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ten; BVerwG NVwZ 2019, 890 mit Anm. Stuttmann = JuS 2019, 1225 (Hu-
fen) — Bestimmtheit von Priifungssanktionsnormen.

§ 7 Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff

I. Vorbemerkungen

1. Gesetzesanwendung der Verwaltung

Die Gesetzesbindung macht die Verwaltungsbehorden zu gesetzes-
vollziehenden und damit rechtsanwendenden Organen. Im Rahmen
der Rechtsanwendung werden die Rechtsinstitute des Ermessens
und des unbestimmten Rechtsbegriffs bedeutsam. Daher ist zunichst
auf die Rechtsanwendung kurz einzugehen.

a) Rechtsnormen sind im Ausgangspunkt konditional gefasste
Anordnungen. Wenn ein konkreter Sachverhalt den Tatbestand eines
Gesetzes verwirklicht, soll die gesetzlich vorgesehene Rechtsfolge
gelten.

Wenn z.B. ein Gastwirt kriminelle Handlungen in seinem Lokal duldet
(Sachverhalt) und deshalb nicht ,die fiir den Gewerbebetrieb erforderliche
Zuverlissigkeit“ 1. S. der §§ 4, 15 GastG (Tatbestand) besitzt, dann hat die Be-

horde die Gewerbeerlaubnis zu widerrufen (Rechtsfolge).

Die Rechtsnormen sind sonach zweigliedrig aufgebaut: Sie beste-
hen aus Tatbestand und Rechtsfolge; ist der Tatbestand erfillt, so tritt
die Rechtsfolge ein.

Von den hier erorterten Rechtsnormen traditioneller und typischer Art, die
nach dem Wenn-Dann-Schema konditional aufgebaut sind, miissen die final
orientierten Rechtssitze unterschieden werden, die vor allem im Planungs-
recht vorkommen, vgl. dazu unten Rn. 63, vertiefend mit weiteren Differenz-
ierungen Brohm, NVwZ 1988, 798; Di Fabio, Die Struktur von Planungs-
normen, Festschrift fiir Hoppe, 2000, S.75; Pfefferl, Die Dichotomie
konditionaler und finaler Normen, 2014.

b) Die Anwendung des Gesetzes vollzieht sich in vier Vorgingen:

— Ermittlung und Feststellung des Sachverhalts: was ist tatsichlich
geschehen, bzw. was liegt tatsichlich vor?

- Heranziehung, Auslegung und inhaltliche Feststellung des gesetz-
lichen Tatbestandes: was besagt der gesetzliche Tatbestand?

— Subsumtion: entspricht der Sachverhalt den gesetzlichen Tatbe-
standsmerkmalen?

— Feststellung der Rechtsfolge: was gilt nun?
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140 2. Teil. Grundbegriffe des Verwaltungsrechts

Diese vier Vorginge stehen nicht isoliert nebeneinander, sondern sind auf-
einander bezogen: Der Sachverhalt ist im Blick auf einen bestimmten Geset-
zestatbestand zu ermitteln, die , Wirklichkeit* wird durch eine ,normative
Brille“ des Rechtsanwenders wahrgenommen; bei der Auslegung des Gesetzes
ist der konkrete Fall und seine ihn umgebende Wirklichkeit mit zu bertick-
sichtigen. Rechtsanwendung ist nicht nur logische Schlussfolgerung, sondern
auch ein wertendes Erkenntnisverfahren.

Schematisch stellt sich dies wie folgt dar:

Allgemein Beispielsfall (§§ 4, 15 GastG)

Tatbestand des Gesetzes Gastwirt besitzt nicht die fiir seinen
Gewerbebetrieb erforderliche Zu-
verlassigkeit

konkreter Sachverhalt G duldet kriminelle Handlungen in
seinem Lokal

Rechtsfolge Widerruf der Gaststittenerlaubnis

2. Verwaltungsgerichtliche Kontrolle

Die Gesetzesbindung bringt die Verwaltung nicht nur in Bezie-
hung zum Gesetzgeber, sondern auch zur Verwaltungsgerichtsbar-
keit. Die Verwaltungsgerichte haben die Verwaltungstitigkeit auf
ihre Rechtmafligkeit zu iiberpriifen; sie haben festzustellen, ob die
Behorden die Gesetzesbindungen beachtet haben. Die Verwaltung
steht sonach gleichsam zwischen dem determinierenden Gesetzgeber
und der kontrollierenden Verwaltungsgerichtsbarkeit.

