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Einleitung

1. Generalklauseln sind ein blinder Fleck im Zentrum des deutschen Staats-
und Verwaltungsrechts. Vorstellungen tiber ihre vorgebliche Unverzichtbarkeit
und ihre vorgebliche Bedenklichkeit fallen zusammen in einen auffillig blas-
sen, vieles im Ungefiahren belassenden Umgang mit einer Rechtsfigur, die an
Grenzfragen des Verfassungsstaats rithrt: Endet die staatliche Handlungsfa-
higkeit dort, wo das Gesetz sie nicht mehr formen kann — oder endet an diesem
Punkt statt dessen der Gesetzesvorbehalt? Was kann das Parlamentsgesetz
beitragen zu einem leistungsfahigen Steuerungsverbund, der das Verwaltungs-
handeln auch unter (post-) modernen Komplexititsbedingungen lenkbar und
transparent zugleich erhalten will? Hat die Unterscheidung zwischen Gesetz-
gebung, Gesetzesanwendung und Rechtsschutz bestimmte exklusive Folgen
fiir das Staatshandeln im Ganzen, und auf welche Art von Gesetzen ist dabei
abzustellen? Welche Funktion erfullt also das verfassungsrechtlich vorgezeich-
nete Bild von der Verwaltung als ,,gesetzesvollziehender Gewalt“? SchliefSlich:
Wie verarbeitet das betreffende Koordinatensystem die einschligige verwal-
tungsrechtswissenschaftliche Kritik auf dogmatischer, theoretischer oder real-
wissenschaftlicher Basis, kann es sie gegebenenfalls durch Modifizierungen
und Transformationen integrieren?

Diese allgemeinen Fragen stellen sich bei der Generalklausel als einem mzix-
tum compositum aus offenen Begriffen und tatbestandlicher Verbestimmung
in besonderer Schirfe, weil sie sich den tiblichen Zugruppierungen entzieht:
Weder nimmt sie die partiellen rechtsstaatlichen GewifSheiten tiber die Be-
stimmtheit von Normen und eine darauf gestiitzte Beherrschbarkeit der Ver-
waltung in Anspruch, noch folgt sie einer prinzipiellen Absage an die Steue-
rungskraft materieller Normen, wo diese generell oder jedenfalls fur komplexe
Gestaltungssituationen behauptet wird. Generalklauseln als Verwaltungsbe-
fugnisse scheinen letztlich aus beiden Perspektiven als verlorener Ort der ge-
setzmafSigen Verwaltung.

2. Dennoch sollen in der folgenden Untersuchung Bausteine fiir eine allgemei-
ne Dogmatik der Generalklausel als Verwaltungsbefugnis entwickelt werden.
Denn nur unter Einbeziehung von klar gezeichneten Generalklauseln — so die
hier vorgelegte These — gelingt es, ein verfassungsstaatliches Verwaltungsrecht
fortzuschreiben, das ohne grof3flichige Ausblendungen und anschlufSlose Ein-
zeldogmatiken auskommt.
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Die dogmatische Durchdringung der Generalklausel zielt so im Kern auf
das allgemeine Verhiltnis von Gesetz und Verwaltung: Wenn es richtig ist,
dafd die Verschiedenheit von Verwaltungsaufgaben und zugleich die Unuber-
sichtlichkeit vieler Sachlagen immer weiter zunehmen, miissen Verfassungs-
und Verwaltungsrecht sich in der Tat Rechenschaft dariiber ablegen, ob die
Gesetzmalfligkeit der Verwaltung tiberhaupt als verpflichtendes Muster auf-
rechterhalten werden kann und soll, um auf der ganzen Breite der komplexen
Herausforderungen die notwendige Legitimation und Anleitung zu produzie-
ren. Die Untersuchung will zunichst zeigen, dafs sowohl die Expansion der
grundrechtlichen Schutzbereiche, insbesondere der allgemeinen Handlungs-
freiheit, als auch die prinzipielle Entformalisierung der Eingriffslehren entge-
gen einer vielfach geduferten Kritik in sich konsequent sind und zu einem
grundsitzlich stimmigen Gesamtkonzept der gesetzmifSigen Verwaltung zu-
sammengefiihrt werden konnen. Wenn der Staat — in welcher Form auch im-
mer — rechtserheblich auf Freiheitsbetatigungen seiner Biirger einwirkt, beno-
tigt er dafur eine gesetzliche Grundlage, gleiches gilt fiir weitere wesentliche
Teile des Staatshandelns. Grundrechtliche Freiheit ist insoweit als Teil einer
formlichen Handlungsordnung mit spezifischer Rationalitidt wiederzuerken-
nen, die allerdings zugleich in deutlichem Abstand zu einem Konzept des To-
talvorbehalts verbleibt.

Es ist dann zu bestimmen, welche weiteren Vorgaben die entsprechenden
gesetzlichen Regelungen erfiillen mussen. Die Untersuchung will den Nach-
weis fuhren, daf§ die verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht darauf zielen, ab-
geschlossene Gesetzesformen oder gar die moglichst maximale Vorausbestim-
mung der Verwaltung durch Gesetz zum MafSstab zu machen. Vielmehr setzt
das Grundgesetz allgemeiner an: Notwendig ist eine erkennbar abgeleitete An-
wendung der Norm und eine darauf abgestimmte wirksame Kontrollmoglich-
keit, dies kann als hinreichende Bestimmtheit gekennzeichnet werden. Damit
eroffnet sich zundchst eine erhebliche Bandbreite an gesetzgeberischer Gestal-
tung, die neben rein tatbestandlichen Losungen etwa auch verfahrensbezogene
oder prozedurale Elemente einbeziehen kann.

