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Das Angebot des anderen Mittels

Von Wiss. Ass. Dr. Klaus Gru p p, Mannheim

§ 3 Abs. 2 Satz 2 des »Musterentwurfs eines einheitlichen Polizeigesetzes«! ent-

hilt, ebenso wie §41 Abs.2 Satz 3 des preuflischen Polizeiverwaltungsgesetzes?
und die diesem nachgebildeten Vorschriften in den meisten Gesetzen iiber die Be-
fugnisse der Polizei- bzw. Ordnungsbehdrden®, eine — soweit ersichtlich —

1

Stand: 20. 6. 1975.

2 Vom 1.6.1931 (GS S.77, berichtigt S.136). Das Gesetz gilt weitgehend noch im

3

Saarland, zuletzt geindert durch Gesetz vom 13. 11. 1974 (ABL. S. 1011).

Vgl. fiir den Bund: §12 Abs.2 Satz2 des Gesetzes iiber den Bundesgrenzschutz
(Bundesgrenzschutzgesetz — BGSG) vom 18.8.1972 (BGBL I S.1834), zuletzt ge-
indert durch Gesetz vom 2.9.1974 (BGBIL. 1 S.2152); fiir Bremen: § 36 Abs.2 Satz 2
des Polizeigesetzes vom 5.7.1960 (GBl. S.73), zuletzt geindert durch Gesetz vom
18.12.1974 (GBL S.351); fiir Hamburg: §4 Abs.3 Satz 1 des Gesetzes zum Schutz
der &ffentlichen Sicherheit und Ordnung (SOG) vom 14. 3. 1966 (GVBI. S. 77), zuletzt
geindert durch Gesetz vom 9.12.1974 (GVBL S.381); fiir Hessen: §8 Satz2 des
Hessischen Gesetzes iiber die &ffentliche Sicherheit und Ordnung (HSOG) i. d. F. vom
26.1.1972 (GVBL1I S.24), zuletzt geindert durch Gesetz vom 4.9.1974 (GVBIL I
S.361); fiir Niedersachsen: § 30 Abs.2 Satz 3 des Gesetzes zum Schutz von Sicherheit
und Ordnung vom 21.3.1951 (GVBL S.79), zuletzt gesindert durch Gesetz vom
11.2.1974 (GVBL S.57); fiir Nordrbein-Westfalen: §21 Satz1 des Gesetzes iiber
Aufbau und Befugnisse der Ordnungsbehrden (Ordnungsbehdrdengesetz — OBG) i. d. F.
vom 28.10.1969 (GV. NW S.732), zuletzt geindert durch Gesetz vom 6.11.1973
(GV. NW S.488), sowie §22 des Polizeigesetzes (PolG) i.d.F. vom 28.10. 1969
(GV. NW S.740), zuletzt geindert durch Gesetz vom 3. 12.1974 (GV. NW S. 1514);
fiir Rbeinland-Pfalz: §48 Abs.2 Satz3 des Polizeiverwaltungsgesetzes von Rhein-
land-Pfalz i.d.F. vom 29.6.1973 (GVBL S.180), zuletzt geindert durch Gesetz
vom 5.11.1974 (GVBL. S. 469); in Baden-Wijrttemberg, Bayern und Schleswig-Hol-
stein bestehen keine gleichartigen Regelungen. In Berlin gilt das Allgemeine Gesetz
zum Schutz der offentlichen Sicherheit und Ordnung in Berlin (Allgemeines Sicher-
heits- und Ordnungsgesetz — ASOG Bln) vom 11.2.1975 (GVBL S.688), das auf
einer fritheren Fassung des Musterentwurfs beruht (vgl. dazu Hans-Joachim Rose,
Neues Berliner Polizeirecht, in: JR 1975, 309 ff.; Karl-Heinz Schumann, Das All-
gemeine Sicherheits- und Ordnungsgesetz Berlin [ASOG Bln] als Wegweiser fiir ein
einheitliches Polizeirecht, in: DOV 1976, 264 ff.) und dessen §9 Abs.2 Satz 2 wort-
lich mit § 3 Abs. 2 Satz 2 des Musterentwurfs iibereinstimmt.
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einzigartige Regelung auf dem Gebiet des Verwaltungsrechts: Wem zum Zwecke
der Beseitigung einer Storung bzw. der Abwehr einer Gefahr fiir die offentliche
Sicherheit oder Ordnung eine bestimmte Mafinahme vorgeschrieben wird, dem
. »ist auf Antrag zu gestatten, ein anderes ebenso wirksames Mittel anzuwenden,
sofern die Allgemeinheit dadurch nicht stirker beeintrichtigt wird«. Die Auf-
nahme dieser Vorschrift in den Musterentwurf wird lapidar damit begriindet’,
das sog. Austauschmittel sei ein typisches polizeirechtliches Institut®, das im Ver-
waltungsverfahrensgesetz des Bundes nicht behandelt worden sei und deshalb im
Musterentwurf inhaltlich iibereinstimmend mit einer Reihe geltender Polizei-
gesetze geregelt werden miisse®. Diese Begriindung erscheint in sich widerspriich-
lich: Wenn das Angebot des anderen Mittels ein spezifisch polizeirechtliches
Institut ist, warum sollte dann in ein Gesetz zur Regelung des allgemeinen Ver-
waltungsverfahrens eine Bestimmung aufgenommen werden, die ihrer Natur nach
viel sinnvoller ihren Platz in einem Gesetz iiber die Polizei- und Ordnungs-
behdrden hat? Jedoch schlieBt sich dem eine zweite Frage an: Ist das Austausch-
mittel wirklich eine Eigentiimlichkeit des Polizeirechts, wie immer gelehrt wird’,
oder wire nicht die Ubernahme dieses Rechtsinstituts in andere Bereiche des Ver-
waltungsrechts geboten? Eine Beantwortung dieser Fragen soll im folgenden ver-
sucht werden (unten III), nachdem zuvor Voraussetzungen und Wirkungen des
Angebots des anderen Mittels, wie Rechtsprechung und Lehre sie entwickelt
haben, kurz dargelegt wurden (sogleich unter I) und erdrtert wurde, welchen
Rechtscharakter dieses Angebot durch den Betroffenen und die Gestattung oder
Ablehnung durch die Polizei haben (dazu unten II).

I

Die nach § 41 Abs. 2 Satz 3 PrPVG mogliche Gegenwahl des anderen, milde-
ren Mittels ist keine Neuschopfung des preuflischen Gesetzgebers gewesen, sondern
schon vor nahezu 100 Jahren von der Rechtsprechung entwickelt und erst spiter
kodifiziert worden.

4 Vgl. die Begriindung zu § 3 Abs. 2 des Musterentwurfs (S. 25).

5 So noch Volkmar Géiz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 3. Aufl. 1975,
S.153; anders die 4. Aufl. 1977, in der der entsprechende Passus weggefallen ist.

6 Entsprechend lautet die Begriindung zu § 9 Abs.2 ASOG Bln (vgl. Begriindung zum
Entwurf des Allgemeinen Gesetzes zum Schutz der offentlichen Sicherheit und Ord-
nung in Berlin, Stand: 30. 5. 1974).

7 So zwar ausdriicklich nur Gétz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 3. Aufl
1975, S.153 (die 4. Aufl. 1977 enthilt diese Charakterisierung nicht mehr; s. jedoch
dort S.75, 191), aber eine Behandlung dieses Instituts findet sich im ibrigen nur in
den Darstellungen des Polizei- und Ordnungsrechts, ohne dafl dabei etwa gesagt
wiirde, es handele sich hierbei um ein allgemeines Prinzip — vgl. z.B. Bill Drews/
Gerhard Wacke/Klaus Vogel, Gefahrenabwehr (Allgemeines Polizeirecht), 8. Aufl.
1975, Bd. 1, S. 194 ff.; Karl Heinrich Friauf, Polizei- und Ordnungsrecht, in: Beson-
deres Verwaltungsrecht (hrsg. von Ingo won Miinch), 4. Aufl. 1976, S. 153 ff. (183);
Walter Scheerbarth, Das allgemeine Bauordnungsrecht, 2. Aufl. 1966, S.57 ff.; Hein-
rich Scholler/Siegfried Bm/g, Grundziige des Polizei- und Ordnungsrechts in der
Bundesrepublik Deutschland, 1975, S.133; Carl Hermann Ule/Ernst Rasch, Allge-
meines Polizei- und Ordnungsrecht, 1965, S. 181 f.; Hans J. Wolff, Verwaltungsrecht
111, 3. Aufl. 1973, § 129 V h 2 (S. 82).
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1. Das Prenfische Oberverwaltungsgericht hatte bereits in einigen friihen Ent-
scheidungen® grundsitzlich die Berechtigung des Polizeipflichtigen anerkannt,
einen polizeiwidrigen Zustand statt auf dem von der Behérde vorgeschriebenen
Weg durch ein Mittel eigener Wahl zu beseitigen®. Auch in der Folgezeit hielt
das Gericht an dieser Rechtsprechung fest'®; denn die Verpflichtung der Polizei,
gemifl § 10 II 17 PrALR zur Abwehr von Gefahren fiir die &ffentliche Sicherheit
oder Ordnung die »ndthigen Anstalten« zu treffen, beinhalte nicht die Befugnis,
einen bestimmten Weg zur Gefahrenabwehr bindend vorzuschreiben!!. Polizei-
liche Verfiigungen, die das Wahlrecht des Betroffenen ausdriicklich oder konklu-
dent ausschlossen’, waren somit rechtswidrig®® und mit Beschwerde bzw. Klage
anfechtbar'. Jedoch durfte die Polizei nicht dem Pflichtigen iiberlassen, wie die
Gefahr beseitigt werden sollte, sondern mufite in der Verfiigung mindestens ein
Mittel benennen’, um dem Bestimmtheitserfordernis zu gentigen®. Allerdings
galt der Grundsatz der Gegenwahl des anderen Mittels nicht unbeschrinkt: Zum
einen mufite das angebotene Mittel dem von der Polizei vorgeschriebenen gleich-
wertig sein — d.h.,, es muflte objektiv zur Gefahrenabwehr geeignet’® und
ebenso schnell durchfithrbar sein’” —, zum anderen durfte nicht durch Gesetz
oder Verordnung die Form der Gefahrenbeseitigung abschliefend geregelt sein'®;
denn dann hitte die Einrdumung der Austauschbefugnis gegen den Vorrang des
Gesetzes verstofien. Lagen aber die erforderlichen Voraussetzungen vor, so hatte
die Behdrde dem Betroffenen die Gefahrenabwehr durch das von ihm angebo-

8 Vgl. z.B. die Entscheidungen vom 8.12.1879 (PrOVGE 6, 290), vom 22.4.1880
(PrOVGE 6, 318), vom 18.1. 1886 (PrOVGE 13, 397), vom 3.7. 1886 (PrOVGE 13,
426) und vom 6. 1. 1891 (PrVBL. 12, 303).

9 Vgl. dazu A. W. Jebens, Verwaltungsrechtliche Aufsitze in Anlehnung an die Recht-
sprechung des Preuflischen Oberverwaltungsgerichts, 1899, S. 319; s. auch St. Genzmer,
in: M. von Brauchitsch, Verwaltungsgesetze, Erster Band, 22. Aufl. 1918, § 127 LVG
Anm. 5 (S. 231).

10 Vgl. z. B. PrVBL 13, 341; 19, 342 (344); 29, 684 (685); 31, 566 (567); PrOVGE 78,
431 (433); 79, 371 (373); 79, 393 (397); 85, 283 (285 ff.); 86, 410 (411).

11 Vgl. Bill Drews, Die »ndtigen Anstalten« i.S. des § 10 II 17 ALR, in: RuPrVBL. 50,
2 1I. (3); ders., Preuflisches Polizeirecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1929, S. 59.

12 Ein ausdriicklicher Hinweis auf das Wahlrecht war allerdings nicht erforderlich
(PrOVGE 79, 371).

13 PrOVGE 78, 431 (433); 79, 371 (373); Drews, Die »ndtigen Anstalten«, aaO
(Fufin. 11), S. 3; ders., Preuflisches Polizeirecht (Fufin. 11), S. 59.

14 Vgl. §§ 127 ff. des preufischen Gesetzes iiber die allgemeine Landesverwaltung vom
30.7.1883 (GS. S.195). Naher dazu Genzmer, aaO (Fufin.9), Anm. zu §§ 127 ff.
LVG (S. 221 f£.).

15 Vgl. PrOVGE 31, 216 (223); 55, 267 (269); 79, 393 (394); Drews, Die »notigen
Anstalten«, 2aaO (Fufin. 11), S.3; ders., Preuflisches Polizeirecht (Fufin. 11), S.58;
anders aber PrOVGE 79, 371 (373); Genzmer, a2aO (Anm.9), §121 LVG Anm.5
(. 231).

