dieser Materie.
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