3. Die Vielfalt der Steuerungsansitze im besonderen Verwaltungsrecht macht
es moglich, Generalklauseln als Verwaltungsbefugnisse klar einzugrenzen: Sie
zeichnen sich durch ihre tatbestandliche Rickbindung an ein bestimmtes Auf-
gabenprofil aus, die mit einer nicht abgeschlossenen Vielzahl von Handlungs-
moglichkeiten verbunden ist. So stehen sie neben standardisierten Einzelbe-
fugnissen, planerischen Abwigungsermachtigungen tber inkomensurable
Ziele und Gestaltungsbefugnissen mit verfahrensbezogenen Absicherungen.
Die Untersuchung weist nach, daf§ sowohl im besonderen Sicherheitsrecht wie
auch in vielen Gebieten der Leistungsverwaltung oder in der Regelung beson-
derer Verwaltungsrechtsverhiltnisse das Konzept der Generalklausel — entge-
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gen einer verbreiteten Vermutung — auf Seiten des Gesetzgebers nicht auf dem
Riickzug, sondern ganz im Gegenteil im Vordringen begriffen ist. Darin liegt
eine grundsitzlich folgerichtige Konsequenz der Grundrechtssensibilisierung
in Bezug auf Vorfeldmafinahmen und die Wirkungsmacht des ,weichen“ Staa-
tes. Der Einsatz von Generalklauseln ist hier in der Lage, die notwendigen
aufgabenbezogenen Befugnisse zu schaffen. In welchem Umfang sie dabei ein-
gesetzt werden sollten, ist — wie hier gezeigt wird — zunichst eine verfassungs-
politische, in aller Regel hingegen keine verfassungsrechtliche Abwagung des
Gesetzgebers.

Durch den vielfach erprobten Verbund mit weiteren gesetzlichen Einzelbe-
fugnissen und untergesetzlichen Konkretisierungen in Rechtsverordnungen
und Verwaltungsvorschriften wird die Verwaltungspraxis entlastet und abge-
sichert, zugleich befordern diese Prozesse eine wechselseitige Systematisierung,
die die Generalklauseln in das allgemeine Verwaltungsrecht einbindet. Wenn
sich der Gesetzgeber fir den Einsatz von Generalklauseln entscheidet, ist das
zugleich mit Festlegungen zum Anwendungs- und Kontrollkonzept verbun-
den, die nur vordergriindig paradox erscheinen: Die tatbestandliche Formulie-
rung eines bestimmten Handlungsauftrags achtet die Eigenstindigkeit des
Verwaltungshandelns und fithrt dennoch in einem zweiten Schritt zu einer
grundsitzlichen Vollkontrolle durch die Gerichte, weil insoweit zwischen Ver-
waltung und Gerichtsbarkeit eine gleichlaufende Gesetzesanwendung model-
liert wird. Dabei verzichtet der Gesetzgeber, indem er die moglichen Rechts-
folgen nicht abschlieflend bezeichnet, auf seine Einschitzungsprarogative, und
uberantwortet so die Entscheidungen der Verwaltung einer gerichtlichen Kon-
trolle vom Typus des Einzelfalls aus. Insgesamt ist so beim Einsatz der Gene-
ralklauseln die Rolle der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Vergleich zu anderen
Steuerungsansatzen institutionell gestarkt.

Indem sie in dieser besonderen Weise Gesetzgebung, Exekutive und Judika-
tive verzahnen, leisten Generalklauseln ihren Beitrag zu einem nach allgemei-
nen Regeln gebundenen, rational aufgeteilten und allseits kommunikablen
staatlichen Steuerungs- und Handlungsverbund. Eine entsprechende Verbe-
stimmung zielt dabei ausdricklich nicht darauf, ein in sich geschlossenes kom-
plexes neues Anwendungsmodell fiir einen spezifischen Normtyp vorzulegen.
Vielmehr steht im Vordergrund, seine Eigenart zwar zu kennzeichnen, ihn
aber doch vor allem durch die Zuordnung der institutionellen Anteile in der
Anwendung und Kontrolle systematisch anschluf$fihig zu machen.

4. Die folgende Untersuchung wurde von der Juristischen Fakultit der Univer-
sitdit Augsburg im Wintersemester 2006/2007 als Habilitationsschrift ange-
nommen. Sie ist in meiner Assistentenzeit am Lehrstuhl fiir Staats- und Ver-
waltungsrecht (Prof. Dr. Masing) entstanden. Professor Masing danke ich sehr
herzlich fiir das fortgesetzte wissenschaftliche Gesprach und vielfiltige pra-
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gende Anregungen, nicht zuletzt aber auch fiir die verldfSliche Betreuung der
Habilitation. Ein besonderer Dank gebiihrt Prof. Dr. Reiner Schmidt fuir steti-
ge zugewandte Beratung und die Erstellung des Zweitgutachtens. Die Mitglie-
der der Augsburger Fakultdt haben meine Forschungs- und Lehrtatigkeit im-
mer wieder positiv aufgenommen und unterstiitzt, wofiir ich auch ihnen herz-
lich danke. Dr. Franz-Peter Gillig, Tiibingen, danke ich fiir die Aufnahme in
die Schriftenreihe ius publicum und wiederholte Hilfestellung; dem Wissen-
schaftsfonds der VG Wort habe ich fiir einen grof$ziigigen Druckkostenzu-
schuf$ zu danken. Mein Dank gilt schliefSlich den Herren cand. iur. Michael
Snowadsky und cand. iur. David Heuer, die die Korrektur der Druckfassung
durchgefithrt und das Sachverzeichnis erstellt haben.

Ich widme die Arbeit meinen Kindern Carlotta und Jakob, die je auf ihre Wei-
se die Augsburger Jahre gepragt haben.
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§ 1 Einfihrung:
Generalklauseln als Herausforderung verwaltungsrechtlicher
Systembildung — Rahmen und Gang der Untersuchung

»Gegenstand und Modalititen staatlichen In-
formationshandelns sind so vielgestaltig, daf sie
angesichts der eingeschrankten Erkenntnis- und
Handlungsmaéglichkeiten des Gesetzgebers al-
lenfalls in allgemein gehaltenen Formeln und
Generalklauseln gefafSst werden konnten. Ein Ge-
winn an MefSbarkeit und Berechenbarkeit staat-
lichen Handelns ist fiir den Biirger auf diesem
Weg regelmdfSig nicht zu erreichen oder nur in
einer Weise, die den Erfordernissen staatlicher
Informationstditigkeit nicht gerecht wird.”

