BVerwG, Urteil vom 22.01.1969 - VI C 52.65 -

Ermessenshindung und Ermessensprifung - hier: bei D ienst-
befreiung
Leitsatz
1. Zur Ermessensbindung durch Verwaltungspraxis (hier bei

Dienstbefreiung) und zu den Grenzen verwaltungsgerichtlicher Prifung
der Ermessensausiibung.

Sonstiger Orientierungssatz

Auch wenn der Antragsteller zunachst Anspruch auf eine echte
Ermessensentscheidung unter Berlcksichtigung der Umstande des
Falles hat, wird die Behorde nicht gehindert, ihr Ermessen fir bestimmte
Fallgruppen nach generellen Gesichtspunkten auszutiben und sich
insoweit durch Richtlinien oder eine bestimmte Verwaltungspraxis zu
binden. Ein Ermessensfehler kann dann nur mit Erfolg geltend gemacht
werden, wenn der Antragsteller ein Abweichen von der Verwaltungspraxis
dartut.

(Verzicht auf Darstellung des Sachverhalts; Der Kléager, ein beamteter
Rechtspfleger, hatte seine Dienstbefreiung und hilfsweise die Entlassung
aus dem Beamtenstatus beantragt, um ein Jura-Studium zu absolvieren.
Er wurde entlassen. Er machte einen (Ermessens-)Anspruch auf
Dienstbefreiung geltend.)

Entscheidungsgriinde (Auszug)

Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Das Berufungsgericht hat
zutreffend entschieden, dafl3 der Antrag des Klagers auf Dienstbefreiung
rechtsfehlerfrei abgelehnt worden ist und sich deshalb die von ihm
hilfsweise beantragte Entlassung als rechtmaflig ausgesprochen darstellt.

Die Ablehnung des Antrags auf Dienstbefreiung ist nicht etwa wegen
fehlender Begrindung des Erlasses vom 13. Juni 1962 fehlerhaft. Es
bedarf hier keiner Erérterung, ob und wann eine Ermessensentscheidung
- und demgemaR erst recht ihre Begrindung - selbst noch im
Berufungsverfahren nachgeholt werden kann - vgl. Urteile vom 24.
Oktober 1963 - BVerwG VI C 185.61 - (NDBZ 1964, 90), vom 21. Februar
1964 - BVerwG VI C 8.61 - (BVerwGE 18, 72 <77>) und vom 19. Januar
1968 - BVerwG VI C 56.64 (Buchholz BVerwG 232, § 123 GG Nr. 6);
denn jedenfalls enthalt hier der Widerspruchsbescheid eine Begriindung
fir die Ermessensausiibung. Dies geniigt mit Ricksicht darauf, daR
Gegenstand der Klage der urspriingliche Verwaltungsakt in der Gestalt
ist, die er durch den Widerspruchsbescheid gefunden hat (§ 79 Abs. 1 Nr.
1 VwGO). Die insoweit vom Berufungsgericht vertretene Auffassung steht
in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts (vgl. Urteile vom 14. Oktober 1965 - BVerwG
I C 3.63 - <BVerwGE 22, 215, 217, 218> und vom 28. September 1967 -
BVerwG Il C 105.67 -). Ein Fehlen der Rechtsmittelbelehrung ist fur den
Fristenlauf von Bedeutung (8 58 VWGO), macht aber den Verwaltungsakt
nicht rechtswidrig.

Die Ablehnung des Antrags auf Dienstbefreiung ist auch nicht etwa
deshalb fehlerhaft, weil dem Personalrat keine Gelegenheit zur
Mitbestimmung gegeben worden ist. Nach § 61 Abs. 1 HPVG hat der
Personalrat in "sozialen Angelegenheiten" mitzubestimmen, nach Nr. 9
dieser Vorschrift insbesondere (ber Fragen der "Fortbildung" der
Bediensteten. Das vom Klager mit der Dienstbefreiung erstrebte Studium
der Rechtswissenschaft ist keine "Fortbildung" im Sinne des § 61 Abs. 1
Nr. 9 HPVG, sondern eine Ausbildung, die nicht unter diese Vorschrift
fallt. Das Studium der Rechtswissenschaft vermittelt neue Kenntnisse fur
einen gegeniber dem des Rechtspflegers anderen Beruf. Eine solche
Bildung eines neuen Grundstocks an Kenntnissen, der fur einen anderen
als den bisherigen Beruf erforderlich ist, stellt eine Ausbildung dar,
dagegen ist der Erwerb neuer Kenntnisse unter Anknupfung an diesen
Grundstock Forthildung (vgl. Beschlul? vom 10. Februar 1967 - BVerwG
VII P 6.66 - <BVerwGE 26, 185, 191, 192>). Der Sachverhalt fallt auch
nicht unter den allgemeinen Begriff der "sozialen Angelegenheiten" im
Sinne von 8§ 61 Abs. 1 HPVG, trotz der weiten Fassung dieses Begriffs (
zu ihm vgl. BeschluB vom 3. August 1962 - BVerwG VII P 17.61 -
<BVerwGE 14, 338, 339>). Denn bei diesen "sozialen Angelegenheiten”
mul3 es sich um Vorgange handeln, die durch die Eigenschaft der
Bediensteten als Angehdriger der betreffenden Behdrde gepragt werden.
Das vom Klager mit der Dienstbefreiung bezweckte Studium liegt jedoch
auBBerhalb der Behdrdensphére, es verfolgt gerade das Ziel, die bisherige
Betriebsgemeinschaft zu verlassen. Es handelt sich dabei um eine private
Angelegenheit des Klagers, die nichts mit seinem Amt als Rechtspfleger
zu tun hat und keine "soziale Angelegenheit" dieser seiner Behorde ist.
Bei dieser Lage bedarf es keiner Erorterung, ob etwa die Vorschriften des
Hessischen Personalvertretungsgesetzes nicht unter § 127 Abs. 2 BRRG

(u.F.) fallen, weil ihr Schwerpunkt nicht im Beamtenrecht liegt (BVerwGE
13, 303; 21, 119 <126>).

