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EDITORIAL

Editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

der Schwerpunkt des Heftes wendet sich an eh-
renamtliche Richter in den Verwaltungsgerichts-
barkeiten, ist aber auch von allgemeinem Inter-
esse. Der Artikel Uber das Ermessen vermittelt,
wieviel Spielraum der Gesetzgeber den Verwal-
tungen vielfach lasst, den diese nicht nur juris-
tisch-methodisch, sondern auch politisch-wertend
oder pragmatisch-praktisch ausfillen mussen.
Der zweite Schwerpunkt-Artikel macht neben
dem Umfang des Versicherungsschutzes deutlich,
wem der Gesetzgeber die Last der Finanzierung
Ubertragen hat. Der verantwortungsvolle Umgang
mit den nicht unbegrenzten Ressourcen sollte
eine Erkenntnis aus diesem Artikel sein, nicht nur
fur die in den Sozialgerichten Tatigen.

Groflen Umfang nimmt der Bericht tGber den —
2012 auf deutsche Initiative hin ins Leben geru-
fenen — ,Européaischen Tag der Ehrenamtlichen
Richter ein, dessen zentrale Veranstaltung in
diesem Jahr in Stockholm stattfand. Europaweit
wird beklagt — in diesem Jahr vor allem aus Un-
garn und Polen —, dass die Mitwirkung ehren-
amtlicher Richter eingeschrankt oder instrumen-
talisiert werde. Das soll Thema eines fur 2019
geplanten Kongresses in Deutschland sein, in-
wieweit sich die dritte Staatsgewalt vom Birger
immer weiter entfernt.

Der Landtag von Baden-Wirttemberg hat jetzt
das Seine dazu beigetragen. Er hat ein gesetz-
liches Verbot aller politischen, weltanschaulichen
und religiésen Symbole (einschlieBlich der so mo-
tivierten Kleidung) fur Richter und Staatsanwalte
im Gerichtsaal beschlossen, die ehrenamtlichen
Richter aber ausdrticklich ausgenommen. Die Be-
grindung des Gesetzes lasst erkennen, dass die
Kenntnis der politisch Verantwortlichen in Lan-
desregierung und Parlament Uber Status und
Funktion ehrenamtlicher Richter nicht sehr grof3
ist. Woher die Erkenntnis kommt, dass die Berufs-
richter im Vergleich zu den ehrenamtlichen Rich-
tern eine ,besondere” Verantwortung zur Wah-
rung der Neutralitat hatten, muss ein Geheimnis
der Verfasser des Gesetzes bleiben. Was die Auf-
fassung rechtfertigt, ehrenamtliche Richter unter-
lagen auch nur mit einem Jota hinsichtlich ihres
Erscheinungsbildes anderen Kriterien als die Be-
rufsrichter, ist unerfindlich. Dass der Landtag in
dem Gesetz (Uberflissigerweise) ,klargestellt*
hat, dass flir die ehrenamtlichen Richter die nor-
male Pflicht zur Neutralitat bestehen bleibt, macht
die Sache nicht besser. Die Regeln uber die Be-
sorgnis einer Befangenheit im Einzelfall als Aus-
druck der Sicherung richterlicher Neutralitat gel-
ten nach der Strafprozessordnung ohnehin. Man
erinnere sich nur an den Berliner Schoffen, der
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aus einem Verfahren gegen einen tirkischen An-
geklagten — zu Recht — ausgeschlossen wurde,
weil er in einem Sweatshirt mit der Aufschrift ,Pit
Bull Germany* zur Hauptverhandlung erschienen
war. Warum aber — als Beispiel — eine Berufsrich-
terin generell kein islamisch gebundenes Kopf-
tuch in der Verhandlung tragen darf, die Schéffin
aber nur dann nicht, wenn sich daraus im Hinblick
auf den Angeklagten eine Besorgnis der Befan-
genheit ergibt, ist in der gesamten Debatte nicht
thematisiert worden. Man muss sich das Protokoll
der ersten Lesung des Gesetzes einmal durchle-
sen. Es strotzt nur so vor der Heuchelei zwischen
dem Lob des Ehrenamtes und der unverhohlenen
Missachtung seiner Inhaber(innen).

