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Zusatzmaterial zu

Ermessen der Verwaltung (VerwR, Rn. 188-193. 198-202)

Eine zentrale Perspektive des Verwaltungsrechts ist die aus dem Prinzip der Gewaltenteilung gem.
Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG erwachsene Eigenstéindigkeit der Verwaltung.!

Ausdruck dieser Eigenstindigkeit ist insbesondere das Ermessen. Dabei wird die Gesetzesbindung
der Verwaltung durch Einrdumung eines Handlungsspielraums gelockert.? Dies wird mit Blick auf
die Falllosung relevant, wenn eine Uberpriifung von Ermessensfehlern gem. § 114 S. 1 VwGO im
Rahmen einer RechtméBigkeitspriifung des Verwaltungshandelns stattfindet.

Begriffsbestimmung

Der Begriff des Ermessens ist als letztverantwortlicher Entscheidungsspielraum zu verstehen,® der
gem. § 40 VwVI{G dadurch begrenzt ist, dass die Verwaltung an den Zweck der Erméachtigung und
die gesetzlichen Grenzen des Ermessens gebunden ist (pflichtgeméiBBes Ermessen).*

Die Ausiibung des Ermessens bezieht sich entgegen der urspriinglichen Bedeutung des Begriffs le-
diglich auf die Rechtsfolgenseite, nicht aber auf die Auslegung von Tatbestandsmerkmalen. So kann
die Verwaltung bei Erfiillung eines gesetzlichen Tatbestandes zwischen verschiedenen Verhaltens-
weisen wihlen.’ Thr steht also nur ein Rechtsfolgenermessen zu.®

EntschlieBungs- und Auswahlermessen

Das Ermessen kann sich einerseits darauf beziehen, ob die Verwaltung iiberhaupt handelt (Entschlie-
Bungsermessen).” Andererseits kann der Behorde auch ein Auswahlermessen zustehen. Dann kann
die Behorde entscheiden, wie sie handelt, d. h. welche der zuldssigen Maflnahmen sie im konkreten
Fall ergreift und wen sie damit adressiert.® Als typisches Beispiel ist die polizeiliche Generalklausel
(§ 8 Abs. 1 PolG NRW) zu nennen, bei der die Auswahl der Handlungsméoglichkeiten auf die ,,not-
wendigen MaBnahmen* begrenzt wird.?
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Erkennbarkeit der Ermessenserméchtisung

Das Vorliegen und der Umfang des Ermessens ergeben sich aus den einzelnen vom Gesetzgeber de-
terminierten Rechtsvorschriften. Oftmals weist schon der Wortlaut der Norm durch Signalworte wie
,darf*,  kann* oder ,,ist befugt” auf das Ermessen hin.'® Kein Handlungsspielraum besteht dagegen

bei Formulierungen wie ,,darf nicht, ,ist zu* oder ,,muss*.'!

Allerdings ist der Wortlaut stets nur ein Indiz. Manchmal ist der Behorde auch ohne ausdriickliche
Erméchtigung ein Entscheidungsspielraum aufgrund des Gesamtzusammenhangs einzurdumen: so
etwa bei § 48 StVO.!? Im umgekehrten Fall kann ausnahmsweise trotz eines Signalwortes kein Er-
messen vorliegen (Ermessensreduzierung auf Null).!? Beispielsweise wird die straenrechtliche
Sondernutzungserlaubnis zwar nach Ermessen erteilt, mit Blick auf Art. 21 Abs. 1 GG und Art. 38
Abs. 1 GG muss sie jedoch flir Wahlplakate politischer Parteien wihrend des Wahlkampfes im Re-
gelfall erteilt werden.'*

Ein Sonderfall ist die Soll-Vorschrift, bei der die Entscheidung der Verwaltung nur in atypischen
Fillen vom gesetzlich vorgesehenen Regelfall abweichen darf.'?

Uberdies hat die Rechtsprechung die Rechtsfigur des intendierten Ermessens entwickelt. Hierbei
soll bei manchen grundsétzlich offenen Kann-Normen eine bestimmte Entscheidung aufgrund der
Gesamtumstinde den Regelfall darstellen, von dem nur in Ausnahmefillen abgewichen werden
diirfe.'® In den Fillen des intendierten Ermessens sei in den gesetzlich angenommenen Regelfillen
das Ergebnis der Abwigung vorgegeben und eine entsprechende Begriindung der Entscheidung
i. S.d. § 39 Abs. 1 S. 3 VwWVI{G entbehrlich.!”

Abgrenzung zum Beurteilungsspielraum und Ausblick auf Sonderformen des Ermessens

Das Ermessen ist strikt von dem sog. Beurteilungsspielraum abzugrenzen. Im Gegensatz zum Ermes-
sen ist der Beurteilungsspielraum nicht auf der Rechtsfolgenseite, sondern im Rahmen der Auslegung
von unbestimmten Rechtsbegriffen auf der Tatbestandsseite vorzufinden.'®

Uberdies haben sich gewisse Sonderformen des Ermessens entwickelt: die planerische Gestaltungs-
freiheit bzw. das Planungsermessen (z. B. beim Erlass eines Bebauungsplans nach § 1 BauGB) und
das durch europarechtliche Vorgaben geprigte Regulierungsermessen.'’
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