Die Ablehnung des Antrags auf Dienstbefreiung ist auch nicht etwa
deshalb fehlerhaft, weil der Beklagte von dem ihm durch § 17 UrlVO
eingeraumten Ermessen von vornherein keinen Gebrauch gemacht habe,
wie der Klager meint. Von dem Fall, da von einem eingerdaumten
Ermessen fehlerhafterweise Uberhaupt kein Gebrauch gemacht wird -
z.B. weil irrtimlich angenommen wird, daf3 die Voraussetzungen fur eine
Ermessensausiibung nicht vorliegen oder dall eine gesetzliche
Verpflichtung zu der Entscheidung zwingt (BVerwGE 15, 196 <199> ) -,
ist der Fall zu unterscheiden, daR sich die Behdrde fir eine
Ermessensausiibung durch Richtlinien oder Verwaltungspraxis in-
bestimmter Weise bindet. Zwar hat der Antragsteller zunéchst Anspruch
auf eine "echte Ermessensentscheidung” unter Berucksichtigung der
Umstande des Falles (vgl. BVerwGE 6, 119 <127> und Urteil vom 13. Juli
1964 - BVerwG VI C 209.61 - <Buchholz BVerwG 232, § 130 BBG Nr. 2 =
JR 1965, 192>). Dadurch wird jedoch die zur Ausubung des Ermessens
berufene Behorde nicht gehindert, ihr Ermessen fir bestimmte
Fallgruppen gleichmé&Rig nach generellen Gesichtspunkten auszuuben
und sich insoweit durch Richtlinien oder eine bestimmte
Verwaltungspraxis zu binden, so daf3 in der Regel Ausnahmen zwar nicht
ganzlich ausgeschlossen, aber jedenfalls nur unter besonderen
Umstanden mdglich sind (vgl. Urteile vom 26. Januar 1966 - BVerwG VI
C 165.62 - <Buchholz BVerwG 234, § 4 a G 131 Nr. 1 = RiA 1966, 178>
und vom 7. Dezember 1966 - BVerwG VI C 47.64 - <Buchholz BVerwG
232, § 136 BBG Nr. 3 = RIiA 1967, 95>, jeweils mit weiteren Nachweisen).
Eine solche generelle Ermessenshandhabung durch Einhaltung einer
bestimmten Verwaltungspraxis ist, sofern die ihr zugrundeliegenden
Erwégungen der Zielsetzung der vom Gesetz eingerdumten
Ermachtigung entsprechen - was sie, wie noch dargelegt wird, hier tun -,
nicht nur sinnvoll, sondern zur Wahrung des Gleichheitssatzes sogar
geboten; denn vielfach kann nur so erreicht werden, daf® gleichliegende
Falle gleich behandelt werden (vgl. hierzu auch Urteile vom 21. Februar
1963 - BVerwG VI C 80.61 - <Buchholz BVerwG 237.2, § 178 LBG Berlin
Nr. 2> und vom 9. April 1963 - BVerwG VI C 138.61 -). Wenn sich die
Behorde fir ihre Ermessenshandhabung in dieser Art zulassigerweise
bindet, kann ein Ermessensfehler in aller Regel nur dann mit Erfolg
geltend gemacht werden, wenn der Antragsteller dartut, dal3 die Behdrde
in seinem Fall von der Verwaltungspraxis abgewichen sei (BVerwGE 15,
190 <196>). Das hat der Klager hier nicht behauptet; im Gegenteil
beméngelt er gerade - jedoch zu Unrecht -, dal der Beklagte eine
derartige Dienstbefreiung in allen Fallen abgelehnt hat.

Das Berufungsgericht hat geprift, ob der Beklagte im Rahmen der
Selbstbindung bei der Ermessensausibung fehlerhaft gehandelt hat. Es
ist im wesentlichen davon ausgegangen, da® im Rechtspflegerdienst des
Landes Hessen eine angespannte Personallage bestand, die es nicht
zulie3, Ausfélle aufzufangen, die uber Erholungsurlaub und Erkrankungen
hinausgingen. Mit der gesamten Prifung des Ermessenskomplexes hat
das Berufungsgericht zum Ausdruck gebracht, daR es die
Ermessensausiibung des Beklagten billigt, der im Widerspruchsbescheid
die Notwendigkeit eines geordneten Gerichtsbetriebs in den Vordergrund
gestellt hat und das Eigeninteresse des Klagers an einer Dienstbefreiung
zwecks Studiums nicht als ausreichende Rechtfertigung fir eine
Ausnahme von der Ermessensbhindung angesehen hat. Auch in diesem
Rahmen sind einer Ermessensnachprifung in der Revisionsinstanz noch
engere Grenzen als in den Tatsacheninstanzen gesetzt. Das
Revisionsgericht ist auf die Prufung der Frage beschrankt, ob die
Vorinstanz den Inhalt und die Grenzen, die der Ermessensausiibung der
Behorde gesetzt sind, in ihrem Wesen verkannt hat, bei einer
Ermessensbindung durch Verwaltungspraxis demnach, ob die einzelne
Ermessensentscheidung dieser etwa widerspricht, und ob im brigen die
Vorinstanz die Regeln Uber die verwaltungsgerichtliche Nachpriifung des
behordlichen Ermessens verletzt hat (vgl. Urteile vom 19. Februar 1960 -
BVerwG VI C 245.58 - und vom 8. Februar 1961 - BVerwG VI C 55.59 -
<Buchholz BVerwG 310, § 98 VWGO Nr. 1 = RiA 1961, 221>). Dies ist
nicht der Fall. Die Ausiibung behdrdlichen Ermessens unterliegt einer
Prifung durch die Verwaltungsgerichte nur daraufhin, ob die gesetzlichen
Grenzen des Ermessens uberschritten sind oder von dem Ermessen in
einer dem Zweck der Erméachtigung nicht entsprechenden Weise
Gebrauch gemacht ist (vgl. auch Urteil vom 14. Oktober 1965 - BVerwG II
C 3.63 - <BVerwGE 22, 215, 218>). Diese Grundsatze sind vom
Berufungsgericht nicht verkannt worden: Zwar ist in § 17 Abs. 2 UrlVO
ausdricklich gesagt, daR die Weiterzahlung der Dienstbeziige bewilligt
werden kann, wenn die Dienstbefreiung "auch im dienstlichen Interesse"
liegt. Daraus ergibt sich jedoch nicht, dal3 bei einer Dienstbefreiung ohne
Dienstbeziige das Interesse der Behdrde und der Offentlichkeit an einem
reibungslosen Lauf des Amtsbetriebs nicht den maRgebenden
Gesichtspunkt bei der Ausiubung des Ermessens bilden darf. Es ist ein
legitimes Interesse einer Behoérde, innere und aullere Schwierigkeiten
jeder Art zu vermeiden, die sich bei einem uber Jahre laufenden
stédndigen Wechsel zwischen Zeiten der Dienstbefreiung und
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Dienstleistung fur die Amtsausibung eines Beamten