Dem Irrtum, an ehrenamtliche Richter muisste
man weniger strenge Malistdbe anlegen, erlag
auch die Redaktionsleiterin der ARD-Rechtsre-
daktion in Karlsruhe, Gigi Deppe, in einem Bei-
trag im Magazin der Bundesrechtsanwaltskammer
(02/2017, S. 13), als sie sich in einem Kommen-
tar mit dem islamischen Kopftuch im Gerichtssaal
auseinandersetzte. Dort schrieb sie: ,,Bei Berufs-
richtern spricht tatséchlich einiges dafiir, von ih-
nen Verzicht auf religise Bekundungen zu verlan-
gen. (...) Aber alle anderen im Gerichtssaal diirfen
ihren Glauben bekunden, auch die Schéffin. Denn
sie soll erkennbar die Bevélkerung vertreten, und
die Bevblkerung ist eben sehr bunt zusammenge-
setzt, selbst wenn diese Tatsache manchem sehr
gegen den Strich geht.“ Welch heilige Einfalt! In
der Bevolkerung befindet sich auch (wissenschaft-
lich nachgewiesen) ein standiger Anteil von etwa
15 % faschistoid oder mindestens rechtsextremis-
tisch denkenden Menschen. Die Farbe ,Braun®
will ich im Spektrum der ehrenamtlichen Richter
in den Gerichten trotzdem nicht vertreten sehen.
Das lenkt den Fokus auf die konkreten Fragen der
kommenden 18 Monate. Angesichts der Schéffen-
wahlen 2018 drangt sich die Frage auf, wie Perso-
nen von der Schéffenbank ferngehalten werden
kdnnen, die aus politischen oder religiésen Griin-
den einem Weltbild verpflichtet sind, das mit den
aufgeklarten demokratischen Grundwerten der
modernen Rechtsprechung nicht vereinbar ist.
Fir den Verband beginnen die Wahlen bereits mit
einer Klausurtagung Ende Juni 2017, in der sich
die Vorstande der Landesverbande auf die Erstel-
lung der Vorschlagslisten in den Kommunen und
die Mitarbeit in den Schoéffenwahlausschiissen
vorbereiten. Ob die Vereinfachungen der Wahl,
die seit Uber einem Jahr im Deutschen Bundes-
tag schmoren, noch beschlossen werden, ist un-
gewiss. Jedenfalls zeigte sich der rechtspoliti-
sche Sprecher der SPD-Bundestagsfraktion, mit
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dem ich Mitte Mai sprach, skeptisch. Im Oktober/
November 2017 und Februar 2018 werde ich mit
einem Bildungsunternehmen bundesweit ca. 30
ganztagige Schulungen fir kommunale Mitarbei-
ter, die mit der Vorbereitung der Schéffenwahlen
befasst sind, durchfiihren. Wer seine Gemeinde-
verwaltung darauf aufmerksam machen will, findet
nahere Informationen tber Ort und Zeit der Veran-
staltungen unter www.biteg.de (Stichwort ,Schof-
fen®).

In den meisten Landern wird zwischen Januar
und April 2018 die Suche nach geeigneten Be-
werbern fur das Schoffenamt stattfinden. Unsere
Mitglieder sind aufgerufen, interessierte Burger
anzusprechen und ggf. den Kommunalverwaltun-
gen vorzuschlagen. Die Landesverbande werden
mit den Volkshochschulen und mit Unterstiitzung
der Verbande der Berufsrichter, Rechtsanwalte
und der kommunalen Spitzenverbande Informa-
tionskurse anbieten. Es muss vermieden werden,
dass die Gemeinden auf das Zufallsverfahren zu-
rickgreifen (missen) und damit ungeeignete oder
desinteressierte Personen ins Amt kommen. Nie-
mand mdchte von einem ehrenamtlichen Richter
abgeurteilt werden, der nur schnell nach Hause
will oder nicht weil3, welch wichtige Rolle er in
dem Verfahren spielt.