BVerfGE 105, 279 (305)

Verwaltungsbefugnisse miissen sich in einer Vielzahl ungesicherter Sachlagen
bewihren. Im folgenden werden ein Arbeitsbegriff der Generalklausel und die
Hauptthesen der Untersuchung entwickelt (I.) und auf die grundlegenden Fra-
gestellungen zugefithrt: Welche Herausforderungen bestehen fiir das Konzept
der gesetzmafligen Verwaltung (I1.), und haben Generalklauseln das Potential,
zur Bewiltigung der anliegenden Komplexititsdilemmata und Steuerungsdefi-
zite beizutragen (II1.)? Von diesen Ausgangspunkten aus ist der Gang der Ar-
beit ndher zu strukturieren (IV.).

I. Generalklauseln als Verwaltungsbefugnisse —
Arbeitsbegriff, Abgrenzung, Thesen

Der Begriff der Generalklausel begegnet im Recht in verschiedenen Zusam-
menhingen'. Er bezeichnet beispielsweise umfassende Korrekturnormen, die
die richterliche Entscheidung im Zivilrecht jenseits der systematisierten Ein-

1 Klassischer Uberblick bei Hedemann, Flucht in die Generalklauseln, S. 4 ff.
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zelregelungen an den MafSstab von ,,Treu und Glauben“ binden?, oder etwa
die umfassende Gewihrleistung des Verwaltungsrechtsschutzes unabhingig
von der Form des Verwaltungshandelns?. Die folgende Untersuchung bezieht
sich allein auf ,,Generalklauseln als Befugnisnormen der staatlichen Verwal-
tung®“. Der grundlegende Sachzusammenhang ist damit die Frage nach der
Funktion und Struktur von Normen, die der Verwaltung ein bestimmtes
Handlungsprogramm vorgeben und die zustindigen Stellen zu entsprechen-
dem Handeln legitimieren. Als Generalklausel sollen daher im folgenden zu-
nachst gesetzlich gefafSte Verwaltungsbefugnisse, bei denen das Vorliegen teil-
weise offen formulierter Handlungsvoraussetzungen eine nicht abgeschlosse-
ne Mehrzahl von Handlungsmoglichkeiten in einem bestimmten Sachgebiet
erdffnet, betrachtet werden.

In der Definition liegt zum einen die notwendige Spezifizierung des Gegen-
stands gegentuber dem weiten Feld der unbestimmten Rechtsbegriffe. Die ein-
schliagigen Gesetzesbestimmungen bewegen sich in einer groflen Breite von
quasi-bestimmten Formeln bis hin zu offenen Begriffen wie der ,, Zuverlassig-
keit“ usw. Doch auch der offene, selbst der entwicklungsoffene Gesetzesbe-
griff (,Stand der Technik“) macht als solches noch keine Generalklausel aus.
Erst durch die Kombination mit ebenfalls nicht abschlieffend festgelegten
Rechtsfolgen im Sinn eines Auswahl-, nicht nur eines Entschliefungsermes-
sens, entsteht die besondere Form von Verwaltungsnormen im hier gemeinten
Sinn. Thr Prototyp ist die entsprechende Regelung des Polizeirechts, die die
zustandigen Behorden zur Abwehr von ,,Gefahren® durch die dafiir ,,notwen-
digen“ Mafinahmen ermachtigt. Unbestimmte Rechtsbegriffe, die auf eine
feststehende Rechtsfolge hinfiihren, sollen dagegen hier als (nur) ,general-
klauselartige® Bestimmungen bezeichnet werden; die Doppelformel von Gene-
ralklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen bleibt damit (zunachst) erhal-
ten.

Dabei ist nicht notwendig die dufSerliche Struktur der einschlagigen Rechts-
normen entscheidend. Die Unterscheidung von Tatbestand bzw. ,,unbestimm-
ten Rechtsbegriffen® und Rechtsfolge bzw. ,,Ermessen® ist etwa nur die (in-
zwischen) traditionelle, aber nicht von vornherein ausschlieffliche Codierung,
mit der die Fragen nach einem besonderen Handlungsspielraum der Verwal-
tung im hier skizzierten Sinn abgeschichtet und diszipliniert werden. Der Be-
griff der Befugnis ist weiter nicht verengt auf eine klassische Eingriffskonstel-

2 Zum zivilrechtlichen Verstindnis Ohly, Generalklausel und Richterrecht, AcP 201
(2001), S. 1ff., insbesondere zur Bedeutung der Prajudizien S. 19 ff.; Kamanabrou, Interpre-
tation zivilrechtlicher Generalklauseln, AcP 202 (2002), S.662ff., zusammenfassend zu
Auslegungs- und Rechtsfortbildungsfunktion S. 687.

3 Art. 191V GG, §40 I VwGO. Vgl. dazu Auert, Generalklausel im 6ffentlichen Recht,
S.58ff. Die von Auert vorgelegte Arbeit schliefft Grundrechte, allgemeine Hirteklauseln,
Verhaltensregeln ebenso wie Befugnisregeln in einen Begriff der Generalklausel ein, der auf
dessen offene Struktur abstellt, zur zugrundeliegenden Definition S. 33.
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lation zu verstehen, sondern zielt grundsitzlich auf die gesamte Bandbreite des
Verwaltungshandelns, das freilich — angesichts der fortgeschrittenen Grund-
rechtsdogmatik — auch von vornherein umfassend in seinen grundrechtlichen
Wirkungen zu erfassen ist. Dabei ist keine Generalklausel als umfassende
»Staatsgrundnorm® denkbar, von der aus die gesamte vollziehende Gewalt
strukturiert werden konnte. Denn Generalklauseln sind historisch und syste-
matisch immer schon begrenzte Normen, die sich auf die vom Verwaltungs-
recht allgemein ausgeprigten einzelnen Sachgebiete beziehen. Damit wird die
staatsrechtliche Frage nach den Moglichkeiten und Grenzen staatlichen Han-
delns in einem Prozef§ der Wechselseitigkeit verwaltungsrechtlich domesti-
ziert, namlich auf die vorhandene Basis einer ausdifferenzierten Ordnung ge-
stellt?.