zwangslaufig ergeben muissen. Es liegt klar auf der Hand, daR jedenfalls
dann diesem Interesse der Behorde ausschlaggebende Bedeutung
beigelegt werden kann, wenn die Dienstbefreiung der Vorbereitung eines
Laufbahn- oder Berufswechsels mit dem Ziel des Ausscheidens aus der
bisherigen Rechtsstellung dienen soll und die Ableistung einer Ausbildung
bezweckt, deren andere Teilnehmer nicht nur in aller Regel, sondern fast
ausschlieBlich nicht Behdrdenangehdrige sind. Bei dieser Lage kdnnte
sich sogar die oben erbrterte Selbstbindung eines bestimmten
Verwaltungszweiges auch dann noch im Rahmen des der Behorde
eingerdumten Ermessens halten, wenn sie zum Inhalt héatte, da fur
solche Falle von der fiir alle Verwaltungszweige geltenden Mdglichkeit
des § 17 UrlvVO wegen der in diesem Verwaltungszweig herrschenden
Umstande ohne Ausnahmeprufung kein Gebrauch gemacht wird.

Bei seinen Angriffen auf die Ermessensnachprifung des
Berufungsgerichts, die im wesentlichen dahingehen, es héatten noch
andere Grunde als die vom Beklagten firr seine Ermessensentscheidung
angefiihrten  berlicksichtigt  werden und zu einer anderen
Ermessensentscheidung fuhren mussen, Ubersieht der Klager die
vorstehend aufgezeigten Grenzen, die einer Ermessensnachpriifung im
Verwaltungsstreitverfahren gesetzt sind. Er wird aber auch dem Wesen
einer  Ermessensentscheidung  nicht  gerecht, das  dadurch
gekennzeichnet ist, daR innerhalb der Grenzen des Ermessens mehrere
Entscheidungen mdoglich sind, von denen jede ermessensrichtig sein
kann; entschlief3t sich die Behérde innerhalb dieses Rahmens fir eine
dieser Entscheidungen und beruht diese auf dem Ermessenszweck
entsprechenden Griinden, dann ist sie ermessensfehlerfrei, mégen auch
vielleicht gewichtige Grunde fur eine andere Entscheidung sprechen.
Wenn der Klager bei der Ermessensentscheidung eine ausreichende
Berticksichtigung seiner personlichen Verhaltnisse vermifdt, so will er
darunter offenbar eine gewisse Notlage verstanden wissen, wie aus
seiner Betonung des "Aufsichselbstangewiesenseins”, des
Gesundheitszustandes und der Berufung auf Beihilfevorgange zu
schlieBen ist. Insofern ist unerfindlich, wieso ein Studium und der
Vorbereitungsdienst mit der nachfolgenden UngewiR3heit beruflicher
Chancen den Klager in diesen personlichen Verhaltnissen ginstiger
stellen kdnnten, als er in seinem Amt als Rechtspfleger steht, das eine
angemessene Lebenshaltung ohne weiteres ermdglichte. Deshalb fallen
diese Verhaltnisse bei der Ermessensentscheidung nicht ins Gewicht.
Abwegig ist die Ansicht des Klagers, er habe einen Rechtsanspruch auf
besondere Forderung als uberdurchschnittlich Begabter. Der Beklagte
bleibt im Rahmen seines Ermessens, wenn er dies im
Widerspruchsbescheid als fur die Ermessensentscheidung nicht aus-
schlaggebend ansieht....
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Verwaltungsgericht Stuttgart, Urteil vom 07.04.2008 , -
11 K 6462/07 -

Hartefall (unbestimmter Rechtsbegriff), Ermessen, E rmes-

sensnichtgebrauch, Neubescheidungsanspruch

Die Bescheide des Beklagten vom 25.06. und 09.11.2007 werden
aufgehoben.

Der Beklagte wird verpflichtet, den Antrag der Klagerin auf Ausbil-
dungsforderung in gesetzlicher Hohe fir die Zeit von Februar 2007
bis Mai 2007 unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts
neu zu bescheiden.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Von den Kosten des gerichtskostenfreien Verfahrens
Beteiligten jeweils die Halfte.

tragen die

Tatbestand:

Die 1981 geborene Klagerin begehrt Ausbildungsférderung nach dem
BAF6G.