16 Vgl. z.B. PrOVG PrVBL 19, 342 (343); PrOVGE 78, 431 (433); Drews, Die
»notigen Anstalten«, a2aO (Fufin. 11), S. 3.

17 Siehe z.B. PrOVGE 79, 393 (3971f.); Drews, PreuBisches Polizeirecht (Fufin.11),
S. 59.

18 Drews, Die »nétigen Anstalten«, aaO (Fufin. 11), S. 4; ders., Preuflisches Polizeirecht
(Fufin. 11), S. 60.
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tene Mittel zu gestatten, auch wenn dieses Mittel ihn stirker belastete als das in
der Polizeiverfiigung genannte® — es sei denn, er war zur Anwendung des Aus-
tauschmittels ernstlich nicht bereit?®. Das Wahlrecht stand dem Polizeipflichtigen
bis zum Ablauf der fiir die Polizeiverfiigung geltenden Anfechtbarkeitsfrist™
zu®, jedoch war die Polizei bei Verfiigungen mit Dauerwirkung auch noch nach
Eintritt der Vollstreckbarkeit verpflichtet, das vorgeschlagene andere Mittel zu ge-
statten, wenn so die fortbestehende Polizeigefahr beseitigt werden konnte®.

2. Das von der Rechtsprechung entwickelte Institut der Gegenwahl des an-
deren Mittels wurde nahezu unverindert in das Polizeiverwaltungsgesetz von
1931 iibernommen?. Allerdings beschrinkte sich der Gesetzgeber darauf, dem
Polizeipflichtigen die Mdglichkeit zum Anbieten eines Ersatzmittels einzurdumen
und die Polizei zur Gestattung eines tauglichen Mittels zu verpflichten, ohne
Inhalt und Grenzen des Instituts niher zu regeln. Lediglich § 41 Abs.2 Satz 4
PrPVG stellte klar, daf die Ablehnung des angebotenen Austauschmittels als
neue Polizeiverfiigung galt; jedoch wurde diese Bestimmung wenig spiter auf-
gehoben und durch die Regelung ersetzt, dal das Ersatzmittel nur bis zum Ab-
lauf der Klagefrist gegen die (urspriingliche) Polizeiverfiigung angeboten werden
konnte®.

Das Preufische Oberverwaltungsgericht bestitigte in seiner Rechtsprechung zu
§ 41 Abs.2 Satz 3 PrPVG die frither entwickelten Grundsitze zum Austausch-
mittel®® und stellte ausdriicklich klar, da auch nach der neuen Rechtslage jede
polizeiliche Verfiigung, »welche nur eines (oder eine beschrinkte Zahl) von meh-
reren tauglichen Mitteln ohne ausdriickliche Zulassung der anderen vorschreibt,
einen ungeschriebenen Zusatz enthilt, nimlich die Erklirung der Polizei zu ihrer
Bereitschaft, auf Antrag die Anwendung eines anderen von ihr nicht vorgeschrie-
benen tauglichen Mittels zu erlauben ... Fiir das Vorhandensein des ungeschrie-
benen Zusatzes spricht an sich die Vermutung; ergeben jedoch die Umstinde, dafl
es an dem Zusatz mangelt, so entbehrt die polizeiliche Verfiigung der Recht-
miBigkeit«®”. In einer seiner letzten Entscheidungen® wich das Gericht aller-

19 Vgl. z. B. PrOVGE 78, 431; 5. schon Jebens, 22O (Fufin. 9), S. 319.

20 PrOVGE 86, 410 (411 £.).

21 Gemif § 129 Abs. 3 PrLVG betrug die Frist zwei Wochen.

22 Drews, Die »ndtigen Anstalten<, 22O (Fufin. 11), S. 3.

23 PrOVGE 85, 283.

24 Vgl. die Begriindung zum Entwurf des Polizeiverwaltungsgesetzes, Preufischer Land-
tag, 3. Wahlperiode, Drudks. Nr. 5933, zu § 41.

25 Art. X Nr.2 der Verordnung zur Regelung einiger Punkte des Gemeindeverfas-
sungs-, Verwaltungs- und Abgabenrechts sowie zur Anderung und Erginzung der
Ersten Verordnung zur Vereinfachung und Verbilligung der Verwaltung vom 17.3.
1933 (GS S.43). Mit dieser Anderung sollte verhindert werden, dafi der Betroffene
noch im Verwaltungsstreitverfahren ein Austauschmittel anbieten und so das Ver-
fahren verzdgern konnte (vgl. PrOVGE 97, 131 [133]; Wilhelm Franzen, Lehrkom-
mentar zum Polizeiverwaltungsgesetz, 1932/1934, § 41 Erl. 3 a. E.).

26 Vgl. z.B. PrOVGE 90, 270 (274); 96, 77 (82); 97, 131; 102, 168 (172f.); 102, 173
(177); 106, 65 (72).

27 PrOVGE 96, 92 (96 {.).

28 Urteil vom 20. 2. 1941, PrOVGE 106, 65 (73 ff.).
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dings von seiner bisherigen stindigen Rechtsprechung ab und erklidrte, durch
den — ausdriicklichen oder konkludenten — Ausschlufl des Gegenwahl-
rechts werde nicht die gesamte polizeiliche Verfiigung rechtswidrig; nur der dic
Austauschmdglichkeit ausschlieflende Zusatz sei rechtswidrig und vom Verwal-
tungsgericht aufzuheben bzw. in einen das Mittelangebot gestattenden Zusatz ab-
zuindern.

3. Bei dem Erlafl der neuen Gesetze iiber die Befugnisse der Polizei- und Ord-
nungsbehdrden im Bund und in den Lindern wurde das Institut der Austausch-
befugnis in den meisten Fillen ausdriicklich normiert®. Ungeachtet einiger Un-
terschiede im Wortlaut stimmen die einschligigen Vorschriften inhaltlich unter-
einander und mit der Regelung des § 41 Abs. 2 Satz 3 PrPVG iiberein; lediglich
die Fristbestimmungen sind verschieden®. Bei der Auslegung kniipfen sowohl
Rechtsprechung® als auch Literatur® an die Judikatur des Preuflischen Ober-
verwaltungsgerichtes an; allerdings ist die oben erwihnte® Entscheidung, wonach
der Ausschlufl des Gegenwahlrechts nicht zur Rechtswidrigkeit der gesamten Poli-
zeiverfiigung fithren soll, teilweise auf Widerspruch gestoffen®. Dem ist zuzu-
stimmen: Zwar ist es nicht erforderlich, daff auf die Austauschbefugnis ausdriick-
lich hingewiesen wird®, schlieft aber die Polizeibehdrde expressis verbis oder
konkludent die Gegenwahl des anderen Mittels aus, so beschrinkt sie ohne recht-
liche Grundlage ein dem Betroffenen gesetzlich gewihrtes Recht. Die hierin lie-
gende Rechtswidrigkeit kann nicht dadurch beseitigt werden, daff der Zusatz vom
Verwaltungsgericht aufgehoben und die Gegenwahl zugelassen wird. Zum einen
hat die Behorde zu erkennen gegeben, daf sie ohne die rechtswidrige Beschrin-
kung die Verfiigung nicht in dieser Form erlassen hitte; zum anderen diirfte

29 Vgl. die Nachweise oben in Fufin. 3.

30 In Bremen (§ 36 Abs.2 Satz 3 PolG), Hessen (§8 Satz 3 HSOG) und Rheinland-
Pfalz (§48 Abs.2 Satz 4 PVG) kann das Mittel nur bis zum Ablauf einer von der
Behorde gesetzten Frist angeboten werden, in Hamburg (§4 Abs.3 Satz2 SOG),
Niedersachsen (§ 30 Abs.2 Satz 4 SOG) und Nordrhein-Westfalen (§ 21 Satz 2 OBG)
bis zum Ablauf der Klagefrist, sofern nicht in der Verfiigung eine Frist gesetzt ist.
Im Saarland gilt die alte Regelung des § 41 Abs. 2 Satz 4 PrPVG, in Berlin bestimmt
§9 Abs.2 Satz3 ASOG Bln - gleichlautend mit §3 Abs.2 Satz3 des Muster-
entwurfs —: »Ist dem Betroffenen eine Frist gesetzt, so ist der Antrag nur bis zum
Ablauf dieser Frist zulissig« (inhaltlich iibereinstimmend § 12 Abs.2 Satz 3 BGSG).

31 Vgl. z.B. BVerwGE 2, 192; HessVGH, VerwRspr.5 Nr. 96 (S. 447 ff.); ESVGH 15,
222; OVG Hamburg, MDR 1958, 61; OVG Liineburg, OVGE 10, 341; 11, 360;
VerwRspr. 15 Nr. 249 (S. 841 {.); OVG Miinster, DOV 1955, 91; 1962, 617.

32 Vgl. die Nachweise oben in Fufin.7 sowie Hans De Clerck/Hermann W. Schmidt,
Polizeiverwaltungsgesetz von Rheinland-Pfalz. Kommentar (Stand: August 1975),
§48 Anm.3; Eberhard Ksoll/Giinther Kiichenhoff/Anton Schéndorf, Polizei- und
Ordnungsrecht. Allgemeine Lehren, 3. Aufl. 1973, S.80, 126f.; Dieter Bdcken-
férde, in: Fritz Rietdorf/Gerd Heise/Dieter Bockenfsrde/Bert Strehlau, Ordnungs- und
Polizeirecht in Nordrhein-Westfalen, 2. Aufl. 1972, Anm. zu § 21 OBG.

33 Siehe oben I 2 a. E. (nach Fufin. 27).

34 Scheerbarth, aaO (Fufin.7), S.59; Ule/Rasch, a2aO (Fufin.7), S.182; vgl. auch OVG
Liineburg, OVGE 11, 360 (367 {.); a. A. Bernd Bender (Urteilsanmerkung), in: DVBL.
1957, 278 ff. (279); Drews/Wacke/Vogel, aaO (Fufin. 7), S. 195.

35 PrOVGE 96, 92 (96 f.); Bockenforde, aaO (Fufin.32), §21 OBG Rdnr. 3; Drews/
Wacke/Vogel, 2a0 (Fufin. 7), S. 196.
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die Frist zur Gegenwahl im Zeitpunkt der Aufhebung des Zusatzes in den mei-
sten Fillen bereits verstrichen sein, so dafl das Wahlrecht nicht mehr ausgelibt
werden kann®®. Wegen der darin liegenden Verkiirzung der Rechte des Betrof-
fenen muf eine die Austauschbefugnis ausschlieBende polizeiliche Mafnahme ins-
gesamt als rechtswidrig aufgehoben werden; im iibrigen ist aber das vom
Preuflischen Oberverwaltungsgericht entwickelte Rechtsinstitut in der von ihm ge-
pragten Form Bestandteil auch des modernen Sicherheits- und Ordnungsrechts.

II.

In der Judikatur des Preuflischen Oberverwaltungsgerichts ist nicht nur die
Ablehnung®, sondern auch die Gestattung des von dem Betroffenen angebote-
nen Austauschmittels stets als polizeiliche Verfiigung angesehen worden®; die
neuere Rechtsprechung® sowie die Literatur® sind dieser Ansicht gefolgt. Folge-
richtig werden Widerspruch und ggf. Verpflichtungsklage als geeignete Moglich-
keiten des Betroffenen genannt, gegen die rechtswidrige Ablehnung des Austausch-
angebots vorzugehen und die Gestattung des Ersatzmittels zu errcichen®. Fiir die
Annahme, daff die Zulassung des Austauschmittels eine Polizeiverfiigung ist,
spricht der Wortlaut der Regelung: Auf Antrag des Polizeipflichtigen hat die Be-
horde die Anwendung des anderen Mittels zu gestatten; die Zulassung wire
demnach ein mitwirkungsbediirftiger Verwaltungsakt®.

1. Gegeniiber dem typischen mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakt weist
das Austauschangebot allerdings eine bedeutsame Besonderheit auf. Der Polizei-
pflichtige beeinfluft damit nicht nur die Wirksamkeit der beantragten Gestat-
tung, sondern entscheidend auch ihren Inhalt; denn im Rahmen der Tauglichkeit
kann er selbst bestimmen, wie die Polizeigefahr beseitigt werden soll, und damit
der Behorde zumindest vorliufig die Méglichkeit nehmen, ihre urspriingliche Ver-
fligung zu vollziehen*.

36 Dies wird auch vom PrOVG in PrOVGE 106, 65 (74) erkannt, jedoch als unvermeid-
liche Folge der gesetzlichen Fristenregelung angeschen.

37 Vgl. zur Geltung des Instituts in Baden-Wiirttemberg: Hermann Reiff/Giinter Wobrle,
Kommentar zum Polizeigesetz fiir Baden-Wiirttemberg, 2. Aufl. 1971, §5 Rdnr. 4;
in Bayern: BayVGHE n.F. 22, 37 (39f.); in Schleswig-Holstein: Klaus wvon der
Groeben/Hans J. Knack, Allgemeines Verwaltungsgesetz fiir das Land Schleswig-
Holstein (Landesverwaltungsgesetz). Kommentar, § 73 Anm. 5.3, § 171 Anm. 4.5.

38 Wie schon aus der urspriinglichen Fassung des § 41 Abs.2 Satz4 PrPVG hervor-
geht (s. oben I 2 vor Fufin. 25).

39 Vgl. z. B. PrOVGE 85, 283 (285); 106, 65 (74).

40 So z.B. OVG Liineburg, OVGE 11, 360 (368); OVG Miinster, DOV 1962, 617.

41 Vgl. Drews, Die »nétigen Anstalten«, aaO (Fufin. 11), S. 3; ders., PreuBisches Polizei-
recht (Fufin. 11), S.59; Ule/Rasch, 220 (Fufin.7), S.182; Drews/Wacke/Vogel, 220
(Fuin. 7), S.196; Bockenforde, aaO (Fufn.32), § 21 OBG Rdnrn. 7, 8; Scheerbarth,
aaO (Fufln. 7), S. 59.