Die verwaltungsgerichtliche Kontrolle setzt freilich nur ein, wenn der be-
troffene Biirger beim Verwaltungsgericht Klage erhebt (,ohne Klager kein
Richter®). Die Kontrollbefugnis der Verwaltungsgerichte hat aber schon eine
gewisse Vorwirkung, da die Verwaltungsbehorden mit der Moglichkeit einer
spateren Klage rechnen miissen und (auch) deshalb um eine ausreichende
rechtliche Absicherung ihrer Verwaltungsmafinahmen bemiiht sein werden.

Sowohl die Verwaltungsbehérden als auch die Verwaltungsgerichte
werden sonach rechtsanwendend titig, — die Verwaltungsbehorden,
indem sie ein Gesetz vollziehen, die Verwaltungsgerichte, indem sie
die Rechtsanwendung der Verwaltung gleichsam ,nachvollziehen®
und auf ihre Richtigkeit iberprifen. Die Rechtsanwendung der Ver-
waltungsbehorden ist primir und originir; die Rechtsanwendung der
Verwaltungsgerichte erfolgt dagegen ,reagierend“. Man kann auch
von Erst- und Zweitinterpretation sprechen. Wenn das Verwaltungs-
gericht zu der Erkenntnis gelangt, dass die Rechtsanwendung der



§ 7 Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff 141

Verwaltungsbehorde fehlerhaft war (etwa weil der Sachverhalt nicht
zutreffend ermittelt oder das Gesetz nicht zutreffend ausgelegt
wurde), muss es — je nach Spruchreife — selbst abschliefend entschei-
den oder die Sache zur erneuten Entscheidung unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichts an die Verwaltungsbe-
hérde zuriickgeben.

Die Rechtsanwendung der Verwaltung und der Gerichte ist — trotz
unterschiedlicher Ausgangspunkte und Ziele — strukturell gleich. Das
sletzte Wort“ in rechtlicher Hinsicht hat das iiberpriifende Verwal-
tungsgericht, dessen Entscheidung rechtskriftig wird und somit ver-
bindlich und abschlieflend ist. Man spricht daher auch von der Kom-
petenz der Gerichte zur ,Letztentscheidung®.

3. Lockerungen der Gesetzesbindung

Die Gesetzesbindung der Verwaltung kann, wie dargelegt wurde
(§ 1 Rn. 26), strikt sein; sie kann aber auch gelockert sein, indem der
Verwaltung durch Einrdumung von Ermessen ein Handlungsspiel-
raum verbleibt oder durch Festlegung unbestimmter Rechtsbegriffe
ein Beurteilungsspielraum zugestanden wird (letzteres ist strittig,
vgl. Rn. 311f.). Die Lockerung der Gesetzesbindung lockert auch die
verwaltungsgerichtliche Kontrolle, da die Verwaltungsgerichte nur
die Rechtmiafligkeit des Verwaltungshandelns tiberpriifen diirfen. So-
weit der Verwaltung ein Ermessens- oder Beurteilungsspielraum zu-
steht, hat sie das Recht zur ,Letztentscheidung®. Das BVerfG hat
hier inzwischen Grenzen aus Art. 19 IV GG entwickelt (BVerfGE
129, 1 — Investitionszulagengesetz; vgl. bereits oben § 6 Rn. 12).

In jlingerer Zeit legt die Verwaltungsgerichtsbarkeit zunehmend
Anforderungen aus dem Grundsatz der Verhiltnismafigkeit auch an
gebundene Verwaltungsakte, d. h. im Bereich strikter Rechtsbindung
(naher Barczak, Der gebundene Verwaltungsakt unter Verhiltnisma-
Bigkeitsvorbehalt, VerwArch. 105 (2014), S. 142; Vogt, Die verhaltnis-
miflige Anwendung ,,gebundener Normen, 2019). Dadurch werden
die grundrechtlichen Anforderungen an Eingriffe und Eingriffsver-
waltung ernst genommen, die strikte Rechtsbindung auf der Rechts-
folgenseite der jeweiligen Ermichtigungsnorm freilich relativiert. In
der Literatur wird die Folge als ,,verkappte Ermessensentscheidung
gekennzeichnet. Rechtssicherheit und Gewaltenteilung werden da-
durch strapaziert. Auf der anderen Seite wird dem Grundsatz der
Verhiltnismifigkeit dadurch zusitzlicher Raum gewihrt. Die Dis-
kussion ist noch nicht abgeschlossen.
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IL. Ermessen der Verwaltung