Die Klagerin studiert seit Abschluss einer Buchhandelslehre seit dem
Wintersemester 2005/2006 an der Hochschule fur Wirtschaft und Umwelt
in N. Finanzmanagement und Betriebswirtschaft.

Sie beantragte am 26.04.2007 Ausbildungsférderung fir dieses Studium.
Im Rahmen des Verfahrens gab sie an: lhr Vater sei am 11.03.2004
verstorben, sie beziehe seither eine befristete Halbwaisenrente in Hohe
von zuletzt € 299,60. Sie sei als Erbin ihres Vaters bzw. durch Schenkung
ihrer Mutter zur Halfte Miteigentimerin an einem Hausgrundstiick mit
382gm Grundstucksflache in G., das mit einem von ihr und ihrer Mutter
bewohnten Einfamilienhaus mit 210gm Wohnflache bebaut ist und zu
einem Achtzehntel bzw. Zwanzigstel Miteigentimerin an weiteren Grund-
stucksflachen im Umfange von 57 bzw. 370gm. Eingetragen sei ein
lebenslanges NieRRbrauchrecht der Mutter. Der Wert der ansonsten las-
tenfreien Immobilien betrage zwischen € 170000 und 200000, der
Versicherungswert betrage € 28212, der Einheitswert sei auf € 25462
festgesetzt. Eigene Feststellungen zur Bewertung des Immobiliar-
vermdogens hat der Beklagte nicht getroffen.

Der Beklagte errechnete hieraus und aus den weiter angegebenen
Guthaben der Klagerin ein anzurechnendes Vermdgen in Héhe von €
41.462,19. Mit Bescheid vom 25.06.2007 lehnte sie den Antrag mit der
Begriindung ab: Der Betrag des anzurechnenden Vermogens Ubersteige
den Gesamtbedarf der Klagerin.

Die Klagerin erhob hiergegen am 25.07.2007 Widerspruch, den sie mit
einem Harteantrag vom 24.07.2007 wie folgt begriindete: Die Verwertung
des Miteigentumsanteils sei nicht mdéglich. Sie kénne kein Darlehen zu
marktiblichen Bedingungen erhalten, da sie ohne Einkommen sei und
deshalb Zins- und Tilgungslasten nicht bezahlen kdnne. Auch sei ihr die
Verwertung des Anteils wirtschaftlich nicht moglich, ihr sei aufgrund des
Schenkungsvertrages jegliche Verfigung Uber das Grundstiick verboten
und es bestehe ein Ruckubertragungsanspruch ihrer Mutter. Zudem stim-
me ihre Mutter einer Belastung des Grundstiicks nicht zu. Ein deshalb zu
fuhrender Rechtsstreit sei zeitlich nicht absehbar und wiirde sie mittel-
und obdachlos machen. lhr Studium sei gefahrdet. - Sie liel3 aul3erdem
mit Schreiben ihrer Prozessbhevollméachtigten vom 18.09.2007 vortragen:
Die Halbwaisenrente entfalle ab Mai 2008, sie misse dann auch einen
Krankenversicherungsbeitrag leisten. Sonstige Einkinfte seien nicht
vorhanden.

Der Beklagte verwies die Klagerin mit Schreiben vom 22.08.2007 auf die
Maoglichkeit, vorerst zins- und tilgungsfreie Studentenkredite der KfW
aufzunehmen, weshalb die Annahme einer unbilligen Harte ausscheide.

Mit am 09.11.2007 zur Post gegebenem Einschreiben wies der Beklagte
den Widerspruch aus den bereits angefiihrten Griinden zuruck.

Am 05.12.2007 hat die Klagerin der Rechtsmittelbelehrung folgend Klage
erhoben. Die Klagerin beantragt,

die Bescheide der Beklagten vom 25.06. und 09.11.2007
aufzuheben und der Beklagte zu verpflichten, der Kl&-
gerin flr die Zeit von Februar 2007 bis Mai 2007 Ausbil-
dungsforderung in gesetzlicher Hohe zu erbringen.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Dem Gericht lagen die Akten der Behérde vor. Hierauf, auf die gewech-
selten Schriftsatze und auf die Gerichtsakten wird wegen der weiteren
Einzelheiten Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die Klage ist zuléassig, sie ist aber nur zum Teil begrindet. Die
Klagerin hat zwar keinen Anspruch auf die begehrte
Ausbildungsférderung, sie kann aber eine pflichtgeméaliie
Neubescheidung unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Gerichts beanspruchen (§ 113 Abs. 5 S. 2 VwWGO).

Nachdem der Beklagte sich im vorliegenden Verfahren zur
Erwiderung auf die Klage nur noch auf das Urteil des VG Trier
vom 31.05.2007 - 6 K 1027/06.TR - bezogen hat, geht es noch um
die dort so entschiedene Frage, ob der Beklagte berechtigt ist, bei
der Ermessensentscheidung im Rahmen des § 29 Abs. 3 BAfoG
zu bericksichtigen, dass die Klagerin die Moglichkeit hat, einen
Ausbildungs- oder Studienkredit der KfW aufzunehmen. Anders
als noch im Ausgangsbescheid, mit welchem die Annahme einer
unbilligen Harte durch die Verwertung des Immobiliarvermodgens
der Klagerin gar nicht erwogen worden war, und als im Wider, in
welchem das Vorliegen der ermessenserdffnenden Tatbestands-
voraussetzungen verneint worden ist, bedeutet dies, dass der
Beklagte nunmehr zwar auch vorliegend (wie das erkennende
Gericht - vgl. die Urteile vom 15.05.2006, - 11 K 2940/05 - und
vom 07.05.2007, - 11 K 2349/06 -, im Einklang mit der Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg, Ur-
teil vom 19.12.2005, - 7 S 3012/04 -, <Juris>; und des VG Sig-
maringens, Urteil vom 21.03.2007, - 1 K 335/06 -, <Juris>) eine
unbillige Harte annimmt, sich im Rahmen der damit zu treffenden
Ermessensentscheidung jedoch fir berechtigt halt, die Klagerin
auf die Inanspruchnahme des o.a. Kredits zu verweisen.