42 Vgl. z.B. Ule/Rasch, ebda.; Drews/Wacke/Vogel, ebda.; De Clerck/Schmidt, 2a0
(Fufn. 32), § 48 Anm. 3.

43 Vgl. dazu allgemein z. B. Ernst Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 10. Aufl.
1973, Si.TZII ff.; Hans J. Wolff/Otto Bachof, Verwaltungsrecht I, 9.” Aufl. 1974, § 48
(S. 402 f1.).

44 Vgl. Drews/Wacke/Vogel, 22O (Fufin. 7), S. 196 £.
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Die Befugnis zur inhaltlichen Einflufinahme und die damit ausgeldste Wir-
kung lassen es fraglich erscheinen, ob hier tatsichlich ein mitwirkungsbediirftiger
Verwaltungsakt vorliegt — diese Umstinde deuten vielmehr darauf hin, daf}
zwischen dem Polizeipflichtigen und der Behorde ein verwaltungsrechtlicher Ver-
trag geschlossen wird®, der ein einseitiges Eingreifen eriibrigt® und damit zu
der von Lerche als »normabwendender Vertrag« bezeichneten Kategorie verwal-
tungsrechtlicher Vertrige'” gezihlt werden konnte. Dafiir spricht auch, dafl durch
die Zulassung des Ersatzmittels die &ffentlich-rechtliche Verpflichtung des Be-
troffenen individuell ausgestaltet® und diesem so die Erfiillung der auferlegten
Pflicht erleichtert werden soll*®. Demgegeniiber lifit sich nicht einwenden, die
Gestattung des Austauschmittels sei nur eine einseitige Mafinahme der Behdrde
und kénne deshalb nicht als Bestandteil einer Vereinbarung angesehen werden.
Zum einen kennt das dffentliche Recht — iiber die in den §§ 55 und 56 VwVIG
geregelten Fille hinaus® — eine Vielzahl von atypischen Vertrigen zwischen
Verwaltung und Biirger und darunter auch einseitig verpflichtende Vertrige™,
zum anderen ist die durch die Gestattung bewirkte Aussetzung des Vollzugs des
urspriinglich festgesetzten Mittels zwar keine »Leistung« der Behdrde, aber fiir
den Betroffenen wird gerade hierin das Aquivalent fiir die von ihm erbrachte
»Gegenleistung« liegen, zumal die Gestattung hiufig mit einer Verlingerung der
Frist zur Beseitigung der Polizeigefahr verbunden sein diirfte.

2. Wenn auch der Gesetzgeber in § 9 VwV{G die Titigkeit der Verwaltung mit-
tels Verwaltungsakt oder verwaltungsrechtlichem Vertrag prinzipiell als gleich-
rangig angesehen und in § 54 Satz 2 VwVIG die Austauschbarkeit beider Hand-
Jungsformen weitgehend anerkannt hat, so bedarf es doch einer Unterscheidung
beider Institute. Die Notwendigkeit hierfiir besteht schon angesichts des durch § 57
VwVIEG statuierten Formerfordernisses, sie ergibt sich im vorliegenden Zusammen-
hang aber auch noch aus einem anderen Gesichtspunkt: Wire die Gestattung des
Austauschangebots ein verwaltungsrechtlicher Vertrag, so stellte sich die Frage,
ob und inwieweit die Behdrde auf ihre urspriingliche Verfiigung zuriickgreifen
und das dort angedrohte Mittel zur Beseitigung der Polizeigefahr durchsetzen
konnte®. Zwar dienen Verwaltungsakt und verwaltungsrechtlicher Vertrag

45 Vgl. Wolff/Bachof, aaO (Fuin. 43), § 44 TT a 2 (S. 345), § 48 I (S. 402 £.).
46 Wolff/Bachof, 2aO (Fufin. 43), § 44 II vor a (S. 344).

47 Peter Lerche, Die verwaltungsgerichtliche Klage aus offentlich-rechtlichen Vertrigen,
in: Staatsbiirger und Staatsgewalt, Bd. 2, 1963, S. 59 ff. (62).

48 Vgl. hierzu insbesondere Forsthoff, Lehrbuch (Fufin.43), S.275; Klaus Stern, Zur
Grundlegung einer Lehre des dffentlich-rechtlichen Vertrages, in: VerwArch. 49 (1958),
106 fF. (146 £.); s. auch Wolff/Bachof, aaO (Fufin. 43), § 44 1I vor a (S. 344).

49 Vgl. zu diesem Gesichtspunkt die Begriindung zum Entwurf eines Verwaltungs-
verfahrensgesetzes (BT-Drucks. 7/910), Zu Teil IV, S. 76 f. (77).

50 Siche dazu vor allem Albert Bleckmann, Subordinationsrechtlicher Verwaltungsver-
trag und GesetzmiBigkeit der Verwaltung, in: VerwArch. 63 (1972), 404 ff. (410 f.).

51 Hans-Uwe Erichsen/Wolfgang Martens, Das Verwaltungshandeln, in: dies. (Hrsg.),
Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1977, S.219; a. A. Christian-Friedrich Men-
ger, VerwArch. 52 (1961), 196 ff. (209).

52 Bejahend Drews/Wacke/Vogel, 220 (Fufin. 7), S. 197.



132 Grupp - Das Angebot des anderen Mittels

gleichermaflen der Funktion, das Rechtsverhiltnis zwischen Staat und Biirger zu
konkretisieren, aber die unterschiedlichen Regelungen des Verwaltungsverfahrens-
gesetzes im Hinblick auf Wirksamkeit und Vollstreckbarkeit legen die Annahme
nahe, dafl die Verwaltung nicht mehr auf die urspriingliche Polizeiverfiigung
zuriidkgreifen kann, wenn sie vertraglich die Beseitigung der Polizeigefahr durch
ein anderes Mittel gestattet hat. Aus diesem Grunde wire auch zu untersuchen,
ob die Behorde die Durchfithrung des vom Biirger angebotenen und vertraglich
gestatteten Mittels durch Verwaltungsakt erzwingen® oder nur nach voran-
gegangener Leistungsklage aufgrund eines rechtskriftigen oder fiir vorldufig
vollstreckbar erkldrten Urteils gemiff § 168 Abs.1 Nr.1 VwGO die Erfillung
der Vertragspflichten erreichen kdnnte®™.

a) Fiir die Abgrenzung des verwaltungsrechtlichen Vertrages vom mitwirkungs-
bediirftigen Verwaltungsakt sind in der Literatur teilweise unterschiedliche Kri-
terien entwickelt worden. Im allgemeinen wird im Anschlufl an Walter Jel-
linek® darauf abgestellt, ob innerhalb des allgemeinen subordinationsrechtlichen
Verhiltnisses bei der Ausgestaltung des Rechtsverhiltnisses eine »Gleichwertig-
keit der beiderseitigen Willenserklirungen« oder doch wenigstens ein »Mindest-
maf gleichrangiger Mitwirkung«®® festzustellen sei: Wenn dies gegeben sei, so
liege ein verwaltungsrechtlicher Vertrag vor, wihrend es sich bei einem Uberwie-
gen der staatlichen Willensiuflerung um einen Verwaltungsakt handele - fiir die
Abgrenzung komme es also entscheidend auf das jeweilige Mafl der inhaltlichen
Finflufnahme an®. Demgegeniiber will Salzwedel® den mitwirkungsbediirftigen

53 So wohl Lerche, Verwaltungsgerichtliche Klage, aaO (Fufin. 47), S.83f.; vgl. auch
BVerwG, DOV 1976, 353 (355); OVG Hamburg, VerwRspr.8 Nr.52 (S.228ff.
[230]); OVG Miinster, DOV 1960, 798 (800).

54 So generell die iiberwiegende Meinung, vgl. z. B. Heinz J. Bonk in: Stelkens/Bonk/
Leonhardt, Verwaltungsverfahrensgesetz, 1978, § 61 Rdnr.6; Ferdinand O. Kopp,
Verwaltungsverfahrensgesetz, 1976, § 61 Anm.1; Hans Meyer, in: Meyer/Borgs, Ver-
waltungsverfahrensgesetz, 1976, § 61 Rdnrn. 3 f.; Wolff/Bachof, aaO (Fufin. 43), § 44
IIf (S.349); H. Grund, Die Konkurrenz zwischen subordinationsrechtlichem Verwal-
tungsvertrag und Verwaltungsakt, in: DVBL 1972, 884 ff. (885, 887); Hans-Uwe
Erichsen, VerwArch. 68 (1977), 65ff. (71 — zu BVerwG, DOV 1976, 353); OVG
Miinster, DOV 1967, 722 £.; BSG, NJW 1973, 776.

55 Walter Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1931, S. 253.

56 Hans P. Ipsen, Offentliche Subventionierung Privater, 1956, S. 70.

57 Vgl. z.B. Fritz Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 1928,
S.193; Klaus Stern, Grundlegung, aaO (Fufin. 48), S. 146 (mit Anm. 181); ders., Zur
Problematik des energiewirtschaftlichen Konzessionsvertrages, in: ASR 84 (1959),
137 ff., 273 ff. (276 ff., 287 f.); ders., Rechtsfragen der 6ffentlichen Subventionierung
Privater, in: JZ 1960, 518 ff., 557 ff. (560); Ekkehart Stein, Der Verwaltungs-
vertrag und die GesetzmiBigkeit der Verwaltung, in: ASR 86 (1961), 320 ff. (321);
Gerd Beinbardt, Der offentlich-rechtliche Vertrag im deutschen und franzdsischen
Recht, in: VerwArch. 55 (1964), 151 ff., 210 ff. (249 f.); Manfred Zuleeg, Die Rechts-
form der Subventionen, 1965, S.59 f.; Kopp, aaO (Fufin. 54), § 54 Anm. 2 c; Joachim
Kottke, System des subordinationsrechtlichen Verwaltungsvertrages, 1966, S.3, 25,
28; s. auch die weiteren Nachweise bei Wolfgang Bosse, Der subordinationsrechtliche
Verwaltungsvertrag als Handlungsform 6ffentlicher Verwaltung, 1974, S.32 Anm. 60;
OVG Saarlouis, DOV 1959, 708 (709 £.); OVG Miinster, DOV 1967, 271.

58 Jiirgen Sal?wedel, Die Grenzen der Zulissigkeit des &ffentlich-rechtlichen Vertrages,
1958, S. 48 f.
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Verwaltungsakt vom verwaltungsrechtlichen Vertrag danach unterscheiden, ob
die Behorde eine Gegenleistung erwirke, die sie nicht mittels Auflage oder Be-
dingung erzwingen kdnne, oder ob sonst eine atypische Interessensituation vor-
liege, wihrend Riifner® einen Vertrag dann annehmen will, wenn die Willens-
erklirung des Biirgers notwendiger Bestandteil des auch ihn verpflichtenden
Rechtsgeschifts sei, weil seine Bindung an gesetzlich nicht festgelegte Pflichten
nur willentlich von ihm iibernommen werden konne. In neuerer Zeit hat Bosse®
vorgeschlagen, bei der Unterscheidung beider Institute darauf abzustellen, ob
die Beteiligten die Rechtsfolgen eines Verwaltungsakts oder eines Vertrages
wollen, und das Vorhandensein gegenseitiger Leistungspflichten als Charakteristi-
kum des verwaltungsrechtlichen Vertrages bezeichnet.

Die verschiedenen Abgrenzungsversuche haben teilweise erhebliche Kritik er-
fahren. So ist insbesondere gegeniiber dem Kriterium der inhaltlichen Einflufi-
nahme eingewendet worden, daff aus der Faktizitit des Vorgangs — dem tat-
sichlichen Aushandeln — nicht auf die rechtliche Qualitit des Ergebnisses ge-
schlossen werden konne®; denn die Mdglichkeit einer Mitwirkung des Biirgers
bei der inhaltlichen Festlegung bestehe unabhingig von der Regelungsform, und
das Mafl der Mitbestimmung hinge oft von Faktoren ab, die mit der Regelung
nicht oder nur indirekt im Zusammenhang stiinden®. Auch das Kriterium der
Atypizitit® wurde fiir die Abgrenzung als bedenklich bezeichnet, vor allem
in dem ihm von Salzwedel zugewiesenen Anwendungsbereich: Bullinger®™ hat
iiberzeugend darauf hingewiesen, dafl der verwaltungsrechtliche Vertrag nicht der
Behdrde die Moglichkeit erdffnen konne, gesetzwidrige Gegenleistungen fiir eine
Verwaltungsvergiinstigung zu erwirken. Im iibrigen beruht das Kriterium der
Atypizitdit auf dem Gedanken der grundsitzlichen Prioritit des Verwaltungs-
akts® und kann deshalb angesichts der Regelung in den §§9 und 54 VwVIG
nicht mehr zur Abgrenzung herangezogen werden®; denn wegen der grundsitz-

59 Wolfgang Riéfner, Formen Sffentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, 1967,
S. 336.

60 AaO (Fufin.57), S.35, vgl. auch Christian-Friedrich Menger, VerwArch. 69 (1978),
93 ff. (99 — zu BVerwG NJW 1977, 1838).