Die folgende Untersuchung verfolgt drei zentrale inhaltliche Thesen, die
auf das Verstindnis, die Substanz und die Relevanz von Generalklauseln als
Befugnisnormen zielen. Zum einen soll gezeigt werden, dafs Generalklauseln
als bestimmtes, begrifflich abgegrenztes Instrument aufgefafSt werden kon-
nen, das in der Verwirklichung des Rechtsstaats einen zentralen Platz hat; die
Rekonstruktion der Generalklausel fithrt so zu einer Darstellung des rechtlich
gebundenen und eingehegten Verfassungsstaats und seiner Rationalititsmo-
delle. Die Untersuchung will im weiteren die These tiberprufen, dafl die Sub-
stanz der Generalklauseln nicht aufgezehrt ist, sondern diese ein geradezu
notwendiges Verbindungselement fiir ein verfassungsstaatliches Verwaltungs-
recht darstellen, das individuelle Freiheitsanspriiche und staatliche Gestal-
tungsmacht ohne grofsflichige Ausblendungen verzahnen will. Generalklau-
seln dienen danach in verschiedenen Sachgebieten als typisches rechtsstaatli-
ches Instrument des Gesetzgebers, inhaltliche Vorentscheidungen zu treffen
und zugleich Gestaltungsverantwortung an die Verwaltung zu ubertragen.
Die dritte These legt das Schwergewicht auf die praktische Relevanz von Ge-
neralklauseln als Verwaltungsbefugnissen. Danach sind Generalklauseln als
materiellrechtliche Grundnormen einzubeziehen in einen Steuerungsverbund,
der die Verbindung von inhaltlicher Vorsteuerung und konkreter Entschei-
dungsfindung mit angemessenen Kontrollkonzepten ermoglicht. Der Vorbe-
halt des Gesetzes wird auf diese Weise flexibilisiert, aber zugleich in seinem
flachendeckenden Anspruch weiterverfolgt, der rechtsstaatliche Pramissen
nicht wegen der Sachgesetzlichkeit bestimmter Verwaltungsbereiche ausklam-
mert.

Fiir die Untersuchung der Generalklausel als Befugnisnorm konnen vorab
zunichst zwei wesentliche Perspektiven unterschieden werden: Thre Funktion
als dynamische Norm fragt die verfassungsrechtlich gewollte Limitierung des

4 Zu diesem Zusammenhang niher Wiffmann, Verwaltungsorganisation, GVR I, § 15,
Rn. 1ff.
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Staates, die Verteilung zwischen Freiheit und staatlicher Gestaltungsbefugnis
an. Und ihre Struktur als offene Norm weist auf die Leistungsfihigkeit fachli-
cher Standards hin, die sich in Praxis und Wissenschaft auf bestimmte
Grundannahmen tber die Moglichkeiten und Grenzen einer rationalen An-
wendung von Gesetzen stiitzen. Diese Fragen, die auch im Eingangszitat ange-
deutet sind, lassen sich ndher als eine Herausforderung des Rechtsstaats und
als eine Herausforderung des Verwaltungsrechts durch die Generalklauseln
skizzieren. Wihrend der jeweilige Bezugsrahmen dabei zunichst eine kritische
Distanz gegeniiber Generalklauseln als Verwaltungsbefugnissen nahelegt, ist
bei ndherer Betrachtung ein positiver Beitrag zu den jeweiligen Fragestellun-
gen zu erwarten.

I1. Generalklauseln als Herausforderung des Rechtsstaats
1. Bezugsrahmen

Im Staats- und Verwaltungsrecht sind Generalklauseln als Teil einer Legitima-
tionsordnung in den Blick zu nehmen, in der Vorgaben des Gesetzgebers, Lei-
tung durch die Regierung, eigenstindiger Anteil der Verwaltung und Kontrol-
le durch die Gerichte einander zugeordnet werden. Verwaltungsbefugnisse,
die in der Form von Generalklauseln erlassen werden, verfehlen dabei den
maximal denkbaren Standard rechtsstaatlicher Freiheitssicherung, da die
Grenzen, die sie staatlichem Handeln setzen, nicht von vornherein durch klare
Begriffe und klare Handlungsformen erkennbar sind. Ganz im Gegenteil zie-
len sie darauf, Legitimation auch fiir offene Fragen vorzuhalten und damit
auflerlich ablesbare Handlungsgrenzen des Staates zu verdunkeln. Damit wird
eine traditionelle Verklammerung rechtsstaatlicher Grundbegriffe zunachst
disharmonisiert:

In der rechtsstaatlichen Grundrelation ist rechtliche Freibeit zwar keine
quasi-naturliche Existenz — und auch kein unbedingtes Verfassungsprogramm,
soweit das Grundgesetz ebenso vom sozialgebundenen Menschen ausgeht’ wie
vom handlungsfihigen, sozialgestaltenden Staat®. Dieser Staat ist jedoch tber
das Gewicht der Grundrechte formal und in bestimmter Weise auch materiell
an ein gegen ihn laufendes Verteilungsprinzip gebunden, das ihm Rechtferti-
gungs-, zumindest aber Begriindungslasten auferlegt’; damit verschafft sich

5 BVerfGE 4, 7 (15£.).

6 Zur virtuellen Allzustindigkeit des Staates Masing, Verfolgung 6ffentlicher Interessen,
EuGRZ 2003, S.395 (397); Wifimann, Verwaltungsorganisation, GVR I, §15, Rn. 10
m.w.N.

7 Masing, Rechtsstatus des Einzelnen, GVR 1, § 7, Rn. 8 ff. Begriffsbildend Schmitt, Ver-
fassungslehre, S. 126.
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im Ergebnis eine eigenrationale ,,Ordnung ,von unten‘“, die in der wechselsei-
tigen Anerkennung subjektiver Rechte liegt, ihren Raum?.