Dieser von offenbar verschiedenen Studentenwerken vertretenen
Auffassung hatte sich schon das VG Sigmaringen (aa0O.) und ihm
folgend das erkennende Gericht (Urteil vom 07.05.2007, aaO.)
nicht anschlieBen kénnen, weil dies der Zweckbestimmung der
Studienkredite widerspricht und zudem hierdurch das wirtschaf-
tliche Verwertungshindernis nicht beseitigt wird.

Das VG Sigmaringen hat dazu ausgefuhrt: "Die Mdoglichkeit der
Aufnahme eines so genannten Bildungskredites erdffnet die Chan-
ce der Studienfinanzierung fir alle Studenten, unabhéngig von
ihrem sonstigen Einkommen und Vermdgen. Es handelt es sich
eine zuséatzliche Hilfe fur Auszubildende neben und unabhangig
von Leistungen nach dem BAf6G. Die Férderung nach dem BAf6G
wird hierdurch nicht ersetzt. Diese Zweckbestimmung der Studien-
kredite verbietet es von vornherein, diese einem ansonsten gege-
benen Anspruch auf Ausbildungsférderung entgegenzusetzen. So
ist auch nicht dann, wenn der Auszubildende den Bildungskredit in
Anspruch nimmt, dessen Anspruch auf Ausbildungsférderung um
die entsprechenden monatlichen Kreditraten, die Einkommen des
Auszubildenden wéren, zu kirzen. Dies fiihrte im Ergebnis nam-
lich dazu, dass die Mittel der Ausbildungsforderung subsidiar
gegeniber denen des Bildungskredits einzusetzen wéaren. Dies
wirde der genannten Zweckbestimmung des Bildungskredits zuwi-
derlaufen (8 21 Abs. 4 Nr. 4 BAf6G; vgl. auch Tz. 21.4.9k BAfo6G-
VwV). Wirkt sich aber die Inanspruchnahme des Bildungskredits
bei der Berechnung des Einkommens des Auszubildenden nicht
bedarfsmindernd aus, folgt daraus, dass der Auszubildende auch
bei der Frage, ob zur Vermeidung unbilliger Harten ein Teil des
Vermogens anrechnungsfrei bleiben muss, nicht auf die Moglich-
keit der Inanspruchnahme des Bildungskredits verwiesen werden
kann (vgl. VG Aachen, Urt. v. 31.10. 2006 - 5 K 1320/05 -, Juris;
ebenso VGH Bad.-Wirtt., Urt. v. 19.12.2005, - 7 S 3012/04 -,
FamRZ 2006, 1638).

Daruber hinaus spricht ... gegen die Mdglichkeit, den Klager auf
die Inanspruchnahme eines Bildungskredits verweisen zu kénnen,
dass hierdurch das wirtschaftliche Verwertungshindernis nicht be-
seitigt wird. MaRgeblich fur die Annahme einer unbilligen Harte im
Sinne von § 29 Abs. 3 BAf6G ist vorliegend, dass vorhandenes, an
sich einsatzpflichtiges Vermdégen tatsachlich nicht verwertet wer-
den kann und deshalb zum maRgeblichen Zeitpunkt der Antrag-
stellung zur Bedarfsdeckung nicht zur Verfligung steht. An diesem
Umstand vermag auch die Moéglichkeit, zur Finanzierung des Stu-
dium einen Bildungskredit aufzunehmen, nichts zu andern. Hier-
durch wird weder die materielle Kreditwirdigkeit des Klagers noch
sonst die Wahrscheinlichkeit der Begebung eines durch Grund-
pfandrecht gesicherten Darlehens zu marktublichen Bedingungen
erhoht; es ist (weiterhin) nicht absehbar, ob, wann und in welchem
Umfang der Klager imstande sein wird, seinen Anteil an dem
Hausgrundstiick tatsachlich als Vermogen zu verwerten. Die M6-
glichkeit der Aufnahme eines Bildungskredits steht mithin in kei-
nem Zusammenhang mit dem 1/8-Anteil des Klagers als Miterbe
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an dem Hausgrundstick und der Zumutbarkeit dessen
Verwertung; sie kann deshalb auch nicht der Annahme einer unbil-
ligen Harte entgegenstehen (ebenso VGH Bad.-Wirtt.,, Urt. v.
19.12.2005, a. a. O.)."

An diesen Erwégungen ist festzuhalten. Dies fuhrt vorliegend
dazu, dass eine Ermessensausiibung, die die Klagerin auf die
Inanspruchnahme der genannten Kredite verweist, nicht dem
Zweck der gesetzlichen Erméachtigung entsprache und somit nicht
rechtméafRig ware. Dies wird der Beklagte, der bislang den Tat-
bestand des § 29 Abs. 3 BAFOG verneint und deshalb auch keine
Veranlassung hatte, Ermessen auszuiiben, bei der Neu-
bescheidung zu beachten haben. - Der Auffassung des VG
Sigmaringen (aa0.) im Anschluss an das VG Karlsruhe (Urteil vom
23.11.2005 - 10 K 1312/04 -, <Juris>), wonach die Annahme einer
Harte in der Regel zur Reduzierung des Ermessens im Sinne
eines Rechtsanspruchs des Auszubildenden fuhrt, vermag sich
das Gericht dagegen nicht anzuschlieBen (vgl. auch Ver-
waltungsgerichtshof Baden-Wirttemberg, Urteil vom 19.12.2005,
aa0.). Die Klage war deshalb, soweit sie ein Verpflichtungs-
begehren zum Gegenstand hatte, abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 155 Abs. 1 VwGO. Das
Verfahren ist gemaR 8 188 S. 2 VwGO gerichtskostenfrei.