61 Martin Bullinger, Vertrag und Verwaltungsakt, 1962, S.34f., 249, 251; Joachim
Schmidt-Salzer, Tatsichlich ausgehandelter Verwaltungsakt, zweiseitiger Verwaltungs-
akt und verwaltungsrechtlicher Vertrag, in: VerwArch. 62 (1971), 135 ff. (138, 141 f.);
Bosse, aaO (Fufin.57), S.33f.; Hans-Jochaim Knack, Verwaltungsverfahrensgesetz
(VwV£G). Kommentar, 1976, §54 Anm.5.1; vgl. auch BVerwG, DOV 1967, 268
(270); Stern, Problematik, aaO (Fufin. 57), S. 292.

62 Vgl. von der Groeben/Knack, aaO (Fufin. 37), § 121 Anm. 4.2; Bosse, aaO (Fufn. 57),
S.33f.; s. auch Schmidt-Salzer, aaO (Fufin. 61), S.141f., Knack, aaO (Fufin. 61),
§ 54 Anm. 5.1.

63 Salzwedel, 220 (Fufin. 58), S. 48 f.

64 AaO (Fufin. 61), S.36; ebenso Bosse, 2a0 (Fufin.57), S.31; vgl. auch Stein, aaO
(Fu8n. 57), S. 326. Siehe nunmehr die Regelung des § 56 VwVfG.

65 Vgl. insoweit auch Schmidt-Salzer, aaO (Fufin. 61), S. 148 ff.; Beinhardt, aaO (Fufin.
57), S.250 .

66 Anderer Auffassung Bleckmann, Subordinationsrechtlicher Verwaltungsvertrag, aaO
(Fufin. 50), S.412f., der allerdings auch die Ansicht vertritt, der Verwaltungsakt
entspreche in weiten Bereichen besser den Prinzipien des offentlichen Rechts als der
verwaltungsrechtliche Vertrag.
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lichen Austauschbarkeit beider Handlungsformen® und der verbreiteten Verwen-
dung des Vertrages bei der Gestaltung offentlich-rechtlicher Rechtsverhilenisse®
kann nicht davon ausgegangen werden, dafl die Verwaltung auflerhalb atypischer
Situationen keine verwaltungsrechtlichen Vertrige schliefen will. Eine Abgrenzung
ist aber auch anhand der von Riifner aufgestellten Merkmale nicht zuverldssig mog-
lich: Zum einen ist fiir das Wirksamwerden des mitwirkungsbediirftigen Verwal-
tungsakts eine Willenserklirung des Biirgers ebenso notwendig wie fiir den Abschlufl
des verwaltungsrechtlichen Vertrages, zum anderen ist fraglich, inwieweit die Ver-
waltung durch das Mittel des Vertrages eine Verpflichtung des Biirgers iiber den
gesetzlich abgesteckten Rahmen hinaus erwirken kann®. Das Kriterium der wil-
lentlichen Ubernahme gesetzlich nicht festgelegter Pflichten steht im {ibrigen in
bedenklicher Nihe zu dem von Salzwedel genannten Merkmal der durch Ver-
waltungsakt nicht erreichbaren Gegenleistungen fiir eine Verwaltungsvergiinsti-
gung” und ist — wie auch Riifner™ selbst einriumt — relativ unscharf fiir eine
Abgrenzung beider Handlungsformen™; das Kriterium der Willenserkldrung als
notwendigem Bestandteil des Rechtsgeschifts dagegen ist, wenn es mehr als eine
Wirksamkeitsvoraussetzung umschreiben soll, wohl nur als notwendige inhalt-
liche Einflufnahme zu begreifen und unterscheidet sich damit nicht mehr wesent-
lich von dem in der Literatur iiberwiegend betonten Unterscheidungsmerkmal,
das Riifner als nicht eindeutig feststellbar ablehnt™.

Gegen das Kriterium der inhaltlichen Finflufnahme wendet sich auch Bosse™
mit der Begriindung, die vertragliche Gestaltungsfreiheit bestehe auch im Privat-
recht nicht mehr, so daf das 6ffentliche Recht nicht linger auf ein Merkmal ab-
stellen kénne, das im Zivilrecht nicht mehr als konstitutiv anerkannt sei. Ohnehin
sei der Grad der Einwirkungsmoglichkeiten des Biirgers unabhingig von der
Rechtsform, und ihr Mafl bliebe unbestimmt; iiberdies habe der einzelne im Ver-
hiltnis zur Verwaltung oft keine andere Wahl, als das Vertragsangebot unver-
indert zu akzeptieren. Das Kriterium gleichrangiger inhaltsbestimmender Mit-
wirkung sei deshalb weder begriffsnotwendig noch sinnvoll. An seiner Stelle will
Bosse™ die Abgrenzung des verwaltungsrechtlichen Vertrags vom mitwirkungs-
‘bediirftigen Verwaltungsakt nach den Merkmalen des Rechtsfolgewillens der

67 Meyer, in: Meyer/Borgs, aaO (Fufin. 54), § 54 Rdnr. 25.

68 Vgl. z.B. die Begrindung zum EVwV{G (Fufin. 49), Zu Teil IV, S.76 f. (77); Bosse,
220 (Fufin. 57), S. 16 f.

69 Vgl. dazu auch Bosse, 2a0 (Fufin. 57), S. 31.

70 Daher gilt insoweit auch das von Bullinger hierzu erhobene Bedenken (vgl. oben
im Text nach Fufln. 64 sowie nunmehr die Regelung des § 56 VwV{G).

71 AaO (Fufin. 59), S. 336.

72 Allerdings will Riifner (aaO [Fufin. 59], S. 337 f.) ohnehin Vertrag und Verwaltungs-
akt weitgehend gleich behandeln, so daf8 fiir ihn die Unterscheidung nur geringe Be-
deutung hat; im Hinblick auf die unterschiedlichen Folgen (vgl. oben im Text II 2
vor a) bedarf es jedoch einer Abgrenzung.

73 A20 (FuBn. 59), S. 336.

74 AaO (Fufin.57), S.321f.; teilweise zustimmend Albert Bleckmann in der Rezension
hierzu in: DVBL. 1977, 227; vgl. auch Menger, 2aO (Fufin. 60), S. 98.

75 AaO (Fufin. 57), S. 35.
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Beteiligten und des Vorliegens gegenseitiger Vertragspflichten vornehmen und
nur hilfsweise darauf zuriickgreifen, ob ein Verhandlungsspielraum besteht. Hier-
gegen ist eingewendet worden, es herrsche weder Einigkeit iiber die unterschied-
lichen Rechtsfolgen beider Handlungsformen noch sei zu erwarten, daf Biirger
und Verwaltung die relevanten Rechtsfolgen eindeutig festlegten; hierbei auf
die Terminologie abzuheben sei etwas willkiirlich™. Jedenfalls ist mindestens
das Element gegenseitiger Vertragspflichten wenig tauglich, eine Unterscheidung
zu ermdglichen; denn es gibt sowohl Verwaltungsakte, die Biirger und Verwaltung
verpflichten™, als auch Vertrige, die nur einseitig Leistungspflichten auf-
erlegen’.

b) Der vorstehende Uberblick iiber die unterschiedlichen Versuche zur Abgren-
zung des mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakts vom verwaltungsrechtlichen
Vertrag scheint die Ansicht zu bestitigen, zwischen den beiden Rechtsinstituten in
ihrer idealtypischen Form liege eine Zone gleitender Uberginge™, die auch nach
voluntativ ausgewihlten Zweckmifigkeitsgesichtspunkten nicht {iberwunden, son-
dern nur verkleinert werden konne®. Angesichts der unterschiedlichen Rechts-
folgen, die durch die Verwendung der einen oder der anderen Handlungsform
eintreten, und vor allem im Hinblick auf die Bestimmung des § 54 Satz 1 VwVI{G,
wonach vertragliche Regelungen nur zulissig sind, »soweit Rechtsvorschriften
nicht entgegenstehen«, bedarf es jedoch der Méglichkeit der Abgrenzung fiir jeden
Einzelfall; denn der Verstofl gegen §54 Satz 1 VwVIG fithrt — schon wegen
§ 59 Abs. 1 VwVIEG i. V. mit § 134 BGB — zur Nichtigkeit des Vertrages®.

Der Versuch einer Abgrenzung beider Rechtsinstitute mufl sich an ihrem grund-
sitzlichen Unterschied orientieren: Wihrend der Verwaltungsakt idealtypisch die
einseitige hoheitliche Anordnung ist, erfordert der Vertrag zwei Willenserklirun-
gen® der Vertragspartner, die im Hinblick auf den Inhalt und die Geltung der
getroffenen Regelung iibereinstimmen®. Daran indert nichts, daf} fiir die Wirk-

76 Bleckmann, Rezension, 220 (Fufin. 74).

77 Zu denken wire an begiinstigende Verwaltungsakte, die mit einer Auflage verbunden
sind oder eine Bedingung als Nebenbestimmung enthalten (vgl. z.B. den der Ent-
scheidung BVerwGE 29, 261 zugrundeliegenden Sachverhalt); s. auch Riifner, aaO
(Fufln. 59), S. 335; Kopp, 2aO (Fufln. 54), § 54 Anm. 2 c m. w. N.

78 Vgl. Bleckmann, Rezension, aaO (Fufin. 74); Erichsen/Martens, aaO (Fufin. 51), S. 219.

79 Vgl. z.B. Lerche, Verwaltungsgerichtliche Klage, aaO (Fufin. 47), S. 64; Riifner, aaO
(Fufin. 59), S. 340; Fritz Gygt, Verwaltungsrecht und Privatrecht, 1956, S. 24.

80 Riifner, ebda.

81 Vgl. dazu ausfiihrlich Wolf-Riidiger Schenke, Der rechtswidrige Verwaltungsvertrag
nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz, in: JuS 1977, 281 ff. (287 ff.) m.w.N.; s.
auch Meyer, in: Meyer/Borgs, aaO (Fufln. 54), § 54 Rdnr. 51, § 59 Rdnrn. § f.; Kopp,
aaO (Fufin. 54), § 59 Anm. 2; Knack, 2a0 (Fufin. 61), § 54 Anm. 6.1; Bonk in: Stel-
kens/Bonk/Leonhardt, 2aO (Fufin. 54), § 54 Rdnr. 47.

82 Vgl. hierzu Peter Krause, Die Willenserklirungen des Biirgers im Bereich des 6ffent-
lichen Rechts, in: VerwArch. 61 (1970), 297 ff.

83 Vgl. z.B. Werner Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 2. Bd.: Das
Rechtsgeschift, 2. Aufl. 1975, S. 601 f.; Karl Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen
Biirgerlichen Rechts, 2. Aufl. 1972, S.432; a. A. fiir den Sffentlich-rechtlichen Vertrag
Meyer, in: Meyer/Borgs, 2aO (Fufin. 54), § 54 Rdnr. 26; wie hier Wolff/Bachof, aaO
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samkeit des mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakts gerade diese Mitwirkung
des Betroffenen erforderlich ist und daf die Vertragsfreiheit — auch auf dem
Gebiet des offentlichen Rechts — vielfachen faktischen Einschrinkungen begegnet.
Zwar fithren diese Momente in der Realitit zu einer weitgehenden Anniherung
der beiden Handlungsinstrumente, aber sie vermdgen deren grundsitzliche Ver-
schiedenheit nicht aufzuheben: Die fiir die Wirksamkeit oder Rechtmifigkeit des
Verwaltungsakts notwendige Mitwirkung des Betroffenen bezieht sich immer nur
auf die Rechtsfolge — sei sie nun rechtsfolgebegriindend oder rechtsfolgebedin-
gend —, sie kann jedoch keinen Einfluf auf den Inhalt des Verwaltungsakts
haben®. Dem steht nicht entgegen, daff der Betroffene durch Vorschlige, Ge-
genvorstellungen o. 4. tatsichlich eine inhaltliche Einflufinahme ausiibt; denn seine
Beteiligung ist insoweit fir die Rechtmifigkeit oder Wirksamkeit des Verwal-
tungsakts irrelevant. Demgegeniiber bildet die Beteiligung des Biirgers bei dem
Abschluf eines verwaltungsrechtlichen Vertrages nicht nur die erforderliche Vor-
aussetzung fiir die Geltung der getroffenen Regelung, sondern ist vor allem we-
sentlich im Hinblick auf deren inhaltliche Ausgestaltung. Allerdings kann nicht
_ wie bisher iiberwiegend vertreten wurde — auf das Maf der inhaltlichen
Einflufinahme abgestellt werden, weil z.B. der vielfach abgeschlossene,
typisierte Formularvertrag® dann nicht mehr zur Kategorie der Vertrige zu
rechnen wire. Ausschlaggebend ist nicht, ob und inwieweit der Biirger im Einzel-
fall tatsichlich die inhaltliche Ausgestaltung prigt; denn auch wenn ein Vertrags-
partner vorbehaltlos das ihm unterbreitete Angebot akzeptiert, so liegt darin
seine Willenserklirung — die der des Anbieters gleichwertig ist -, daf} er mit
dem Inhalt der vorgeschlagenen Regelung einverstanden sei und diese fiir beide
Parteien gelten solle. Auch im Verhiltnis zwischen Verwaltung und Biirger gilt,
daf ein Angebot in der Regel so beschaffen ist, dafl die Annahme durch schlichte

Zustimmung erfolgen kann®.