1. Begriff

Das Ermessen betrifft die Rechtsfolgenseite einer gesetzlichen Re-
gelung. Es ist dann gegeben, wenn die Verwaltung bei Verwirkli-
chung eines gesetzlichen Tatbestandes zwischen verschiedenen Ver-
haltensweisen wihlen kann. Das Gesetz kniipft an den Tatbestand
nicht eine Rechtsfolge (wie bei der gesetzlich gebundenen Verwal-
tung), sondern ermichtigt die Verwaltung, die Rechtsfolge selbst zu
bestimmen, wobei ihr entweder zwei oder mehrere Méglichkeiten
angeboten werden oder ein gewisser Handlungsbereich zugewiesen
wird. Das Ermessen kann sich darauf beziehen, ob die Verwaltung
tberhaupt eingreifen und titig werden soll (Entschliefungsermessen),
oder darauf, welche der moglichen und zulissigen Mafinahmen im
konkreten Fall getroffen werden soll (Auswahlermessen).

Beispiele: Nach § 15 III VersG kann eine nicht angemeldete Versammlung
aufgelost werden. Die Behorde ist dazu berechtigt, aber nicht verpflichtet; sie
hat die Wahl zwischen den beiden Méoglichkeiten Auflésung und Nichtaufls-
sung. — Nach der polizeilichen Generalklausel (vgl. Schenke, PolR Rn. 48) hat
die Polizei bei Vorliegen einer Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung ,die nach pflichtmifligem Ermessen notwendigen Mafinahmen zu tref-
fen“. Es liegt bei der Behorde, ob sie einschreiten will, und, falls sie sich dazu
entschlief§t, welche Mafinahmen sie ergreifen will. - Wenn eine Gebiihrenord-
nung fir eine bestimmte Verwaltungsangelegenheit eine Gebthr von 30 bis 50
Euro festlegt, kann die Behorde innerhalb dieses Rahmens die Gebiihr selbst
bestimmen.

Bildlich stellt sich das Ermessen (Auswahlermessen) etwa so dar:

/Tatbestand X
Rechtsfolge A Rechtsfolge B Rechtsfolge C

Liegt der Tatbestand X vor, kann die Rechtsfolge A oder die
Rechtsfolge B oder die Rechtsfolge C gewidhlt werden. Jede Rechts-
folge ist gesetzlich gedeckt und sonach rechtmdfig, sofern die noch
darzulegenden Ermessensbindungen beachtet sind.
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§40 VwVIG bestimmt nicht den Begriff und die Zulassigkeit des Ermes-
sens, sondern geht davon aus und regelt lediglich die rechtlichen Grenzen
der Ermessensausiibung. Entsprechendes gilt fiir § 114 VwGO, der die recht-
lichen Grenzen der Ermessensaustibung aus Sicht der verwaltungsgerichtli-
chen Kontrolle erfasst. §5 AO 1977 und §39 I 1 SGB I entsprechen § 40
VwVIG. Alle diese Vorschriften dokumentieren, dass es kein freies, sondern
nur ein rechtlich gebundenes Ermessen gibt.

Die unterschiedlichen Gebiete des besonderen Verwaltungsrechts sind in
verschiedenem Ausmafl durch die Einrdumung von Ermessen geprigt: Wih-
rend etwa das Polizeirecht schon seit je durch Entschliefungs- und Auswahl-
ermessen der Polizeibehorden charakterisiert ist, ist dem Steuerrecht aufgrund
seiner besonders strikten Gesetzesbindung Ermessen grundsitzlich fremd.