Die Inanspruchnahme der Bevollmé&chtigten im Vorverfahren war
fir notwendig zu erklaren, weil es der Klagerin nicht zuzumuten
war, auf rechtskundige Beratung und Hilfe zu verzichten (8 162
Abs. 2 VwWGO).
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Verwaltungsgericht ~ Stuttgart, Gerichtsbescheid vom
19.11.2008, - 11 K 676/08 -

Ermessen, Ermessenskontrolle, Erdffnung des Ermesse ns

Der Bescheid des Beklagten vom 02.04.2007 und dessen
Widerspruchsbescheid vom 22.01.2008 werden aufgehoben.

Der Beklagte tragt die Kosten des gerichtskostenfreien Ver-
fahrens.

Tatbestand:

Der Klager wendet sich gegen die Ruckforderung von Leistungen
nach dem BAfoG.

Der am 11.03.1982 geborene Klager nahm zum Wintersemester
2003/2004 ein Studium der Elektro- und Informationstechnik im
Diplomstudiengang an der Universitat Stuttgart auf und beantragte
erstmals am 27.10.2003 Ausbildungsférderung. Darauf und auf die
Wiederholungsantréage vom 25.10.2004 und vom 27.10.2005 hin
bewilligte der Beklagte dem Klager mit Bescheiden vom 26. bzw.
27.02.2004, 28.04.2005 und 29.12.2005 fur die Bewilligungszeit-
rdume zwischen 10/2003 und 09/2005 monatliche Leistungen zwi-
schen € 331 und 101 monatlich. Der Weiterbewilligungsantrag
vom 31.10.2006 wurde nicht beschieden.

In den Antrdgen gab der Klager jeweils durch Verneinung oder
Streichung der entsprechenden Felder an, Uber kein Vermdgen zu
verflugen.

Aufgrund des Datenabgleichs gemaR § 45d Einkommenssteuer-
gesetz zur Feststellung von Kapitalertrdgen wurde festgestellt,
dass dem Klager steuerlich freigestellte Kapitalertrdge in Hohe
von 309 € zugerechnet worden waren. Mit Schreiben vom
12.01.2006 wurde der Klager zur Darlegung seiner Vermdgens-
verhaltnisse zum Zeitpunkt der Antragstellung fir die Bewilli-
gungszeitrdume und zur Vorlage entsprechender Belege aufge-
fordert.

Der Klager lie durch seinen Vater mit Schreiben vom 20.02. und
24.07.2006 vortragen, er habe als Soldat Geld angespart. Nach
Beendigung seines Einsatzes im Kosovo am 30.06.2003 habe er
aus diesen Ersparnissen ein Auto abbezahlt und sich die Woh-
nung in Stuttgart eingerichtet sowie technische Ausriistungen fur
das Studium angeschafft. AuBerdem habe er nach Ableistung des
Wehrdienstes Urlaub gemacht. - Infolge der Umzlige und der Zeit
bei der Bundeswehr seien samtliche Unterlagen von 2003 und
friher vernichtet worden, zumal es fur private Unterlagen keine
Aufbewahrungspflicht gebe. Die Anschaffungen und Ausgaben
mifRten jedoch als plausibel angesehen werden. Der Klager gab
im einzelnen an, er habe fur ein Auto Toyota Corolla € 4500, fur
Mobel und Wohnungseinrichtung € 3000, fur die Anschaffung ei-
nes PCs mit Zubehor und sonstiges fur das Studium € 2500 und
for einen Urlaub nach dem Einsatz im Kosovo € 1000 ausgege-
ben. - AuBerdem wurden Kontoauszlige und -auskinfte vorgelegt.

Aufgrund der Unterlagen ermittelte der Beklagte fur den Zeitpunkt
der ersten und bis dritten Antragstellung erheblich Gber dem Frei-
betrag liegendes Vermdgen und berechnete die Foérderungsbe-
trage neu. Unter Aufhebung der Bescheide vom 26.02.2004,
28.04.2005 und 29.12.2005 ermittelte er mit Bescheid vom
02.04.2007 fur die Bewilligungszeitraume von 10/2003-09/2004,
10/2004-09/2005 und 10/2005-09/2006 keinen Leistungsanspruch,
aber dafur zu Unrecht erbrachte Leistungen in Hohe von € 7536
und forderte vom Klager diesen Betrag zuriick. Zur Begriindung
wurde ausgefiihrt: Die nachtragliche Vermdgensanrechnung habe
erbracht:

Im Bewilligungszeitraum
10/03-09/04
€14712,18

10/04-09/05
€ 14896,92

10/05-09/06
€ 13918,33

Der Vermoégensverbrauch in Héhe von € 11000 sei nicht nach-
gewiesen, deshalb sei der Betrag seinem Vermdgen weiterhin
zuzurechnen. Von dem Bausparguthaben seien je 10% in Abzug
zu bringen. Es lagen die Voraussetzungen fir die Aufhebung nach
88 45 Abs. 2 und die Ruckforderung nach &8 50 SGB X vor. Insbe-
sondere kdnne sich der Klager nicht auf schutzwirdiges Vertrauen
berufen, denn die Uberzahlung sei ausschlieRlich auf seine zu-
mindest grob fahrlassig unvollstandig bzw. unrichtig gemachten
Angaben zuruck zu fihren gewesen.