Wenn aber ein Aushandeln des Vertragsinhalts nicht notwendige Voraussetzung
fiir die Annahme eines Vertrages ist, so kann das Mafl der inhaltlichen Einflufi-
nahme nicht als Abgrenzungskriterium verwendet werden®; ein Abstellen hierauf
trigt eher dazu bei, die Grenzen zum tatsichlichen ausgehandelten Verwaltungs-
akt zu verwischen. Allerdings ist auch die Unterscheidung nach der rechtlichen
Mitwirkungsbefugnis des Biirgers® — die bei dem Verwaltungsakt nur das »Obx,

(Fufin. 43), §44 II a 2 (S.345); Forsthoff, Lehrbuch (Fufin. 43), S.278; Carl-Her-
mann Ule/Hans-Werner Lanbinger, Verwaltungsverfahrensrecht, 1977, S.271; Grund,
220 (Fufln. 54), S. 885.

84 Wolfj/Bachof, aaO (Fufin. 43), § 48 I (S. 402 £.), § 48 IV (S. 408).

85 Vgl. das Beispiel bei Bosse, aaO (Fufin. 57), S.17 mit Anm. 14; s. auch Menger, aaO
(Fufin. 60), S. 98 £.

36 Tiir den Bereich des zivilrechtlichen Rechtsgeschifts vgl. z.B. Flume, aaO (Fufin. 83),
S. 609, 636; anders fiir den verwaltungsrechtlichen Vertrag wohl Stern, Problematik,
220 (Fufin. 57), S. 289 {.; s. dazu auch BGH, NJW 1977, 624 (625) m. w. N.

87 Schmidt-Salzer, aaO (Fufin.61), S.141ff.; Bosse, aaO (Fufin.57) S.33 f.; Knack,
220 (Anm. 61), § 54 Anm. 5.1; Menger, aaO (Fufin. 60), S. 98.

88 So Kottke, 2aO (Fufin. 57), S. 19 ff.
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bei dem Vertrag aber auch das »Wie« umfafit — nicht méglich: Zum einen erlaubt
dieses Kriterium nur eine negative Abgrenzung dahin gehend, wann ein Vertrags-
schluff nicht vorliegen kann, zum anderen gestattet § 56 VwV{G nunmehr ein-
deutig, in einem verwaltungsrechtlichen Austauschvertrag auch solche Leistungen
der Behorde zu vereinbaren, die andernfalls in der Form des Verwaltungsakts
ergehen wiirden®. Damit wird es auch weitgehend unméglich, bei umfangreichen
und komplexen Rechtsverhiltnissen zwischen Privaten und der &ffentlichen Ver-
waltung eine Aufgliederung in die einzelnen Strukturelemente dieser Rechtsver-
hiltnisse vorzunehmen®. Die Schwierigkeiten einer Unterscheidung treten jeden-
falls dann auf, wenn die Vereinbarung selbst nicht nur die Verpflichtung der
Behorde zum Erlafl eines Verwaltungsakts enthilt, sondern schon die Erfiillung
als Surrogat eines Verwaltungsakts®, oder wenn es sich um sog. »hinkende
Austauschvertrige«® handelt.

Deshalb ist eine Abgrenzung des mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakts vom
verwaltungsrechtlichen Vertrag — soweit sie nicht anhand formaler Kriterien er-
folgen kann — nur nach dem Willen der Beteiligten moglich®®; denn allein darin
kommt der Unterschied beider Handlungsformen, der sich in den verschieden-
artigen Rechtsfolgen fortsetzt, zum Ausdruck®. Dies bedeutet allerdings, dafl
fiir die Bestimmung des Rechtscharakters im Einzelfall auf ein subjektives Krite-
rium zuriickgegriffen werden mufl, aber das geschieht auch bei der Vertragsaus-
legung. Im iibrigen kann — und mufl — sich die Ermittlung des subjektiven Wil-
lens der Beteiligten an objektiven Elementen orientieren. Als Indizien hierfiir
kommen vor allem die einzelnen inhaltlichen Bestimmungen der Regelung in
Betracht, dariiber hinaus aber auch, allerdings nicht in gleichem Mafle®, die Be-
zeichnung und die Wortwahl: Ein Verwaltungsakt diirfte im allgemeinen dann
vorliegen, wenn der Biirger allein die Gewihrung einer gesetzlich vorgesehenen
Leistung oder die Genehmigung eines unter Erlaubnisvorbehalt gestellten Vor-
habens beantragt’® bzw. die Verwaltung lediglich gesetzlich vorgegebene Ver-

89 Vgl. dazu z.B. Kopp, aaO (Fufin.54), §56 Anm.2; Meyer, in: Meyer/Borgs, 2aO
(Fufin. 54), § 56 Rdnrn. 1-3.

90 So Stern im Jahre 1959: Problematik, 22O (Fufin. 54), S. 293.

91 Meyer, in: Meyer/Borgs, 22O (Fufin. 54), § 56 Rdnr. 3.

92 Vgl. dazu Meyer, in: Meyer/Borgs, aaO (Fufin.54), §54 Rdnrn.17 und 22, §56
Rdnr. 2; s. auch Christian-Friedrich Menger, VerwArch. 64 (1973), 203 ff. (206 ff.).

93 Ule/Laubinger, aaO (Fufin. 83), S.271; 3hnlich wohl Bosse, 2aO (Fufin. 57), S.35;
Peter Krause, Rechtsformen des Verwaltungshandelns, 1974, S. 229.

94 Zutreffend betonen Ule/Lanbinger, aaO (Fufin. 83), S.271 Anm. 2, dafl die Entschei-
dung dariiber, was im konkreten Fall vorliegt, nicht ein Abgrenzungs-, sondern ein
Subsumtionsproblem ist; die Abgrenzung ist in der Tat dogmatisch durch das Ab-
stellen auf zwei miteinander iibereinstimmende, vertragsbegriindende Willenserklirun-
ge}lleinerseits bzw. den einseitigen Erlafl einer Mafinahme andererseits ausreichend
erfolgt.

95 Zu sehr diese Aspekte betonend Bosse, aaO (Fufin.57), S.35; kritisch Bleckmann,
Rezension, 220 (Fufln.74); vgl. auch BVerwGE 25, 72 (78 ff.); BVerwG, Verw-
Rspr. 24 Nr. 157 (S. 688 f.).

96 Vgl. BVerwGE 25, 72 (79).
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pflichtungen des Privaten durchsetzen will”’, wenn also die Beteiligung des Biir-
gers nur die Geltung einer gesetzlich abschlieRend geregelten Rechtsfolge bewirken
soll’®. Der verwaltungsrechtliche Vertrag wird hiufig durch die Gewahrung von
Begiinstigungen bzw. die Auferlegung von Pflichten gekennzeichnet sein, die in
dieser konkreten Form nicht gesetzlich determiniert sind und so nur aufgrund der
Einigung zwischen Biirger und Behdrde Inhalt des Rechtsverhdltnisses sein
konnen, z.B. indem sie gesetzliche Regelungen niher bestimmen, erginzen oder
ersetzen®. Dariiber hinaus wird etwa das Vorliegen eines Austauschvertrages
vielfach deutlich durch ein synallagmatisches Verhiltnis der beiderseitigen Lei-
stungen charakterisiert; im iibrigen diirfren auch Regelungen iiber die Rechts-
folgen, die von den fiir den Verwaltungsakt geltenden abweichen, eindeutig zu
erkennen geben, dafl die Beteiligten das Rechtsverhiltnis durch Vertrag gestalten
wollen.

c) Werden diese Gesichtspunkte bei der Untersuchung, welchen Rechtscharakter
das Angebot des anderen Mittels und seine Gestattung haben, herangezogen, so
zeigt sich, daf darin im allgemeinen kein Abschlufl eines verwaltungsrechtlichen
Vertrages liegt. Zwar kann der von einer Polizeiverfiigung Betroffene ein anderes
als das von der Behorde genannte Mittel zur Beseitigung der Polizeigefahr vor-
schlagen und damit eine Verinderung des urspriinglichen Verwaltungsakts er-
reichen, aber in aller Regel handelt es sich bei dem Angebot des Austauschmittels
und seiner Gestattung nicht um eine Konkretisierung des Rechtsverhiltnisses durch
iibereinstimmende Willenserklirungen, sondern um die von der Behorde einseitig
hoheitlich dem Polizeipflichtigen erteilte Erlaubnis, die Gefahr durch das von ihm
aufgrund der gesetzlichen Befugnis einseitig bestimmte Mittel zu beseitigen. Die
Gestattung weist damit das typische Charakteristikum des mitwirkungs-
bediirftigen Verwaltungsakts auf: Auf Antrag des Biirgers erlaubt die Verwaltung
einseitig ein bestimmtes Verhalten, weil das Gesetz dessen Gestattung vorsieht.
Die Behsrde ersetzt damit nicht den urspriinglichen Verwaltungsakt, sondern er-
ginzt ihn auf Antrag; die erste Verfiigung wird nur erweitert und kann — wenn
sic den objektiv geringeren Eingriff enthilt — vollzogen werden, sofern der
Polizeipflichtige die Frist untitig verstreichen 1affc**.

Die Gestattung des Austauschmittels kdnnte allerdings in einzelnen Fillen auch
in einem verwaltungsrechtlichen Vertrag erfolgen; denn ein Vertragsformverbot
gemiR §54 Satz1 VwVfG besteht insoweit weder ausdriicklich'®* noch aus-
nahmslos nach dem Sinn oder Zweck der einschligigen Rechtsvorschriften'®.

97 Siche dazu aber BVerwG, DOV 1976, 353 (355).

98 Anderer Auffassung Meyer, in: Meyer/Borgs, 22O (Fufin. 54), § 54 Rdar. 26, wenn die
vertraglichen Formerfordernisse erfiillt sind.

99 Vgl. Kopp, 2aO (Fufin. 54), § 54 Anm.2b m. w. N.

100 Drews/Wacke/Vogel, aaO (Fufn.7), S.197; anders wohl Béckenférde, aaO (Fufin.
32), § 21 OBG Rdar. 8.

101 Durch §40 PrPVG (bzw. die entsprechenden landesgesetzlichen Regelungen, z.B.
§ 47 thpfPVG oder § 20 nwOBG) wird dieser Fall nicht erfafit.

102 Daf das Vertragsformverbot nicht nur bei ausdriicklicher Untersagung gilt, sondern
auch dann, wenn Sinn und Zweck einer Norm ein anderes als das vertragliche Hand-



Grupp + Das Angebot des anderen Mittels 139

Zwar ist in weiten Bereichen des Sicherheits- und Ordnungsrechts die Konkreti-
sierung von Rechtsverhiltnissen zwischen Verwaltung und Biirger nicht durch
verwaltungsrechtliche Vertrige, sondern nur durch Verwaltungsakte moglich!®?,
aber das gilt nicht in jedem Falle auch fiir die Gestattung des Austauschmittels.
Der Ausschlufl des Vertrages als mdgliche Handlungsform der Sicherheits- und
Ordnungsbehtrden beruht auf der Funktion der die Materie regelnden Vorschrif-
ten: Sie sollen die Abwehr einer dem einzelnen oder der Allgemeinheit drohenden
Gefahr ermdglichen; die erforderlichen Mafinahmen miissen deshalb u.U. un-
mittelbar ausgefithrt und ggf. mit den polizeilichen Zwangsmitteln durchgesetzt
werden konnen. Aus diesem Grunde ist der Abschlufl eines verwaltungsrecht-
lichen Vertrages iiber die Frage, ob eine Polizeigefahr besteht, nicht méglich;
denn hieriiber hat die Behorde allein aufgrund der gesetzlichen Vorschriften zu
entscheiden!®. Deshalb sind aber auch die sich hieran anschliefenden Fragen, ob
zur Beseitigung einer eingetretenen Gefahr eingeschritten werden soll und welche
Mafinahmen dabei erforderlich sind, einer vertraglichen Regelung nicht zuging-
lich, weil hierdurch die notwendige Effizienz des Verwaltungshandelns beeintrich-
tigt wird: Die Regelung durch Vertrag vereitelt die Mdglichkeit der unmittel-
baren Ausfithrung und den Einsatz der im Verwaltungszwangsverfahren zulds-
sigen Mittel; die Entscheidung der Verwaltung fiir die Handlungsform des Ver-
trages schliefft es aus, die hierin geregelten Fragen noch einmal durch Verwal-
tungsakt zu regeln'®, weil andernfalls die Unterschiede zwischen beiden Hand-
lungsformen beziiglich der Wirksamkeit und Vollstreckbarkeit thren Sinn ver-
lI6ren. Eine Ausnahme wird nur insoweit zulidssig sein, als die Polizeibehdrde mit
dem Betroffenen vereinbart, welches unter verschiedenen geeigneten Mitteln in Be-
tracht kommt, sofern dadurch nicht die Wirksamkeit des polizeilichen Einschrei-
tens beeintrichtigt wird. In diesem eingeschrinkten Rahmen kann auch der Aus-
tausch der Mittel Gegenstand eines verwaltungsrechtlichen Vertrages sein — dies
vor allem dann, wenn die vertragliche Regelung der Behdrde die Moglichkeit
belifit, ein anderes zulissiges Mittel (bzw. das urspriinglich gewihlte) nach wie
vor zwangsweise durchzusetzen, wenn der Betroffene seine Vertragspflichten nicht
erfiillt.

lungsinstitut vorschreiben, diirfte wohl herrschende Meinung sein; vgl. Bonk in: Stel-
kens/Bonk/Leonhardt, aaO (Fufin. 54), § 54 Rdnr.45; Kopp, 2aO (Fufin.54), § 54
Anm. 4; Knack, aaO (Fufin. 61), § 54 Anm. 6.1; Wolff/Bachof, aaO (Fufin. 43), § 44
IIc 2 (S.346); Erichsen/Martens, 2aO (Fufin. 51), S.220; BVerwGE 42, 331 (334);
s. auch die Begriindung zum EVwVIG (Fufin.49), zu §50, S.77 ff. (79), kritisch
Beckmann, Subordinationsrechtlicher Verwaltungsvertrag, aaO (Fufin. 50), S. 408 ff.