Das zentrale Medium, um den rechtsstaatlichen Anspruch des Verfassungs-
staats einzulosen, ist in einer langgestreckten Entwicklung, zu der auch immer
wieder gegenldufige Tendenzen gehorten und gehoren, das parlamentarische
Gesetz geworden. Es soll tiber Staatsgewalten, -funktionen oder -subsysteme
hinweg eine gemeinsame Kommunikation sichern. Dabei dienen Verwaltungs-
befugnisse freilich wie bereits angedeutet nicht eindimensional nur der mogli-
chen Begrenzung von Freiheit. Zum einen ist das Gesetz vielfach erprobtes
Instrument der Sozial- und damit auch der Freiheitsgestaltung®. Zum anderen
greift die objektiv-rechtliche Funktion des Gesetzes tiber den individuellen
Freiheitsschutz noch hinaus, indem sie rechtsstaatliche Strukturen auch jen-
seits der Grundrechtswirkungen zum verpflichtenden Leitbild des Verfas-
sungsstaats erhebt'C. Fiir die Anwendung des Gesetzes haben sich verschiedene
Rationalitatsmuster durchgesetzt, die die Parameter des Rechts- und Verfas-
sungsstaats auf die Handlungsnotwendigkeiten einer differenzierten Verwal-
tungslandschaft hin transponieren: Kategorien wie etwa unbestimmter Rechts-
begriff, Beurteilungsspielraum, Ermessen, Vollkontrolle und Bestimmtheits-
grundsatz ergeben eine tiefe Staffelung von Anwendungsregeln, die ineinander
verschriankte Entscheidungswege errichten und so den Staat im Ganzen mafsi-
gen und vor den Biirgern rechtfertigen sollen''. Generalklauseln jedoch fihren
atavistische Grof$formeln wie ,,Sicherheit®, ,,Gefahr“ oder ,,Treue“ mit sich,
deren Inhalt jenseits dieser Muster wesentlich von der Befugnis, sie anwenden
zu konnen, abhingen konnte.

Deshalb scheinen Generalklauseln auch fiir den Rechtsschutz, der auf die
Disziplinierung der Verwaltungsmacht zielt, zundchst eine Zumutung zu sein.
Das Gesetz schafft einen Briickenschlag zwischen Legislative, Exekutive und
Judikative, dessen Wirksamkeit in grundsitzlich bewahrter Sicht von der
moglichst prazisen Gleichsetzung von Handlungs- und Kontrollperspektive
abhingt!?. Indem sie die Riickbindung auf die materiellen Vorgaben des Par-
laments in das Zentrum der anschlieflenden Rechtskontrolle stellt, formt die
gesetzliche Programmierung dabei zugleich schon die Bearbeitung von Sach-
verhalten durch die Verwaltung. Zugleich entlastet sie sie letztlich, soweit

8 Ladeur/Gostomzyk, Gesetzesvorbehalt, Verwaltung 36 (2003), S.141 (143). Darin
bestitigt sich zugleich, dafs Selbstorganisation und die Gestaltung einer kollektiven Ord-
nung ihren Platz in einem liberalen Staatskonzept haben konnen, dezidiert Ladeur/Gostom-
zyk, ebenda, S. 144.

° Statt aller Stern, Staatsrecht I, S. 828.

10 Schmidt-Afmann, Verfassungsprinzipien, GVR 1, § 5, Rn. 49 ff.; Wiffmann, Verwal-
tungsorganisation, GVR I, § 15, Rn. 54 ff.

1 Zur Rationalititsfunktion der Funktionenordnung Poscher, Funktionenordnung,
GVRI, § 8, Rn. 23 ff.

12 Schmidt-Afmann, Art. 19 IV GG in: Maunz/Diirig, Rn. 181 ff.
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dadurch eben auch nur die gesetzlichen Anforderungen zum Gegenstand der
Rechtskontrolle gemacht werden. Dieses pragmatische Konzept sichert die
Rolle der Rechtsprechung und auch die der Rechtswissenschaft in unmittel-
barer Nihe zur Verwaltungspraxis in einer spezifisch deutschen Auspra-
gung!'3.

Voraussetzung fiir diese Verbindung von Verwaltungshandeln und Rechts-
kontrolle ist eine hinreichende Bestimmtheit des Gesetzes. Generalklauseln
zerlegen nun typischerweise die Handlungsablaufe innerhalb der Verwaltung
nicht in moglichst kleine, abgegrenzte und dartiber im Einzelnen zu kontrol-
lierende Bestandteile, sondern setzen lediglich Gesamtziele oder -zwecke etwa
als Maf3stab fiir ,,notwendige“ Mafinahmen fest, und erschweren so die Rea-
lisierung des gesetzesbezogenen Rechtsschutzes. Materiellrechtlich ist die da-
durch entstehende Versuchung der Exekutive andauernd etwa in den besonde-
ren Statusverhiltnissen, insbesondere in Untersuchungs- und Strafhaft, oder
in neuer Verschirfung durch die vielfach angemeldeten sicherheitsrechtlichen
Bediirfnisse zur Bekimpfung terroristischer Gefahrenlagen deutlich erkenn-
bar'*. Die Umhegung der Generalklauseln im klassischen Polizeirecht erscheint
angesichts dessen eher als historisch erklarlicher Gliicksfall, der nicht zu Wie-
derholungen oder Ausweitungen dieses Regelungsansatzes reizen sollte.

Und auch die praktische Entwicklung der Gesetzgebung 1afit es fraglich
erscheinen, ob Generalklauseln als vergleichsweise stabile gesetzliche Regelun-
gen zukunftig noch bemerkenswerten Raum einnehmen werden. Die hohe
Verinderungsdichte des Gesetzesrechts ist ungeachtet der allgemeinen kriti-
schen Beurteilung ungebrochen'?; die Gegenentwiirfe grundsatzlich zuriickge-
nommener bzw. statischer Regulierung werden deshalb auch nur in der Theo-
rie, bestenfalls programmatisch, nicht aber in der politischen Praxis vertre-
ten'®. Daher ist die Beobachtung einer immer weiter in einzelne Sektoren

13 Kritische Einschitzung bei Hoffmann-Riem, Eigenstindigkeit der Verwaltung, GVR
I, §10, Rn.73ff.; zur vergleichsweise praxismichtigen Rolle der deutschen Verwaltungs-
rechtswissenschaft Méllers, Methoden, GVR 1, § 3, Rn. 57.

4 Brugger, Gusy, Freiheit und Sicherheit, VVDStRL 63 (2004), S.101ff., 151ff. Zur
grundrechtlichen Schutzpflichtlehre und den daraus entstehenden Dreiecksverhiltnissen
zwischen Schutzgewihrung und Eingriff Wahl/Masing, Schutz durch Eingriff, JZ 1990,
S.553 (556 fL.).