Dagegen erhob der Klager am 02.05.2007 Widerspruch, zu des-
sen Begriindung er geltend machte: Die € 11000 seien zwar vor-
handen gewesen, aber - was plausibel dargestellt worden sei -

ausgegeben und verbraucht worden. Er sei nicht verpflichtet ge-
wesen, eine perfekte Buchhaltung zu fithren. Die Berechnung sei
zudem lebensfremd. Es werde unterstellt, dass der zugerechnete
Vermogensbetrag Uber mehrere Jahre hinweg konstant geblieben
sei. Es kdnne nicht unterstellt werden, dass ein Student mit Aus-
bildungsférderungsleistungen zwischen monatlich € 331 und 101
und nur geringer Unterstutzung durch die Eltern keinen Vermo-
gensverzehr gehabt hatte.

Mit Bescheid vom 22.01.2008 wies der Beklagte die Widerspriiche
zurlick und fihrte u.a. zur Begrindung aus: Vermdgenswerte sei-
en auch dann zuzurechnen, wenn sie rechtsmissbrauchlich Uber-
tragen worden seien. Diese Voraussetzungen lagen vor, denn dem
Klager sei zu unterstellen, dass er den Betrag in H6éhe von €
11000 unentgeltlich an eine dritte Person Ubertragen habe. Der
Klager habe auch kein schutzwirdiges Vertrauen, weil er aufge-
fordert worden sei, die Kontenbewegungen der letzten 6 Monate
vor Antragstellung anzugeben. Gegen diese Verpflichtung habe er
verstoRen. - Der Widerspruchsbescheid wurde am 24.01.2008
zugestellt.

Am 21.02.2008 hat der Klager Klage zum Verwaltungsgericht
Stuttgart erheben lassen. Zur Begriindung tragt er vor: Die An-
nahmen des Beklagten trafen nicht zu. Der Klager habe bei der
GarantiBank ein angespartes Guthaben unterhalten, dessen we-
sentlichen Teil er am 16.09.2003 online auf sein Sparkassenkonto
Ubertragen, abgehoben und - wie schon dargelegt - ausgegeben
habe. Zum Nachweis des Eigentums am Fahrzeug werde eine
Rechnung vorgelegt, das Fahrzeug selbst habe er ohne Beleg
erworben. Auch werde eine Rechnung Uber den Erwerb eines PCs
vorgelegt. Der Klager verfiige auch noch tuber eine Rechnung tber
€ 587 fur den Erwerb von Mébeln. Dem Klager kdnne somit allen-
falls vorgeworfen werden, dass er die Belege fiir die Ausgaben
nicht mehr vollstandig zur Verfigung gehabt habe.

Der Klager beantragt sinngemaR,

den Bescheid des Beklagten vom 02.04.2007 und dessen
Widerspruchsbescheid vom 22.01.2008 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Dem Gericht lagen die Akten der Behdrde vor. Hierauf, auf die
gewechselten Schriftsatze und auf die Gerichtsakten wird wegen
der weiteren Einzelheiten Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die Kammer konnte mit Zustimmung der Beteiligten durch den
Berichterstatter anstelle der Kammer (8§ 87a Abs. 2 und 3 VwWGO)
und nach deren Anhoérung durch Gerichtsbescheid (8 84 VwGO)
entscheiden.

Die Klage ist zuléssig und auch begrindet. Die angefochtenen
Bescheide sind rechtswidrig und verletzen den Klager in seinen
Rechten (§ 113 Abs. 1 VwGO).

Rechtsgrundlage fir die Ricknahme der Bewilligungsbescheide
vom 30.10. und 30.12.2003 kann nur § 45 SGB X sein. Nach § 45
Abs. 1 SGB X darf ein rechtswidriger begunstigender Verwal-
tungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, unter den
Einschrankungen der Absatze 2 bis 4, ganz oder teilweise mit
Wirkung auch fir die Vergangenheit zurickgenommen werden.
Eine Rucknahme scheidet aus, wenn der Betroffene in schutzwir-
diger Weise auf den Bestand des Verwaltungsaktes vertraut hat (8
45 Abs. 2 SGB X). Das ist in der Regel beim Verbrauch der er-
brachten Leistung der Fall (§ 45 Abs. 2 SGB X). Auf Vertrauens-
schutz kann sich der Betroffene jedoch u.a. nicht berufen, soweit
der Verwaltungsakt auf Angaben beruht, die er zumindest grob
fahrlassig oder aber vorsatzlich in wesentlicher Beziehung unrich-
tig oder unvollstdndig gemacht hat (8 45 Abs. 2 8. 3 Nr. 2 SGB X).
In diesen Fallen kann der Verwaltungsakt mit Wirkung fur die Ver-
gangenheit zurickgenommen werden (8 45 Abs. 4 SGB X). Dies
hat zur Folge, dass auch die mit der Aufhebung nach § 45 Abs. 2
SGB X zu Unrecht erbrachten Leistungen verzinslich zurick zu
erstatten sind (8 50 SGB X).