103 Vgl. dazu Stern, Grundlegung, aaO (Fufin. 48), S.146; Wolff/Bachof, aaO (Fufin.
43), §44 11 ¢ 2 a. E. (S. 347); Kopp, aaO (Fufin. 54), § 54 Anm. 4; OVG Liineburg,
OVGE 16, 471 (475); vgl. aber OVG Miinster, DOV 1960, 798 (hierzu Hans
Heinrich Rupp, Zum Anwendungsbereich des verwaltungsgerichtlichen Vertrages, in:
JuS 1961, 59 ff.; Bullinger, aaO [Fufin. 61], S. 66, 78 f.; Volkmar Gé&tz, Hauptpro-
bleme des verwaltungsrechtlichen Vertrages, in: JuS 1970, 1 ff. [6]).

104 OVG Liineburg, OVGE 16, 471 (475); Rupp, aaO (Fufin.103), S.62; s. auch
Bullinger, 2aO (Fufin.61), S.78f.; vgl. auch BVerwG, NJW 1957, 555 (556);
Stern, Grundlegung, aaO (Fufin. 48), S. 141 {.

105 Ericlzsen, VerwArch. 68 (1977), 65 ff. (71); offengelassen in BVerwG, DOV 1976,
353 (355).
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Soweit hiernach eine Gestattung des Ersatzmittels durch Vertrag méglich ist,
kann sie auch im Wege eines Austauschvertrages erfolgen. Allerdings ist dabei zu
beriicksichtigen, daBl auf die Gestattung — wenn nicht durch Vertrag, so doch
durch Verwaltungsakt — nach den einschligigen Vorschriften ein Anspruch des
Betroffenen besteht, so daf die in § 56 Abs. 2 VwV{G enthaltene Bestimmung zu
beachten ist und als Gegenleistung des Betroffenen nur vereinbart werden kann,
was die Behdrde auch als Nebenbestimmung des das Austauschmittel gestattenden
Verwaltungsaktes verlangen konnte. Da die gesetzlichen Vorschriften iber die
Gestattung des von dem Betroffenen angebotenen Ersatzmittels in aller Regel
keine Ermichtigung fiir die Beifiigung von Nebenbestimmungen mit Ausnahme
einer Fristbestimmung vorsehen, konnen als Gegenleistung nur solche Verpflich-
tungen vereinbart werden, die die gesetzliche Erfiillung des gestatteten Austausch-
mittels garantieren'®, Zulissig sind deshalb Gegenleistungen, die unmittelbar
mit dem Ersatzmittel in Zusammenhang stehen und dazu dienen, daf} die Polizei-
gefahr beseitigt wird, nicht aber solche, die die unabdingbaren Voraussetzungen
fiir die Gestattung des Austauschmittels'®? erst herstellen sollen'®,

Die Erfiillung der von dem Betroffenen eingegangenen vertraglichen Verpflich-
tung kann aber nur im Klagewege erzwungen werden, so dafl die Verwendung
des Vertrages zur Regelung der Gefahrenbeseitigung unzweckmifig ist, wenn die
Behorde sich den Riickgriff auf die urspriingliche Polizeiverfiigung nicht vor-
behalten hat. In der Regel wird deshalb die Gestattung des Austauschmittels
durch einen — mitwirkungsbediirftigen — Verwaltungsakt erfolgen, auf dessen
Erlaf der Biirger einen Anspruch hat, wenn das von ihm angebotene Mittel die
Voraussetzungen erfiillt; lehnt die Behorde die Gestattung dennoch ab, so kann
der Betroffene nach erfolglosem Widerspruch Verpflichtungsklage erheben'®.

III.

Das vorstehende Ergebnis der Erorterungen zum Rechtscharakter des Angebots
und der Gestattung des Austauschmittels ist auf die Anwendung dieses Instituts
im Sicherheits- und Ordnungsrecht begrenzt. Diese Beschrinkung rechtfertigt
sich aus der Tatsache, daR das Angebot des Ersatzmittels in diesem Bereich ent-
widkelt und bisher auch nur dort kodifiziert und anerkannt ist, obwohl dafiir
kein zwingender Grund besteht.

1. Das Preufische Oberverwaltungsgericht hatte das Recht zur Gegenwahl des
anderen Mittels aus der Bestimmung des § 10 II 17 PrALR hergeleitet®® und

106 Vgl. hierzu allgemein im Hinblick auf Bedingungen und Auflagen Gerd Roellecke,
Gesetzmifigkeitsprinzip und verwaltungsrechtliche Auflagen und Bedingungen, in:
DOV 1968, 333 f. (339 £.).

107 Das heifit vor allem die Tauglichkeit und schnelle Durchfiihrbarkeit des Mittels.

108 Vgl. Kopp, aaO (Fufin. 54), § 36 Anm. 3.

109 Ule/Rasch, aaO (Fufin.7), S.182; Drews/Wacke/Vogel, aaO (Fufin.7), S.196; De
Clerck/Schmidt, aaO (Fufin.32), §48 Anm.3; Béckenférde, aaO (Fufin.32), §21
OBG Rdnrn. 6 ff.

110 Diese Vorschrift wurde zwar nicht immer explizit herangezogen, aber aus den Ur-
teilsgriinden geht vielfach hinreichend deutlich hervor, dafl das Gericht auch hierauf
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damit auf den Grundsatz der Erforderlichkeit (bzw. Notwendigkeit) polizeilicher
Mafinahmen abgestellt, der heute als wesentlicher Bestandteil des Ubermafiver-
bots'* neben dem Prinzip der VerhiltnismiBigkeit (i.e.S.) allgemeine Gel-
tung im OSffentlichen Recht!'® besitzt!*: Fine den Biirger belastende Mafinahme
ist nicht nur dann rechtswidrig, wenn sie vollig aufler Verhiltnis zu dem an-
gestrebten Erfolg steht, sondern auch dann, wenn unter mehreren geeigneten
Mitteln nicht dasjenige gewihlt worden ist, das die am wenigsten beeintréichti-
genden Folgen hervorruft!!s,

Die Verpflichtung der Behdrden, den Grundsatz der Erforderlichkeit zu be-
achten, hatte das Preufische Oberverwaltungsgericht weiterhin auch allgemein
aus dem der Eingriffsermichtigung zugrundeliegenden Normzweds abgeleitet:
Aufgabe der Polizei war nicht, die Anwendung eines bestimmten Mittels zu er-
zwingen, sondern die Abwehr einer Gefahr und die Beseitigung eines normwidri-
gen Zustandes'®, so dafl nur die hierzu notwendigen Belastungen rechtmifig
waren, also die Polizei auch bei dem Vorhandensein gleich tauglicher Mittel nur

rekurrierte; eindeutige Hinweise finden sich in PrOVGE 13, 426; 75, 339 (343); 78,
267 (270); 90, 293 (295); vgl. auch Genzmer, aaO (Fufin.9), § 127 LVG Anm.5
(S. 231); Drews, Die »n6tigen Anstalten«, 2aO (Fufin. 11), S. 3.

111 Vielfach auch als Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit (i. w.S.) bezeichnet, so z.B.
auch in § 11 BGSG, § 8 ASOG Bln, § 15 nwOBG und § 2 des Musterentwurfs eines
einheitlichen Polizeigesetzes.

112 Zur Unterscheidung vom VerhiltnismifBigkeitsprinzip i.w.S. wird hierfiir teilweise
auch der Terminus »Proportionalitit« verwendet, so etwa von Manfred Gentz,
Zur Verhdltnismifigkeit von Grundrechtseingriffen, in: NJW 1968, 1600 ff. (1601);
Eberhard Grabitz, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, in: ASR 98 (1973), 568 ff. (571).

113 Die Geltung ist allerdings nicht auf den Bereich des ffentlichen Rechts beschrinkt;
vgl. z.B. die Regelungen in § 227 Abs. 2, §§ 228, 230 Abs. 1, § 904 BGB, § 32 Abs. 2
StGB, § 116 Abs. 1-3, § 119 Abs. 3 StPO.

114 Vgl. grundlegend (jeweils m. w.N.) neben den in Fufin. 112 Genannten vor allem
Rupprecht won Krauss, Der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit, 1955; Peter Lerche,
Ubermafl und Verfassungsrecht, 1961; Hans Schneider, Zur VerhiltnismiRigkeits-
Kontrolle insbesondere bei Gesetzen, in: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz
IT, 1976, S.390 ff.; Klaus Sterm, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Band 1, 1977, § 20 IV 7 (S. 671 £.); Peter Wittig, Zum Standort des VerhiltnismiRig-
keitsgrundsatzes im System des Grundgesetzes, in: DOV 1968, 817 ff.; zur Termino-
logie s. insbesondere Grabitz (S.5701t.) und Lerche (S.201f.), auch insoweit jeweils
mit ausfiihrlichen Nachweisen.

115 Vgl. z.B. BVerfGE 25, 1 (18); 30, 292 (316); 33, 171 (187); 40, 196 (223);
BVerwGE 5, 50 (52); 5, 179 (180£.); 13, 75 (77); 19, 171 (173); 23, 280 (283 £.);
26, 131 (133); 28, 139 (143); 32, 299 (307); 35, 326 (3311.); 38, 68 (701L.); Ba-
WiiStGH, ESVGH 25, 1 (18f., 21); VGH Mannheim, ESVGH 7, 41 (43); OVG
Liineburg, OVGE 10, 341 (345); 11, 360 (366); OVG Miinster, OVGE 10, 82 (85);
27, 157 (159f.); Lerche, Ubermafl (Fufin.114), S.24 mit Anm.12; Gentz, aaO
(Fuln. 112), S. 1603 f. m. w. N.; Grabitz, aaO (Fufin. 112), S.573 ff.; Drews/Wacke/
Vogel, aaO (Fufin. 7), S. 191 ff. m. w. N.; Wolff/Bachof, aaO (Fufin. 43), §30 II b 1
(5.179) m. w. N.; Wolff, aaO (Fufin.7), §129 V h 1 (S.82), § 138 V b (S. 175), je-
weils m.w.N.; B. Bender, Verhiltnismifligkeit und Vermeidbarkeit des Verwal-
tungshandelns, in: NJW 1955, 938 f., ebenfalls m. w. N.

116 Vgl. z.B. die Ausfilhrungen in PrOVGE 1, 326 (328); 13, 424 (425); 13, 426 (427);
51, 313 (314, 315); s. auch Jebens, aaO (Fufin.9), S.306f.; Dewes, Die »ndtigen
Anstalten«, 220 (Fufin. 11), S. 3.

VerwArch. II 10
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das den Betroffenen am wenigsten beeintrichtigende verlangen konnte, weil nur
dies zur Erfilllung ihrer Aufgabe erforderlich war'’. Das Schrifttum folgte
dieser Rechtsprechung und erkannte den Grundsatz der Erforderlichkeit und des
mildesten Mittels als eine allgemeine Schranke polizeilichen Handelns an'’®, die
schlieflich in § 41 Abs. 1 und Abs.2 Satz2 PrPVG kodifiziert wurde und auch
im gegenwirtigen Polizeirecht gilt'?, aber hierauf nicht beschrinkt blieb. War
das Prinzip der Erforderlichkeit urspriinglich nur fiir das Handeln der Polizei-
behrden, aber wegen der umfassenden Bedeutung des Polizeibegriffs'® damit
fiir weite Bereiche der Eingriffsverwaltung anwendbar, so wurde es — wenn auch
teilweise mit betrichtlicher zeitlicher Verzogerung — in mindestens dem Mafle
auf die auRerpolizeilichen Gebiete des Verwaltungsrechts iibertragen', in dem
der Polizeibegriff zunechmend verengt wurde'®, und beansprucht heute all-
gemeine Giiltigkeit fiir das gesamte Verwaltungshandeln'®.