2. Voraussetzungen des Ermessens

Das Ermessen wird durch den Gesetzgeber eingeraumt. Es muss
sich daher im Einzelfall aus den jeweils einschligigen Rechtsnormen
ergeben. Ob Ermessen eingerdumt ist, ist durch Auslegung der ent-
sprechenden Vorschrift zu ermitteln. Auch hier ist ggf. eine europa-
rechtliche Determinierung oder Uberlagerung zu beachten (Lobse,
Einriumung von Verwaltungsermessen durch unionsrechtliche
Richtlinien, DV 46 (2013), S. 221; jetzt ausfithrlich Wendel, Verwal-
tungsermessen als Mehrebenenproblem, 2019: Das klassische Rechts-
institut des Verwaltungsermessens werde zu einer ,,Verbundstruktur®
im Mehrebenensystem dahingehend,; dass die gewaltentibergreifende
auch zu einer ebenentibergreifenden Wechselbezichung werde, wie
sich das etwa im Mitagrations- oder im Telekommunikations-Regu-
lierungsrecht zeige). Gesetzestechnisch erfolgt die Ermessenserméch-
tigung gelegentlich durch ausdriicklichen Hinweis auf das ,Ermes-
sen®, meist jedoch durch Verwendung von Ausdriicken wie ,kann®,
ydarf, ,ist befugt® usw. Vereinzelt ist es auch aus dem Gesamtzu-
sammenhang der Regelung zu entnehmen.

Nach § 48 StVO ist derjenige, der Verkehrsvorschriften nicht beachtet, auf
Vorladung der zustindigen Behorde verpflichtet, an einem Verkehrsunterricht
teilzunehmen. Es kann nicht zweifelhaft sein, dass die Behorde nicht jeden
»Verkehrsstiinder” vorzuladen hat, sondern die Vorladung in ihrem Ermessen
liegt. — Andererseits hat das Wort ,kann“ gelegentlich auch die Bedeutung,
dass die Verwaltung eine bestimmte Kompetenz erhilt, die bei Vorliegen der
gesetzlichen Voraussetzungen wahrgenommen werden muss; es liegt dann
kein ,Ermessens-Kann“, sondern ein ,Kompetenz-Kann“ vor (vgl. dazu
BVerwGE 23, 25, 29; 44, 339, 342).

Der in der Corona-Krise zu ungeahnter Bedeutung gelangte § 28 I IfSG ist
einem Wortlaut nach der Grundlage fiir eine gebundene Verwaltungsentschei-
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dung; durch Verwendung der Worter ,soweit und ,solange” wird jedoch
deutlich, dass VerhaltnismiBigkeitserwigungen gleichsam ,eingebaut“ sind.
Im Ergebnis fithrt dies dazu, dass zwar kein Entschliefungsermessen besteht
(vgl. BVerwGE 142, 205, 2111.), wohl aber ein Auswahlermessen, welche
Schutzmafinahme ergriffen wird (Sodan, in: Ehlers/Fehling/Piinder, BesVwR
I1, § 56 Rn. 36; Siegel, NVwZ 2020, 577, 580). Ein Problem stellt es freilich
dar, wenn das Ermessen generell und nicht auf den konkreten Fall bezogen
ausgetibt wird.

Im Gegensatz dazu ist die Behorde zum Handeln verpﬂzchtet (ge-
setzlich gebundene Verwaltung), wenn die Ausdriicke ,,muss®, ,,ist zu
(erteilen)®, ,darf nicht (versagt werden)“ usw. verwendet werden.

Die Unterscheidung zwischen der gesetzlich gebundenen und der Ermes-
sensverwaltung kommt z. B. in § 15 II und III GastG zum Ausdruck: Die Er-
laubnis (zum Betrieb eines Gaststittengewerbes) ,,ist zu widerrufen, wenn...“
(so Abs. 2) und sie ,kann widerrufen werden, wenn...“ (so Abs. 3).

Dazwischen steht die ,,Soll-Vorschrift“. Wenn die Behorde unter
bestimmten Voraussetzungen titig werden ,,soll“, ist sie dazu in der
Regel verpflichtet, kann aber in Ausnahmefillen, in atypischen Situa-
tionen, davon absehen.