Nach den Sommerferien 2018 werden die Schof-
fenwahlausschiisse die endgultige Zahl bendtig-
ter Schoffen wahlen. Neben den Kommunalver-
tretern sollten auch unsere (geschulten) Mitglieder

bereitstehen, in den Ausschiissen Verantwortung
zu Ubernehmen. Sie sollten sich Uber eine ihnen
nahe stehende Fraktion in Kreis oder kreisfreier
Stadt fur den Wahlausschuss vorschlagen lassen.
Im September d. J. wird es einen Generationen-
wechsel im Bundesvorstand geben. Nach fast
29 Jahren Funktionstatigkeit im Vorstand, davon
rund 20 Jahre als gewahlter Vorsitzender, werde
ich nicht wieder kandidieren. Das gleiche gilt flr
unseren langjahrigen Schatzmeister Frank-Hei-
ner Matouschek aus Hamburg. Wie die Aufgaben
im neuen Vorstand, dem Beirat und der RohR-Re-
daktion verteilt werden, wird von den Landesver-
banden wahrend der Klausurtagung im Juni vor-
bereitend diskutiert. Ich selbst werde mich dann
verstarkt meiner neu gegriindeten gGmbH (www.
parijus.eu) widmen, die wissenschaftliche Unter-
suchungen Uber die Verbesserung der bestehen-
den Mitwirkung ehrenamtlicher Richter und deren
Ausbau in weiteren Gerichtsbarkeiten oder Ge-
richtszweigen férdern soll.

Allen, mit denen ich seit den ersten Schoffense-
minaren 1984 und seit der Grundung der ersten
beiden Landesverbande in Nordrhein-Westfalen
und Bayern 1989 zusammenarbeiten durfte, sei
herzlich gedankt.

Hasso Lieber
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SCHWERPUNKT

Das Ermessen der Verwaltung

von Privatdozent Dr. Ulrich Jan Schroder*

I. Das Verhaltnis von Gesetz und
Verwaltung

Die Verwaltung fuhrt die Gesetze aus. Je genauer
die Vorgaben des Gesetzgebers sind, desto we-
niger Entscheidungsspielrdume verbleiben der
Verwaltung. Sie ist der Arm des Gesetzgebers.
Wenn die Vorschriften des Baurechts ergeben,
dass ein genehmigungsbedurftiges Bauvorha-
ben zuldssig ist, besteht kein Spielraum mehr.
Die Bauordnungen der Lander sehen dann vor,
dass die Behdrde eine Baugenehmigung erteilen
muss. Es handelt sich um eine sog. gebundene
Entscheidung. Das Vorliegen des gesetzlichen
Tatbestands (Zulassigkeit des Bauvorhabens)
zwingt die Baubehoérde dazu, die vom Bauherrn
beantragte Rechtsfolge, namlich die Baugeneh-
migung, zu verfigen. Diese Bindung ist im Ge-
setz festgelegt und auch erwinscht: Sie limitiert
die Rolle der Verwaltung auf die Umsetzung des
Gesetzes. Ein Spielraum der Verwaltung, die
beantragte Baugenehmigung trotz Vorliegens
der gesetzlichen Voraussetzungen abzulehnen,
wirde Rechtsunsicherheit auf einem Gebiet er-
zeugen, in dem die Burger und Unternehmen auf
Planungs- und Investitionssicherheit angewie-
sen sind. Auch die Grundrechte der Blrger ver-
langen eine mdglichst weitgehende gesetzliche
Vorzeichnung von Verwaltungsentscheidungen —
das Wesentliche muss der Gesetzgeber entschei-
den und darf nicht etwa der Verwaltungsbehoérde
Uberantwortet werden. Diese grundrechtlichen
Gesetzesvorbehalte und die damit verbundene
Aufgabenverteilung zwischen den Staatsgewal-
ten Legislative und Administrative dienen letztlich
dem Demokratieprinzip: Die Legislative ist unmit-
telbar vom Volk gewahlt, verfiigt dadurch tGber die
starkste demokratische Legitimation und muss
die grundlegenden Entscheidungen selbst treffen.