2. Demgegeniiber blieb der Anwendungsbereich des Austauschangebots auf das
Polizeirecht beschrinkt!®!, obwoh!l dieses Rechtsinstitut in engem Zusammenhang

117 Vgl. etwa die bei Jebens, 2aO (Fufin.9), S.309 ff., aufgefiihrten Beispiele aus der
Judikatur des PrOVG sowie die Entscheidungen PrOVGE 19, 371 (373 f); 23,
355 (360 f.); 27, 422 (427); 45, 416 (424).

118 Vgl. z.B. Fritz Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Avufl.
1928, S. 404 f.; Walter Jellinek, Gesetz, Gesetzesanwendung und ZweckmifBigkeits-
erwigung, 1913, S.289ff.; ders, Verwaltungsrecht  (Fufin. 55), S.438ff.; Otto
Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1. Bd., 3. Aufl. 1924, S. 222 ff.

119 Vgl. z.B. Drews/Wacke/Vogel, aaO (Fufin.7), S.186 ff. mit ausfiihrlichen Nach-
weisen; Ule/Rasch, 220 (Fufin.7), S.180 f.; Gotz, Polizei- und Ordnungsrecht
(Fufin. 5), S. 70 f.; Scholler/Brofs, aaO (Fufin. 7), S.132 ff.; Franz-Ludwig Knemeyer,
Der Schutz der Allgemeinheit durch die polizei- und ordnungsrechtlichen Handlungs-
vollmachten der Exekutive, in: VVDStRL 35 (1977), 221 ff. (245 £.).

120 Vgl. dazu z. B. Franz-Ludwig Knemeyer, Polizeibegriffe in Gesetzen des 15. bis 18.
Jahrhunderts, in: AR 92 (1967), 153 ff.; Klaus Vogel, Uber die Herkunft des
Polizeirechts aus der liberalen Staatstheorie, in: Verfassung, Verwaltung, Finanzen.
Festschrift fiir Gerhard Wacke zum 70. Geburtstag, 1972, S. 375 ff.; Gotz, Allgemeines
Polizei- und Ordnungsrecht, 3. Aufl. 1975, S.11 ff.; Bill Drews/Gerhard Wacke/
Wolf{gang Martens, Gefahrenabwehr (Allgem. Polizeirecht), 8.Aufl. 1977, Bd.2,
S. 11l

121 Vgl. die Darstellung bei won Krauss, aaO (Fufn. 114), S.6ff., 18 f.; s. dazu aber
Lerche, Ubermafl (Fufin. 114), S. 24 Anm. 13.

122 Vgl. zur Diskussion um den Polizeibegriff z.B. Gétz, Polizei- und Ordnungsrecht
(Futn. 5), S.17 ff.; Alfons Galette, Zur Entwicklung des »Polizei- und Ordnungs-
rechtse, in: DVBL. 1955, 276 ff., 313 ff.; Drews/WackelVogel, 220 (Fufin. 7), S. 10 ff.;
Fritz Werner, Wandlung des Polizeibegriffs?, in: DVBL. 1957, 806 ff.; Drews/Wacke/
Martens, 22O (Fufin. 120), S. 31 ff.

123 Vgl. z.B. BVerwGE 5, 50 (52); 5, 179 (180£); 13, 75 (77); 19, 171 (173); 23,
280 (283 £.); 26, 131 (133); 28, 139 (143); 32, 299 (307); 35, 326 (331f); 38, 68
(70 £.); Lerche, Ubermaf (Fufin. 114), S.24 mit Anm. 14 und 15; Wolff/Bachof, aaO
(Fufin. 43), § 30 11 b 1 (5. 179).

124 Siche die Nachweise in Fufn.7; allerdings finden sich in der Rechtsprechung sehr
vereinzelt Ansitze zu einer erweiterten Anwendung (BVerwGE 13, 75 [77]; 29, 248
[254 ff.]; BVerwG, DVBL. 1977, 194 [195]); vgl. auch von der Groeben/Knack, aaO
(Fufin. 37), § 73 Anm. 5.3; im Hinblick auf die Beriicksichtigung der Ersatzmoglich-
keit in der Gesetzgebung s. Lerche, Ubermafl (Fufin.114), S.194 f.; bei der kommu-
nalen Neugliederung vgl. insbesondere BaWiiStGH, ESVGH 25, 1 (21 f.); NWVerf-



Grupp - Das Angebot des anderen Mittels 143

mit dem Grundsatz der Erforderlichkeit steht. Erklirt sich der Betroffene bereit,
die Gefahr durch ein Mittel eigener Wahl zu beseitigen, so ist das von der Polizei
genannte Mittel — auch wenn es das mildeste ist — nicht mehr erforderlich;
Walter Jellinek'® folgerte daher schon 1913 zutreffend, dafl Polizeibefehle »nur
eine Verpflichtung mit facultas alternativa, mit anderweiter Befreiungsmoglich-
keit« begriindeten. So ergab sich zwingend ein Anspruch des Betroffenen auf die
Wahl des Mittels'® und damit auch auf die polizeiliche Gestattung von ihm vor-
geschlagener geeigneter Mafinahmen?®”.

Die Begrenzung belastender Verwaltungsakte auf die Beseitigung des norm-
widrigen Zustandes bei gleichzeitiger Befugnis des Betroffenen, das Mittel zur
Zweckerreichung selbst zu bestimmen, muf§ aber nicht notwendig auf polizeiliche
Verfiigungen beschrinkt bleiben. Aus der generellen Geltung des Erforderlich-
keitsprinzips folgt vielmehr, da in allen Fillen, in denen die Verwaltung in
Rechte des Biirgers eingreift, der Eingriff auf die Zweckerreichung zu begrenzen
ist, wenn nicht durch Gesetz die Durchfithrung einer bestimmten Mafinahme vor-
geschrieben ist. Der Grundsatz der Erforderlichkeit des Mittels verlangt nur, dafl
die Behdrde den Eingriff in die Rechte des einzelnen so gering wie mdglich hilt,
nicht aber die unbedingte Durchsetzbarkeit einer spezifischen Mafinahme, sofern
der Adressat des Verwaltungsakts ein die Allgemeinheit nicht stirker beein-
trichtigendes Mittel anbietet, das gleichermafien geeignet ist, den mit dem Erlafl
des Verwaltungsakts erstrebten Zweck zu erfillen™ — auch wenn das vom
Betroffenen angebotene Mittel einen ihn objektiv stirker belastenden Eingriff
enthilt als das von der Verwaltung genannte'®. Zwar wire die Behdrde nicht
befugt, eine iiber das Notwendige hinausgehende Belastung zu fordern, aber das
objektiv mildeste Mittel entspricht dann nicht mehr dem Grundsatz der Erfor-
derlichkeit, wenn der Betroffene ein Ersatzmittel anbietet; denn in diesem Falle
enthilt das von ihm gew#hlte Mittel den fiir ihn geringstmdglichen Eingriff und
ist damit das allein erforderliche Mittel im Sinne des Ubermafiverbots. Bei der
Anwendung des Erforderlichkeitsprinzips kann dieses subjektive Element nicht
unbeachtet bleiben®, weil nur so gewihrleistet ist, dafl die aus Griinden des
Allgemeinwohls notwendige Freiheitsbeschrinkung so wenig spiirbar wie moglich
bleibt: Zwar braucht die Verwaltung nicht zu erforschen, welche Mafnahme den
Betroffenen subjektiv am geringsten beeintrichtigt, und kann deshalb nur nach

GH, NJW 1976, 2209 (2210); zur Mittelwahl der Gemeinden be; Planungsprozessen
vgl. Wolfgang Roters, Kommunale Mitwirkung an héherstufigen Entscheidungspro-
zessen, 1975, S. 80.

125 Gesetz, Gesetzesanwendung (Fufin. 118), S.209 f.; ders., Verwaltungsrecht (Fufin.
55), S.439; Reiff/Wibrle, 220 (Fufin. 37), §5 Rdnr. 4; Alfred Einwag/Gerd-Dieter
Schoen, Bundesgrenzschutzgesetz. Kommentar, 1972, § 12 Rdnrn. 7, 8.

126 Walter Jellinek, ebda.; Jebens, 22O (Fufin. 9), S. 319; PrOVGE 78, 431 (433).

127 Vgl. Drews, Die »nétigen Anstalten«, aaO (Fufln. 11) S. 3; ders., Preuflisches Polizei-
recht (Fufin. 11), S. 59; vgl. auch PrOVG, RuPrVBI. 50, 173.

128 Vgl. BVerwGE 13, 75 (77); 29, 248 (254 ff.) zu einem vergleichbaren Sachverhalt.
129 Dazu BVerwG, DVBL. 1977, 194 (195).
130 Siehe dazu Lerche, Ubermafl (Fufin. 114), S. 30 f.

10%
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objektiven Kriterien das mildeste Mittel bestimmen, aber wenn sie aufgrund des
Austauschangebots erkennt, dafl das von ihr bezeichnete Mittel den Betroffenen
stirker belastet als ein von ihm gewihltes, so hat sie das zu beriicksichtigen'®,
weil Zweds ihres Handelns nicht die Freiheitsbeschrinkung, sondern die Verfol-

gung des Allgemeinwohls unter geringstmdglicher Beeintrichtigung der Indivi-

dualrechte ist.

Daraus ergibt sich, daf8 die Verwaltung jedenfalls nicht die Durchfiihrung eines
von ihr angegebenen Mittels erzwingen kann, wenn der Betroffene den mit dem
ErlaR eines belastenden Verwaltungsakts erstrebten Zweck auf einem von ihm
gewihlten Weg erreicht; auch darf sie die Erteilung einer Erlaubnis nicht des-
wegen verweigern, weil der Antragsteller die hierzu in einer Nebenbestimmung
verlangte Mafinahme durch ein Mittel eigener Wahl ersetzen und damit deren
Zweds erfiillen will'®. Eine Ausnahme gilt nur insoweit, als das von der Ver-
waltung auferlegte Mittel gesetzlich bindend vorgeschrieben ist; denn Abweichun-
gen hiervon verstiefien gegen den Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwal-
tung — die Erforderlichkeit des Mittels ist in diesem Falle bereits vom Gesetz-
geber bestimmt und kann nur im Rahmen einer Kontrolle des Gesetzes auf seine
VerfassungsmaBigkeit'®® iiberpriift werden.

3. Fraglich bleibt jedoch, ob aus dem Erforderlichkeitsprinzip ein Anspruch des
Betroffenen auf Gestattung des Ersatzmittels folgt'® oder ob die Nichtberiick-
sichtigung des Austauschangebots lediglich als Verstofl gegen den Grundsatz der
Erforderlichkeit zur Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts — bzw. seiner Ab-
lehnung — fidhrt. Fiir die Einrdumung cines eigenen Anspruchs spricht schon,
daB vielfach allein die Festsetzung eines bestimmten Mittels durch die Behorde
den Grund fiir Rechsstreitigkeiten bildet, die durch die Moglichkeit der Mittel-
wahl vermieden werden kénnten. Dagegen spricht auch nicht, da in den meisten
Polizei- und Ordnungsbehordengesetzen der Anspruch auf Gestattung des Ersatz-
mittels expressis verbis festgelegt ist; denn der Adressat eines belastenden Verwal-
tungsakts kann unter Berufung auf das Erforderlichkeitsprinzip auch ohne aus-
driickliche gesetzliche Grundlage die Abinderung des Verwaltungsakts verlangen,
wenn die Behorde nicht das objektiv mildeste Mittel gewihlt hat. Besteht die
Beschwer des Betroffenen nun darin, dafl zwar objektiv der geringstmdgliche
Fingriff festgesetzt wurde, er dadurch aber subjektiv stirker belastet wird als
durch einen objektiv schwereren Eingriff, so entspricht bei gleicher Geeignetheit
nur das von ihm angebotene Mittel dem Grundsatz der Erforderlichkeit; das
Austauschmitte]l mufl neben dem urspriinglich festgesetzten Mittel dann auch zu-
gelassen werden, wenn ein Anspruch hierauf gesetzlich nicht vorgesehen ist. So-

fern das vom Betroffenen angebotene Mittel objektiv weniger beeintrichtigend

131 Vgl. von der Groeben/Knack, 220 (Fufin. 37), § 73 Anm. 5.3.

132 Vgl. BVerwG, DVBL. 1977, 194 (195).

133 Zum Grundsatz der Erforderlichkeit als Verfassungsprinzip und Schranke der Ge-
setzgebung vgl. z.B. — jeweils m.w. N. - Gentz, 2a0O (Fufin.112), S.1603 f.;
Graiitz, 220 (Fufin. 112), S. 584 .; Lerche, Ubermafl (Fufin. 114), S. 61 f.