Nach dem seinerzeitigen § 12 IV WPHIG ,,s0ll“ der Wehrpflichtige bei Vor-
liegen eines Hartefalles zuriickgestellt werden, d. h. er musste zurtckgestellt
werden,  wenn nicht ausnahmsweise — etwa im Blick auf die angespannte
Wehrersatzlage — seine Heranziehung erforderlich war. Vgl. zur Bedeutung
der Soll-Vorschrift auch BVerwGE 49, 16, 23; 64, 318, 323; 90, 88, 93, vgl.
auch BVerfGE 119, 331, 3511., SV S.3911.

Das BVerwG spricht gelegentlich von ,intendiertem Ermessen®,
das dann anzunehmen sei, wenn die Richtung der Ermessensbetiti-
gung bereits durch das Gesetz vorgezeichnet sei, wenn ein bestimm-
tes Ergebnis im Grundsatz gesetzlich gewollt sei und nur ausnahms-
weise davon abgesehen werden diirfe. In diesem Fall bediirfe es — und
das ist der eigentliche Grund fiir die neue Rechtsfigur — dann, wenn
die Behorde der gesetzlichen Intention folge, keiner spezifischen Er-
messensabwigung und daher auch keiner Begriindung. Diese Auffas-
sung ist abzulehnen. Zum Wesen des Ermessens gehort gerade die
Prifung der Umstinde des Einzelfalls unter dem Gesichtspunkt der
Intention des Gesetzgebers, die allerdings entsprechend den jeweili-
gen Umstinden mehr oder weniger eingehend erfolgen wird und
muss. Will der Gesetzgeber im Regelfall eine bestimmte Entschei-
dung, von der nur ausnahmsweise abgesehen werden darf, bietet
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sich der Erlass einer entsprechenden ,Soll-Vorschrift“ an. Die Neu-
schopfung des BVerwG ist nicht nur tberflissig, sondern auch ver-
wirrend, zumal sie die Grenze zwischen Kann- und Soll-Vorschriften
verwischt. Allerdings ist es moglich, dass eine gesetzliche Regelung
nicht ausdriicklich von ,,s0ll“ spricht, aber nach ihrer Zweckrichtung
und ihrem Gesamtzusammenhang in diesem Sinn auszulegen ist (vgl.
entsprechend zum ,einfachen” Ermessen oben Rn. 9).

Vgl. zum intendierten Ermessen BVerwGE 72, 1, 6; BVerwGE 105, 55, 57 1.
= DVBL 1998, 145 mit zust. Anm. von Schwabe; VGH Miinchen NVwZ
2001, 931. In der Literatur stof3t die Figur des intendierten Ermessens auf Zu-
riickhaltung oder sogar Ablehnung, so etwa bei Sachs, StBS § 40 Rn. 28{f,;
Gerbardt, in: Schoch/Schmidt-Afimann/Pietzner (Hg.), VwGO, §114
Rn. 20; Volkmann, Das ,intendierte” Verwaltungsermessen, DOV 1996, 281;
Borowski, Intendiertes Ermessen, DVBL. 2000, 149; Erbguth, Ricknahmefrist
und ,intendiertes“ Ermessen, JuS 2002, 333; Pabst, Intendiertes Ermessen und
Normauslegung, VerwArch. 93 (2002), S. 540; eingehend und insgesamt zu-
stimmend: Beuermann, Intendiertes Ermessen, 2002; in planungsrechtlicher
Sicht: Hoppe, Durch Soll-Vorschriften ,intendierte“ Ziele der Raumordnung
und ihre Beziige zu ,intendiertem Ermessen®, Festschrift fir Maurer, 2001,
S. 625.

3. Bedeutung des Ermessens

Das Ermessen gibt der Verwaltung die Moglichkeit zur eigenver-
antwortlichen, wenn auch gesetzlich gelenkten Entscheidung.

a) Individuelle Ermessensausiibung. Das Ermessen dient vor al-
lem der Einzelfallgerechtigkeit. Die Behorde wird in die Lage ver-
setzt, unter Berticksichtigung der gesetzlichen Zielvorstellungen (des
Gesetzeszwecks, der ratio legis) einerseits und der konkreten Um-
stinde andererseits eine dem Einzelfall angemessene und sachgerechte
Losung zu finden. Sie hat also zunichst einmal zu fragen, welchen
Zweck die Ermichtigung zur Ermessensaustibung verfolgt und wel-
che Gesichtspunkte dabei mafigeblich sind, und hat sodann unter die-
sen Aspekten den konkreten Fall zu beurteilen und entsprechend zu
entscheiden. Dabei konnen auch Zweckmifiigkeits- und Billigkeitser-
wigungen einfliefen.