15 Vgl. fiir den vorherrschenden pejorativen Ton der Beurteilung etwa schon 1933 Hede-
mann, Flucht in die Generalklauseln, S. 66: ,,In jagendem Fluge fabriziert er (der Gesetzge-
ber, H.W.) seine Gesetze, seine Notverordnungen, seine Aus- und Durchfithrungsbestim-
mungen. Er stellt Einzeltatbestinde auf, einige nach griindlichster Feile, andere schon fliich-
tiger, um dann — vom Miftrauen gegen sein eigenes Werk befallen — bei der Generalklausel
zu landen.“ Zum Zusammenhang Schulze-Fielitz, Parlamentarische Gesetzgebung, S.1ff.;
Ossenbiibl, Gesetz und Recht, HStR III, § 61, Rn.55f.; v. Beyme, Gesetzgeber, S.73ff.;
Dreier, Art. 19 1, in: Dreier-GG, Rn. 2. Allgemein Mufgnug, Zustand und Perspektiven der
Gesetzgebung, in: Hill, Zustand und Perspektiven der Gesetzgebung, S.23 (23 ff.); Schnei-
der, Gesetzgebung, Rn. 1; zur Kodifikationsidee in der Gegenwart ebenda Rn. 426 ff.

t6 Zu ,Deregulierung® und ,,Reregulierung® Wifmann, Art. Regulierung, Deregulie-
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zerfallenden Gesetzgebung (unabhingig von der absoluten Zahl der Gesetze)
fur die Frage nach den Generalklauseln von vornherein nicht aufSer acht zu
lassen: Wenn der Gesetzgeber zunehmend auch Einzelfragen aussteuert, sich
dabei bestindig neu orientieren mufS und in immer weitere Grenzbereiche aus-
greift, sind langfristig gesetzte Regelungen, die auf die dynamische Auslegung
durch die Praxis angewiesen sind, jedenfalls in wichtigeren Fragen nicht zu
erwarten.

Die so umrissenen Bedenken fordern ein Doppeltes heraus: Zum einen ist
zu fragen, ob Generalklauseln tatsidchlich schon praktisch soweit marginali-
siert sind, dafS eine konzeptionelle Beschéftigung mit ihnen nicht mehr lohnt.
Zum anderen muf das Konzept der Generalklausel aber auch davon unabhin-
gig in einem theoretischen wie systematischen Sinn befragt werden, ob es et-
was dazu beitragen kann, die rechtsstaatlichen Herausforderungen an das
Verwaltungsrecht anzunehmen. In kritischer Wendung: Sind Generalklauseln
nur eine Chiffre fir Entscheidungsabliufe jenseits des Gesetzes, oder finden
sie eine bestimmte Rolle, die die gegenldufigen Ziele der Eigenstandigkeit der
Verwaltung und ihrer notwendigen Anleitung und Kontrolle fiir bestimmte
Konstellationen zu einem angemessenen, relativ stabilen Kompromif$ zusam-
menfihren kann?

2. Perspektiven

a) Verdnderte Legitimationserfordernisse

Die grundlegende Frage, wieweit und in welcher Form Verwaltungshandeln
einer formlichen Legitimation bedarf, ist nach aller historischen Erfahrung
nicht stabil zu beantworten: Sowohl die dynamisierten inhaltlichen Heraus-
forderungen als auch die sich bestindig dndernden Reaktionsmoglichkeiten
des Staates wiirden eine statische Legitimationsordnung der Gefahr aussetzen,
einen weithin handlungsunfihigen Staat oder — eher noch — die entformalisie-
rende Umgehung der verfassungsrechtlichen Anforderungen zu provozieren'”.
Die entsprechenden Problemlagen sind besonders in bestimmten Grenzberei-
chen staatlichen Handelns erkennbar. Das allgemeine und besondere Sicher-
heitsrecht etwa reagiert bestandig auf Veranderungen in technischer, 6kono-
mischer oder ethischer Hinsicht; die Verwaltung ist dabei mit dem Phanomen

rung, EvStL, Sp.1978 (1979). Zu bedenken ist, daf$ die verfassungsrechtlich vorgegebene
Justizgewihrleistungspflicht bei zuriickgenommenen gesetzlichen Mafstiben zu einer Ver-
lagerung der Gestaltungsmacht auf die Gerichtsbarkeit (und damit mittelbar zu einer Ver-
stairkung etwa der Grundrechte) fithrt, nicht etwa zu einer realen Begrenzung staatlicher
Entscheidungsverantwortung.

17 Vgl. zum Zusammenhang Schoch, Entformalisierung staatlichen Handelns, HStR III,
§ 37, insb. Rn. 103 ff.



8 § 1 Einfiibrung

konfrontiert, immer weniger tber allgemein verfiigbares, konsentiertes All-
tags- und Fachwissen als Handlungsgrundlage zu verfiigen. Und so wird die
Generierung und Bewertung von Wissen als Voraussetzung staatlicher Aktion
und Reaktion zu einem zentralen Gegenstand fiir das Verhiltnis von Gesetz
und Gesetzesanwendung'. Auch die Leistungsverwaltung handelt nach den
Modellannahmen des Verwaltungsrechts permanent in Grenzbereichen der
Gesetzmafligkeit, soweit sie den punktuellen und formlichen Kontakt zwi-
schen Staat und Biirger hinter sich 1afSt; entsprechend fordert sie Modifizierun-
gen des konventionellen Modells gesetzlicher Vorgaben heraus. Auch die par-
tielle Umformung des fritheren Ordnungs- und Leistungsstaats zum Gewdbr-
leistungsstaat, die unter dem Stichwort der ,Verantwortungsteilung® eine
prinzipielle Neubestimmung der Rechte- und Pflichtenstellung betroffener Pri-
vater ebenso wie eine Neukonfiguration der staatlichen Befugnisse herausfor-
dert'®, geht mit Verdnderungen der Regelungsarrangements einher. Die neu
geschaffenen, komplexen Entscheidungskonstellationen, die etwa im Regulie-
rungsverwaltungsrecht sowohl die Idee einer nur punktuellen Wirtschaftsauf-
sicht wie auch die Direktleistung durch staatliche Eigenbetriebe hinter sich
lassen, amalgamieren Wettbewerbssicherung und Infrastruktursicherung in
neuen Norm- und Handlungsverbiinden?°. Hier erscheint schon fraglich, ob
die funktionale Unterscheidung von Staat und Gesellschaft und die mit ihr
verbundene Verteilung von Rechtfertigungslasten noch hinreichende Orientie-
rung bietet, oder ob nicht neue, allseitig offene Bewirkungsplattformen statu-
iert werden miissen, die das Konzept von Verwaltungsbefugnissen hinter sich
lassen. In all diesem ist unsicher, in welcher Weise es dem Gesetz gelingen
kann, Ungewifsheit bzw. Komplexitit auf- und vorwegzunehmen, oder ob es
auf eine Rahmensetzung fiir eigenverantwortliche Verwaltungsentscheidun-
gen zuriickgefiihrt werden mufs.