134 Ablchnend von der Groeben/Knack, aaO (Fufin. 37), § 73 Anm. 5.3.
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als das von der Behdrde festgesetzte ist, richtet sich der Anspruch auf die
Ersetzung des urspriinglichen Mittels durch das Austauschmittel; bietet der Be-
troffene dagegen ein ihn objektiv stirker belastendes Mittel an, so ist die Behorde
nur verpflichtet, dieses Mittel neben dem urspriinglich angeordneten zuzulassen,
damit sie das mildere Mittel erzwingen kann, wenn das Austauschmittel nicht
durchgefithrt wird. Der Antrag auf Gestattung eines anderen Mittels zielt somit
jedenfalls auf eine Abinderung des (urspriinglichen) belastenden Verwaltungsakts
und mufl deshalb gestellt werden, bevor dieser bestandskriftig und damit voll-
zichbar wird; lediglich bei Verwaltungsakten mit Dauerwirkung besteht der Aus-
tauschanspruch auch noch nach Eintritt der Unanfechtbarkeit. Die Gestattung
kann durch Verwaltungsakt oder — soweit ein Vertragsformverbot gemifl § 54
Satz 1 VwVIG nicht besteht — durch verwaltungsrechtlichen Vertrag erfolgen, die
Ablehnung ist jedenfalls ein Verwaltungsakt, gegen den der Betroffene nach er-
folglosem Widerspruch Klage auf Gestattung des Austauschmittels erheben kann.
In diesem Falle bilden wegen des Begehrens auf Abinderung des urspriinglichen
Verwaltungsakts dieser und die Ablehnung gemeinsam den Gegenstand der
Klage!®. Erweist sich das vom Kliger angebotene Mittel als dem urspriinglich
festgesetzten gleichwertig zur Zwedkerfiillung, so hat das Verwaltungsgericht die
Behorde zu verpflichten, den abindernden Verwaltungsakt zu erlassen, nicht aber
den urspriinglichen Verwaltungsakt aufzuheben'®; eine Aufhebung kime nur
dann in Betracht, wenn der erste Verwaltungsakt rechtswidrig nicht das objektiv
mildeste Mittel festgesetzt oder die Austauschmdglichkeit ausgeschlossen hitte.

IV.

Ist der Anwendungsbereich des Austauschangebots nach alledem nicht auf das
Polizeirecht beschrinkt, so 1ost sich auch der Widerspruch in der Begriindung zu
§ 3 Abs. 2 Satz 2 des Musterentwurfs eines einheitlichen Polizeigesetzes auf: Zwar
handelt es sich bei der Befugnis zur Wahl eines Ersatzmittels um ein Rechts-
institut, das im Polizeirecht entwickelt worden ist und dort typischerweise in
weitem Umfang angewendet wird, aber als Ausfluf des allgemein geltenden
Prinzips der Erforderlichkeit mufl es ebenso im allgemeinen Verwaltungsverfah-
rensrecht Anwendung finden — dies auch ohne ausdriickliche Regelung im Ver-
waltungsverfahrensgesetz. Die Aufnahme einer derartigen Bestimmung in die Ge-
setze iiber die Befugnisse der Polizei- und Ordnungsbehdrden rechtfertigt sich des-
halb, weil in diesem Bereich die Eingriffe in Rechtspositionen des einzelnen beson-
ders hiufig und intensiv sind, nur kann daraus nicht der Schlufl gezogen werden,
hiermit sei der Anwendungsbereich abschlieBend begrenzt; die Kodifizierung hat
nicht rechtsbegriindende, sondern nur -verdeutlichende Funktion'®. Deshalb be-

135 Béckenférde, aaO Fufin. 32), § 21 OBG Rdar. 7.
136 So aber Béckenférde, ebda.; ebenso wohl auch Scheerbarth, aaO (Fufin. 7), S. 59.

137 Daher gilt der Rechtsgedanke des § 41 Abs.2 Satz3 PrPVG auch in Baden-Wiirt-
temberg, Bayern und Schleswig-Holstein; vgl. BayVGHE n.F. 22, 37 (39 £.); Reiff/
Wéhrle, 22O (Fufin. 37), § 5 Rdnr. 4.
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steht in den Fillen, in denen das Gesetz die zur Erreichung seines Zwecks geeigne-
ten Mittel nicht oder nicht abschlieflend vorschreibt und damit deren Festsetzung
in das Ermessen der Verwaltung stellt, gegeniiber den von der Behdrde angeord-
neten Mafinahmen immer ein Anspruch auf Ersatz durch ein gleich taugliches
Mittel eigener Wahl. Dies gilt fiir belastende Verwaltungsakte'® oder begiinsti-
gende Verwaltungsakte mit belastenden Nebenbestimmungen'® unabhingig vom
Regelungsbereich'®?, nicht aber bei faktischen Beeintrichtigungen, weil es hierbei
schon an dem gezielten, Mafinahmen des einzelnen erfordernden Eingriff fehl.

Diese Befugnis, unter mehreren mdglichen Belastungen die subjektiv am we-
nigsten beeintrichtigende zu wihlen, hat auch der Gesetzgeber iiber die Grenzen
des Sicherheits- und Ordnungsrechts hinaus ansatzweise anerkannt, indem er ver-
schiedentlich den jeweils von einer Regelung Betroffenen »Optionsmoglichkei-
ten«!4! eingerdumt hat'®?, Allerdings besteht in diesen Fillen die Wahl der Be-
lastungsform nur innerhalb des vorgegebenen Rahmens; sie ist beschrinkt auf die-
jenigen Mafnahmen, die der Gesetzgeber selbst als gleichermafen geeignet be-
funden hat — eine dariiber hinausgehende Austauschbefugnis besteht wegen der
abschliefenden gesetzlichen Regelung nicht, sofern die Beschrinkung selbst ver-
fassungsgemdf ist. Aufgrund der weitgehenden Freiheit des Gesetzgebers,
Zweck und Mittel des Eingreifens zu bestimmen, kommt ein zur Verfassungs-
widrigkeit gesetzlicher Vorschriften fiihrender Verstof gegen den Grundsatz der
Erforderlichkeit aber nur ausnahmsweise in Betracht*.

Dies beruht nicht zuletzt darauf, daf mit der Entwicklung der modernen In-
dustriegesellschaft und den sich verindernden gesellschaftlichen Strukturen das
Bediirfnis nach immer mehr und immer umfangreicheren Regelungen der sozialen
Umwelt durch den Gesetzgeber wichst. Die gesellschaftlichen Wandlungen erfor-
dern vom Gemeinwesen zunehmend sowohl die verstirkte Abwehr von Durch-
brechungen der gesetzlich geregelten Ordnung als auch vermehrte Mafinahmen zur
Lenkung einer aus sich selbst heraus nicht mehr funktionierenden Sozialordnung

138 Vgl. etwa BVerwGE 13, 75 (77).
139 Siche dazu z. B. BVerwG, DVBL. 1977, 194 (195); BVerwGE 31, 15 (18 f.).

140 Beispielhaft wire zu denken an Mafinahmen im Rahmen des § 20 BSHG, an Neben-
bestimmungen gemiR § 13 GUKG oder an die Aufldsung bereits vollzogener Fu-
sionen nach § 24 Abs. 6 GWB.

141 Lerche, Ubermafl (Fufin. 114), S. 194. .

142 Vgl. z.B. §37 Abs.2 BAf6G (dazu BVerwG, VerwRspr.27 Nr.207 [S. 921 f.]);
§39b Abs.2, § 39 c Abs. 4, § 39 h Abs. 6, § 40 Abs. 2 BBauG; § 10 BundesleistungsG;
§ 13 LandesbeschaffungsG; § 15 SchutzbereichG; § 18 Abs.3 und § 56 StBauFG; § 4
KVLG; §§173b und 173d RVO; §712 Abs.1 ZPO; s. auch die Nachweise bei
Lerche, Ubermafl (Fufin. 114), S. 194 Anm. 137.

143 Vgl. dazu beispielsweise BVerfGE 30, 292 (319 ff.); BaWuStGH, ESVGH 25, 1 (22);
NWVerfGH, NJW 1976, 2209 (2210).

144 Vgl. dazu im einzelnen Grabitz, aaO (Fufin. 112), S.573 ff., 601 ff. mit zahlreichen
Nachweisen aus der Rechtsprechung des BVerfG; s. auch Stern, Staatsrecht (Fufin.
114), § 20 IV 7b B (S. 674).
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und zur Befriedigung existentieller Bediirfnisse der Biirger. Das Sozialstaatsprin-
zip verlangt eine stindige erneute Konkretisierung und inhaltliche Aktualisierung,
um der Dynamik wechselnder sozialer Verhiltnisse gerecht werden zu konnen'®,
die in weitem Mafle nur durch gesetzliche Regelungen erreichbar sind**®. Die Er-
fiilllung des sozialstaatlichen Auftrags bedingt aber eine damit einhergehende zu-
nehmende Beschrinkung des Freiheitsraums des einzelnen, die mit der herkdmm-
lichen Anwendung der Grundsitze des Ubermaflverbots nur teilweise abgewehrt,
vielfach aber nicht mehr verhindert werden kann'¥": Die im Sozialstaatsgrund-
satz angelegte Offenheit des Aufgabenkatalogs'® erweitert die Kompetenz
und Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers in einem Mafle, das den Biirger mehr
als zuvor zwingt, staatliche Eingriffe als rechtmiflig anzuerkennen und hinzu-

nehmen.

Versagt aber das Ubermafiverbot allzu hiufig als Mittel der Eingriffswehr
— und besteht auch nicht die Moglichkeit seiner Wandlung zur Eingriffskompen-
sation'® —, so bedarf es seiner Anwendung als Mittel der Eingriffsmilderung:
Die Grundrechtsbeschrinkung kann zwar nicht vermieden, aber in ihren Aus-
wirkungen weniger filhlbar werden, wenn der Gesetzgeber mehr als bisher den
Betroffenen die Wahl liflt, welche von mehreren gleichermaflen zur Erfiillung des
Eingriffszwecks tauglichen Belastungen sie auf sich nehmen wollen'®. Der Grund-
satz der Erforderlichkeit staatlicher Mafinahmen gebietet, dafl der Eingriff in die
Rechte des einzelnen nicht nur objektiv, sondern auch nach dem subjektiven
Empfinden des Betroffenen so gering wie mdglich gehalten wird, und ver-
langt deshalb, daf der Gesetzgeber Optionsmdglichkeiten schafft, wo immer dies
miglich und geboten ist. Dabei bedarf es nicht der umfassenden Ausgestal-
tung im Gesetz selbst — dies diirfte schon wegen der notwendigen Anpassungs-
fihigkeit gesetzlicher Regelungen an sich verindernde Umstinde oft wenig prak-
tikabel sein, wiirde aber auch vielfach zu einer unndtigen Beschrinkung der Op-
tionsmoglichkeiten fithren. Teilt man die hier vertretene Ansicht, dafl immer,
wenn die Verwaltung in Erfiillung ihrer gesetzeskonkretisierenden Aufgabe ge-
geniiber einem einzelnen eine belastende Mafinahme festsetzt, die nicht vom Ge-
setzgeber bindend vorgeschrieben ist, ein Anspruch des Betroffenen auf Gestattung
eines von ihm angebotenen gleichwertigen Mittels besteht, so wird eine eingriffs-
mildernde Wirkung durch die Einriumung von Ermessen bei der Mittelwahl er-

145 Rupert Scholz, Offentliche und Privatversicherung unter der grundgesetzlichen
Wirtschafts- und Sozialverfassung, in: Festschrift fiir Karl Sieg, 1976, S. 507 ff. (511).

146 Vgl. etwa das von Scholz, ebda., S.509, herangezogene Beispiel der Erweiterung der
Kranken- und Sachversicherungen; allgemein Ernst Forsthoff, Der Staat der In-
dustrie-Gesellschaft, 2. Aufl. 1971, S. 99 ff.

147 Siehe dazu z.B. Scholz, ebda., S.524f.; Klaus Grupp, Wirtschaftliche Betdtigung
der offentlichen Hand unter dem Grundgesetz, in: ZHR 140 (1976), 367 ff. (386 ff.).

148 Scholz, ebda., S. 511.
149 Vgl. dazu Scholz, ebda., S. 525.
150 Vgl. Lerche, Ubermafl (Fufin. 114), S. 194; s. auch BVerfGE 30, 292 (326).
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reicht®. Die Ermessensgewdhrung schafft damit nicht nur die Moglichkeit, dafl
die Verwaltung bei ihrem an das Erforderlichkeitsprinzip gebundenen Handeln
das objektiv mildeste Mittel zur Zweckerreichung auswihlt, sondern bietet auch
dem Betroffenen die Gelegenheit, durch das Angebot des ihn subjektiv am wenig-
sten beeintrichtigenden anderen Mittels den Eingriff individuell weniger fiihlbar
und damit die unumgingliche Beschrinkung seiner Freiheit ertriglicher werden
zu lassen.

151 Vgl. dazu BVerfGE 9, 137 (148 {.); Giinter Diirig in: Theodor Maunz/Giinter Diirig/
Roman Herzog/Rupert Scholz, Grundgesetz, Kommentar (Stand: Mai 1977), Art.3
Rdnr. 17, 54 (mit Anm. 3); s. auch Karl-August Bettermann, Rechtsgleichheit und
Ermessensfreiheit, in: Der Staat 1 (1962), 79 ff. (84); Ulrich Battis, Systemgerechtig-
keit, in: Hamburg, Deutschland, Europa. Festschrift fiir Hans Peter Ipsen, 1977,
S. 11 ff. (23); Klaus Stern, Ermessen und unzulissige Ermessensausiibung, 1964, S.17:
Ermessen erstrebt »die Gerechtigkeit des Einzelfalls«.



	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	