Il. Erscheinungsformen des
Verwaltungsermessens

Dieses Ideal der Aufgabenverteilung zwischen
Verwaltung und Gesetzgeber kann nicht dGberall
durchgehalten werden. Bisweilen ist eine starkere
Rolle der Verwaltung erforderlich und sogar er-
winscht.

Manche Gesetze rdumen der Verwaltung beim
Vorliegen eines Tatbestands — mehr oder weni-
ger ausdricklich — eine Wahl zwischen mehre-
ren Rechtsfolgen ein. So kénnen Polizei und Ord-
nungsbehoérde nach den Generalklauseln in den
Polizei- und Ordnungsbehérdengesetzen der
Lander ,die im Einzelfall erforderlichen Maflinah-
men* treffen, um eine Gefahr abzuwehren. Die
Rechtsfolge ist gleichsam ,unbenannt® — die zu-
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stéandigen Behorden haben die Flexibilitat, auch in
ungewdhnlichen Situationen passende MalRnah-
men zu ergreifen. Die Gefahrenabwehrbehdrden
haben grundséatzlich auch die Wahl, ob sie uber-
haupt tatig werden und, falls sie das tun, welche
unter mehreren im Gesetz normierten Mal3nah-
men sie ergreifen. Beispielsweise kann die Polizei
einen Drogendealer gewahren lassen (etwa um im
Anschluss strafverfolgend einzugreifen oder um
an Hintermanner zu kommen); wenn sie zur Ver-
hinderung von Straftaten eingreift, kann sie einen
(vorubergehenden) Platzverweis aussprechen
oder ein langerfristiges Aufenthaltsverbot, tUber
dessen Dauer sie wiederum entscheiden kann
und muss. Wird eine Altlast auf einem Betriebs-
gelande entdeckt, muss die Bodenschutzbehdérde
entscheiden, ob sie dem Grundstiickseigentiimer
oder dem Verursacher die Verpflichtung zur Sa-
nierung auferlegt oder ob sie daflir Spezialisten
beauftragt und vom Grundsttickseigentimer oder
vom Verursacher Kostenersatz verlangt. Der Un-
terschied in den Kosten kann erheblich sein. Fast
immer, wenn die Verwaltung BuRgelder verhan-
gen darf, kann sie Uber die Hohe des Buligelds
entscheiden. Das Gesetz gibt dabei Leitlinien vor:
So soll die GeldbuRe den wirtschaftlichen Vorteil,
den der Tater aus der Ordnungswidrigkeit gezo-
gen hat, Ubersteigen (§ 17 Abs. 4 Satz 1 OWiG).
KartellbuRen kdnnen stark variieren, weil die ent-
sprechende Vorschrift (vgl. § 81 Abs. 4 und 5
GWB) erhebliche Spielrdume Iasst.

All diese Spielraume bezeichnet man als Ermes-
sen. Wenn die Modalitaten der Handlung im Er-
messen der Behdrde stehen (Wird ein BulRgeld
in Hoéhe von 10.000 Euro oder von einer Million
Euro verhangt? Verordnet die Baubehdrde den
Abriss eines einsturzgefahrdeten Hauses oder
lediglich Stitzmalnahmen?), so spricht man von
Auswahlermessen. Dabei kann es auch im Er-
messen der Behorde stehen, ob sie eine Mal3-
nahme mit einer Nebenbestimmung (z.B. einer
Befristung oder Bedingung) versieht oder nicht
(vgl. § 36 Abs. 1 VWVfG) bzw. ob sie eine bean-
tragte Erlaubnis gleich ablehnt oder doch unter
einer aufschiebenden Bedingung die Erlaubnis
erteilt (z.B. eine Baugenehmigung, wenn noch
nicht alle gesetzlichen Voraussetzungen fir die
Statik des Gebaudes erflllt sind). Besteht Ermes-
sen, ob die Behérde Uberhaupt eine MaRinahme
ergreift (Soll einem Kartellanten das Bul3geld er-
lassen werden, weil er Kronzeuge ist, oder wird
gegen ihn doch ein reduziertes Buf3geld ver-
hangt?), ist von EntschlieBungsermessen die
Rede. Die Rechtsfolge eines solchen Ermessens

Dr. Ulrich Jan Schréder
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