Beispiele: Die Auflosung einer nicht angemeldeten Versammlung dient der
Gewihrleistung der offentlichen Sicherheit und Ordnung, aber auch der Ein-
haltung der Anmeldefrist. Findet eine nicht angemeldete Demonstration statt,
wird der zustindige Beamte priifen, ob und welche Beeintrichtigungen von
der Versammlung — etwa fir den Verkehr, die Passanten, die Versammlungs-
teilnehmer selbst — ausgehen, welches Ausmaf} sie annehmen, ob sie sich
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durch Zulauf weiterer Demonstranten verstirken, ob eine Auflosung wirksam
durchgesetzt werden konnte; das hingt wiederum von der Art und Grofle der
Demonstration, den Verkehrsverhiltnissen, den moglichen Ausschreitungen,
der Zahl der zur Verfiigung stehenden Polizeikrifte usw. ab, vgl. dazu auch
BVerwGE 26, 135, 140. — Die Durchfuhrung des Verkehrsunterrichts gem.
§48 StVO hat den Zweck, die Kenntnisse und das Verantwortungsbewusst-
sein der Verkehrsteilnehmer zu stirken; eine Vorladung darf daher nur erfol-
gen, wenn der Verkehrsverstof indiziert, dass es daran fehlt, vgl. BVerwGE
36, 119, 120f.

b) Generelle Ermessensausiibung. Das Ermessen ist primir am
Einzelfall ausgerichtet. Es ist jedoch moglich und zulissig, dass die
vorgesetzte Behorde durch Richtlinien eine einheitliche Handhabung
des Ermessens der ihr nachgeordneten Behorden bestimmt. Eine sol-
che Ermessensbindung durch Verwaltungsvorschriften kommt dem
Grundsatz der Gleichbehandlung entgegen; sie lisst sich auch damit
rechtfertigen, dass das Ermessen nicht nur der einzelnen Behérde,
sondern auch ,,der Verwaltung“ eingerdumt werden kann, um ihr ei-
nen Handlungsspielraum zur Entwicklung eigener Entscheidungs-
programme und -maflstibe zu gewihren. Auch die generelle Ermes-
sensausiibung ist an die gesetzlichen Zielvorstellungen gebunden; sie
orientiert sich aber nicht am konkreten Einzelfall, sondern am typi-
schen Einzelfall.

Beispiel: Der Behordenchef weist seine Bediensteten an, Gebtihrenforde-
rungen bis zur Hohe von 5 Euro nicht zwangsweise beizutreiben.

Es ist nicht zu verkennen, dass individuelle und generelle Ermes-
sensaustibung in Widerstreit zueinander geraten konnen. Daher ist je-
weils zu priifen, ob und inwieweit eine generelle Ermessensaustibung
uberhaupt zuldssig ist. Ein gewisser Ausgleich lasst sich dadurch er-
reichen, dass die Verwaltungsbehorden zwar an ermessensausfillende
Verwaltungsvorschriften gebunden werden, in atypischen Fillen aber
davon abweichen diirfen.

Die Unzulissigkeit der ,generellen Ermessensausiibung® kann sich bereits
aus dem Gesetzestext ergeben. So folgt z. B. aus der Bestimmung des § 15 I
VersG, dass eine Versammlung verboten werden kann, ,,wenn nach den zur
Zeit des Erlasses der Verfugung erkennbaren Umstinden die offentliche Si-
cherheit oder Ordnung unmittelbar gefihrdet ist,“ dass ein Verbot nur fir
den Einzelfall ausgesprochen werden darf, eine Prijudizierung durch Ermes-
sensrichtlinien also unzulissig ist — Auch die schwere des mit der Ermessens-
austibung verbundenen Eingriffs kann eine Rolle spielen. Bedenklich ist es da-
her, wenn ein so schwerer Grundrechtseingriff wie die Anordnung der