b) Flexibilisierung gesetzlicher Steuerungsmodi

Die rechtsstaatlichen Grunddisziplinierungen der Verwaltung drohen durch
ihren Anspruch, den sie unter dem Grundgesetz in einzigartiger Weise entfal-
ten konnten, im letzten zu scheitern: Die Ausdehnung von Schutzbereich, Ein-
griff und Gesetzesvorbehalt 1463t in der Summe scheinbar keinen Bewegungs-
spielraum ubrig, sondern zieht den statischen Totalvorbehalt einer gesetzlichen

18 Ladeur, Umweltrecht der Wissensgesellschaft, S.22ff.; ders., Diskussionsbeitrag,
VVDStRL 63 (2004), S.321f.; Fassbender, Wissen als Grundlage staatlichen Handelns,
HStR 1V, § 76, Rn. 1ff., 62 ff.

19 Vofkuble, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben, VVD-
StRL 62 (2003), S.266 (284 ff.) m.w.N.; zur ,,Gewihrleistungsverantwortung® Schmidt-
Afmann, Ordnungsidee, Rn. 3/114 ff.

20 Masing, Regulierungsverwaltung, Gutachten D des 66. DJT, D 27 ff.
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Vollsteuerung fiir jeden erheblichen Verwaltungsvorgang nach sich?'. Uber
diese Erschopfung einer Erfolgsgeschichte besteht im wesentlichen Einigkeit.
Vollkommen unterschiedlich sind jedoch die Ansitze, wie die notwendige
Komplexititsreduktion in den jeweiligen Teildogmatiken und die Riickkehr zu
ubergreifenden Losungsstrategien gelingen kann?2. In der Sache wird sowohl
vertreten, den Schutzbereich einiger oder aller Grundrechte im Ergebnis einzu-
schrinken?3, die Eingriffslehren zuriickzufithren?* oder die gesetzesbezogene
Legitimationsordnung fur staatliches Handeln zu verandern?’.

Der hier gewidhlte Ansatz, Generalklauseln als Element der gesetzlichen
Verwaltung zu rekonstruieren, zielt darauf, den Losungsansatz nicht in erster
Linie in der Reduktion der Grundrechtswirkungen oder einer formlich-zu-
riickgesetzten Beurteilung des Staatshandelns zu suchen, sondern in der Flexi-
bilisierung der staatlichen Befugnisse. Dies erhilt zunachst die Notwendigkeit
einer formellen Legitimation in Form einer gesetzgeberischen Entscheidung
fur wesentliche Teile des Verwaltungshandelns. Freilich bleibt auch die mate-
rielle Begrenzung von Handlungsvoraussetzungen und Rechtsfolgen staatli-
cher Aktion angesichts der strukturellen Ungleichheit zwischen staatlicher
Bestimmungsmacht und privatem Abwehranspruch ein zentraler MafSstab der
Freiheitssicherung. Wie aktuelle Herausforderungen zeigen, konnen tiberkom-
mene freiheitliche Sicherungslinien dabei nicht selbstgewifs vorausgesetzt wer-
den, sondern miissen stets neu begriindet und gesichert werden?¢. Dabei liegt
jedoch in der vereinfachten Flucht in immer weiter ausdifferenzierte Gesetzes-
lagen offensichtlich keine umfassende Losung; jedenfalls geht eine Gleichung
zwischen Intensitit der jeweiligen Grundrechtseingriffe und entsprechend stei-
gender materiellrechtlicher Vorprogrammierung als verbindlicher Vorgabe
nicht auf. Daher stehen zunehmend aufgaben- und handlungsbezogene Rege-

2t Khnlich Hoffmann-Riem, Grundrechtsanwendung unter Rationalititsanspruch, Staat
43 (2004), S.203 (208 ff.).

22 Dazu etwa Volkmann, Verinderungen in der Grundrechtsdogmatik, JZ 2005, S.261;
Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, S. 478 ff.

23 Bockenforde, Schutzbereich, Eingriff, Verfassungsimmanente Schranken, Staat 42
(2003), S. 165 ff., mit der Unterscheidung von Sach- und Lebensbereich sowie Gewihrlei-
stungsinhalt, S. 174 ff.; zur Intention schirfer konturierter (und dann besser geschiitzter)
Spezialgrundrechte und Art.2 I GG als umfassendem Auffanggrundrecht S.188f.; Hoff-
mann-Riem, Grundrechtsanwendung unter Rationalititsanspruch, Staat 43 (2004),
S.203ff., der von der Kategorie Schutzbereich auf die Ausgestaltung von Grundrechten um-
stellen will, S.224ff. Grundlegend bereits Albers, Faktische Grundrechtsbeeintrichtigun-
gen als Schutzbereichsproblem, DVBI. 1996, S.233 (237ff.).

24 Tn diese Richtung Masing, Rechtsstatus des Einzelnen, GVR I, § 7, Rn. 178, in Bezug
auf den ,offenen Kommunikationsprozefs in Spiegelung offentlicher Freiheitswahrneh-
mung®.

25 BVerfGE 1085, 252 - Glykol.

26 BVerfGE 113, 348 — SOG Niedersachsen; BVerfGE 115, 118 — Luftsicherheitsgesetz;
BVerfGE 115, 320 - Rasterfahnung; sieche auch LG Frankfurt a.M., Urteil vom 20.12.
2004, NJW 2005, S. 692 ff. (Daschner).
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lungsarrangements im Verbund mit weiteren Steuerungsfaktoren wie Verfah-
ren, Organisation und Personalmanagement fiir den Versuch angemessener
Grenzziehung und Legitimation. In solchen Norm- und Handlungsverbiinden
ist dann die Rolle von Generalklauseln nicht von vornherein zu unterschitzen:
Wenn die Verwaltungsprogrammierung durch Standardbefugnisse in ihrer be-
grenzten Funktion erkannt wird, ist nicht die totale Absage an materiellrecht-
liche Vorgaben die notwendige Konsequenz. Vor dem Hintergrund der Erfah-
rungen, die inzwischen sowohl mit Standardbefugnissen wie verfahrensbezo-
genen Steuerungsformen in ihren jeweiligen Referenzgebieten vorliegen,
konnen vielmehr auch Mischansitze wie die Generalklausel neu konstruiert
werden und die jeweiligen Vorziige zusammenziehen.

Die Einbeziehung alternativer Steuerungsansitze erleichtert es auch, den
Kern des tiberkommenen Rechtsschutzkonzepts zu identifizieren und auf seine
Leistungsfihigkeit hin zu beobachten. Es liegt offen zutage, dafl Verwaltungs-
arbeit und richterliche Rechtskontrolle nicht gleichformig organisiert sind, da
sich die offentliche Verwaltung stets in viel hoherem MafSe in einem multipo-
laren, komplexen Gefiige von Anforderungen befindet?”. Neben den internen
Einflissen wie politischer Leitung, Ressourcen-Vorgaben, widerspriichlichen
Rechtsvorgaben, abstrakten und speziellen Vorgaben und Weisungen sind wei-
tere externe Erwartungen von Politik, Biirgern, Wirtschaft und Verbanden zu
verarbeiten?®. Das Gesetz mit seinen verfahrensmifSigen und inhaltlichen An-
forderungen determiniert dabei nur im Ausnahmefall eine einzige Entschei-
dung, weil der ungeformte Lebenssachverhalt in seiner Wahrnehmung und
Bearbeitung so voraussetzungsvoll ist, dafs regelmafSig fiir die Einarbeitung
weiterer Parameter Platz bleibt. Die richterliche Kontrollperspektive, die je-
denfalls konzeptionell allein auf das Gesetz ausgerichtet ist und dennoch den
Anspruch einer ,Vollkontrolle“ verwirklichen soll, stellt so von vornherein
eine artifizielle, kontrafaktische Verknappung des Blickwinkels dar?°. Durch
die Einbeziehung der Generalklausel kann das entsprechende Modell in sei-
nem rechtsstaatlichen Wert (und seinen Grenzen) genauer beschrieben wer-
den, weil seine Grundausrichtung sich hier mit Offnungs-Szenarien verbinden
mufS. Im iibrigen ist zu berticksichtigen, dafs die Rechtspraxis zu herkommli-
chen Generalklauseln ein reiches Anschauungsmaterial fir die praktische
Fortentwicklung bereithilt. Diese Tradierungen schaffen bereits aus sich her-
aus eine bestimmte Beherrschbarkeit. Institutionell relativieren die General-

27 Vgl. Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, insb.
S.39ff.

28 Zur vorgelagerten ,,Funktionslogik parlamentarischer Entscheidungsbildung® Hoff-
mann-Riem, Gesetz und Gesetzesvorbehalt, A6R 130 (2005), S.5 (31ff.). Weiter fiir das
parlamentarische Stadium Beyme, Gesetzgeber, S. 176 ff.

29 Niher Wifmann, Richterliche Kontrolldichte im offentlichen Wirtschaftsrecht, FS
Schmidt, S. 627 (629fF.).
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klauseln die Stellung der Rechtsprechung nicht, sondern begriinden im Gegen-
teil durch die weite Fassung der gesetzlichen Begriffe mindestens vorlaufig
auch einen besonders weiten gesetzesbezogenen Kontrollanspruch.

Die neuen Aufgaben- und Regelungsarrangements werfen hinsichtlich der
Generalklauseln letztlich die Frage auf, ob diese als eine Art notwendige
Durchgangsstation nur eine Zwischenzeit moderieren konnten und dauerhaft
weder fir eine Erfullung von angemessenen Bestimmtheitsforderungen noch
fur eine Bewiltigung der anstehenden Komplexitit taugen. Insbesondere auch
durch die Verpflichtung, immer weiter zunehmend auch Rechtsvorgaben der
europdischen Ebene umsetzen und integrieren zu miissen, die sich jenseits die-
ser Denkmuster zunidchst an outputbezogenen Zielmarken orientiert, durften
absolute Begriindungen fiir bestimmte Formen der Verwaltungssteuerung je-
doch immer schwerer durchzusetzen sein. Wenn dies aber fur die iiberkomme-
ne Orientierung an standardisierten Vollzugsnormen ebenso gilt wie fir die
Alternativkonzepte der reinen Verfahrenssteuerung, kann in einer Flexibilisie-
rung materiellrechtlicher Steuerungselemente in der Form von Generalklau-
seln ein Ansatz (neben anderen) liegen, die Sicherung rechtsstaatlicher Verwal-
tungsabldufe weiter zu stabilisieren.

I11. Generalklauseln als Herausforderung
der Verwaltungsrechtswissenschaft

1. Bezugsrahmen

a) Rechtliche Steuerung des Verwaltungshandelns als Mafstab

Stiarker und unmittelbarer als andere Teilrechtsordnungen ist das Verwal-
tungsrecht als Vollzugsordnung des demokratischen Staates auf politische Ge-
staltung und ihre bestindigen Anderungen in Zielstellungen und Aufgabenbe-
stand ausgerichtet, nicht zuletzt deshalb fehlt ihm eine zentrale materiellrecht-
liche Kodifikation. Der okonomische wie der demokratisch-rechtsstaatliche
Druck, unter dem das verwaltungsmafSige Staatshandeln steht3°, sorgen fur
eine konstant hohe Verinderungsdichte. Die Verwaltungsrechtswissenschaft
ist mit diesen Prozessen auf vielfiltige, wechselseitig wirkende Weise verbun-
den. So hat zweifellos die Durchbildung des Verwaltungsrechts in den rechts-
staatlichen Schiiben des 19. Jahrhunderts und nach 1949 Vorwirkungen ent-
faltet in Bezug auf die Organisation und Mentalitit der Verwaltung wie auf
die Form und den Inhalt der mafsgeblichen Verwaltungsnormen. Die Ausdeh-

30 Uberblick iiber die Verinderungsfelder bei Hoffmann-Riem, Gesetz und Gesetzesvor-
behalt, A6R 130 (2005), S.5 (12ff.), der Europdisierung, Globalisierung, Privatisierung
und Informalisierung als EinflufSgréflen entfaltet.