Bei § 45 SGB X handelt es sich um eine Ermessenserméachtigung.
Der zufolge ist die Behorde ermachtigt, im Rahmen der
gesetzlichen Grenzen des Ermessens und unter Beachtung des
gesetzlichen Zweckes der Erméchtigung Uber die Aufhebung des
rechtswidrigen Verwaltungsaktes zu entscheiden, wenn die Tat-
bestandsvoraussetzungen dafir vorliegen und also das Ermessen
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eroffnet ist. Die Ermessensbestatigung bedarf der
Begrundung, die auch die Gesichtspunkte erkennen lassen muss,
von denen die Behorde bei der Auslibung ihres Ermessens ausge-
gangen ist (vgl. 8 35 Abs. 1 S. 2 SGB X), unterliegt andererseits
aber nur in eingeschranktem Umfange der gerichtlichen Kontrolle
(8 114 S. 1 VwGO). Danach pruft das Gericht nur, ob die
gesetzlichen Grenzen des Ermessens Uberschritten sind oder von
dem Ermessen in einer dem Zweck der Erméchtigung nicht ent-
sprechenden Weise Gebrauch gemacht ist (8§ 114 VwGO), in-
shesondere ob die Behdrde in ihre Ermessenserwagungen alle
wesentlichen, den Streit zwischen den Beteiligten kennzeich-
nenden Gesichtspunkte eingestellt hat und ob sie dabei von einem
richtigen und vollstdndigen Sachverhalt ausgegangen ist (VGH
Baden-Wiirttemberg, Urteil v. 09.05.1994 - 7 S 2294/92 -). Die
Ermessensentscheidung ist insbesondere dann fehlerhaft, wenn
die Behorde Umstéande auler Betracht lasst, die zu be-
ricksichtigen waren (vgl. hierzu und im weiteren auch VGH Ba-
den-Wirttemberg, Urteil vom 04. 03.1998, - 9 S 1 637197 -) oder
wenn die Behdrde es unterlassen hat, den fur die Ermes-
sensbetatigung mafRgeblichen Sachverhalt aufzuklaren. Dies
schlie8t die Umstande mit ein, die die Annahme der Rechtswid-
rigkeit des zurick zu nehmenden Verwaltungsaktes begriunden
kénnten.

Auch auRerhalb der Ausiibung von Ermessen ist der Beklagte zur
Ermittlung des entscheidungserheblichen Sachverhalts von Amts
wegen verpflichtet. GemaR 8§ 20 SGB X unterliegt er dem
Untersuchungsgrundsatz. Er hat den Sachverhalt von Amts wegen
aufzuklaren und zu ermitteln, ob die Voraussetzungen fir den
beabsichtigten Verwaltungsakt Uberhaupt vorliegen. Er ist dabei
an das Vorbringen und an Beweisantrage der Beteiligte nicht
gebunden, hat aber alle fir den Einzelfall bedeutsamen, auch fir
den Beteiligten gunstigen Umstande zu berucksichtigen.

Nach diesen Grundsatzen sind die angefochtenen Bescheide
schon deshalb rechtswidrig, weil der Beklagte den entschei-
dungserheblichen Sachverhalt nicht aufgeklart hat. Dies fihrt
dazu, dass die Aufhebung der Bewilligungsbescheide schon
deshalb ermessensfehlerhaft ist, so dass die angefochtenen Be-
scheide aufzuheben sind, ohne dass es weiterer Aufklarung durch
das Gericht bedarf.

Im Ausgangsbescheid hat der Beklagte dem Klager angelastet,
dass der Vermdgensverbrauch von diesem nicht nachgewiesen
worden sei, weshalb ihm der Betrag von € 11000 weiterhin zu-
zurechnen sei. Im - gemafn § 79 Abs. 1 Nr. 1 VwGO malRgeblichen
- Widerspruchsbescheid hat der Beklagte dem Klager daruber
hinaus ausdriicklich unterstellt, dieser habe einen Teil seines
Vermogens in Hohe von € 11000 unentgeltlich an eine dritte Per-
son Ubertragen, sodass diese Vermdgensibertragung rechtsmiss-
brauchlich erfolgt sei und eine Anrechnung als vorhandenes Ver-
mogen des Klagers gebiete.

Nach den vom KIl&ager vorgelegten und insoweit vom Beklagten
auch nicht mehr angezweifelten Nachweisen (Kontoauskinften)
war der Klager im Zeitpunkt der ersten Antragstellung nicht mehr
im Besitz der streitigen Vermdgenssumme. Darauf kommt es ent-
scheidungserheblich an, weil nur durch deren Anrechnung der
Freibetrag in Hohe von € 5200 Uberschritten wurde und infolge
dessen Leistungen zu Unrecht erbracht worden sein konnten. Un-
ter diesen Voraussetzungen konnte dem Klager das den Freibe-
trag Ubersteigende Vermégen auch nur unter Anwendung der
Grundséatze uber die missbrauchliche Vermdgensverschiebung
angerechnet werden. Voraussetzung dafur ist jedoch, dass die
Tatsachen, welche die Grundlage fir diese Annahme bilden, ne-
ben der zeitlichen Nahe zum Erstantrag also die Ubertragung des
Vermogens an einen (womdglich familienangehdrigen) Dritten und
aulRerdem der Umstand, dass es sich um eine unentgeltliche
Ubertragung, also eine solche ohne Gegenleistung handelte, fest-
stehen. - Diese Umstande stehen schon deshalb nicht fest, weil
der Klager geltend gemacht hat, er habe das Geld fir Anschaffun-
gen und Einrichtung ausgegeben.

Der Beklagte war auch unabhéngig davon keinesfalls berechtigt,
den Umstand der rechtsmissbrauchlichen Vermogensverschiebung
einfach zu unterstellen. Voraussetzung dafir wéare namlich, dass
er die ihm gesetzlich eingeraumten Pflichten und Méglichkeiten
zur Sachverhaltsaufklarung erschopft hatte und dass auf dieser
Grundlage die Grundsatze Uber die Umkehr der materiellen Be-
weislast hatten Anwendung finden kdénnen. Beide Voraussetzun-
gen lagen nicht vor.

Der Beklagte hat schon seine Méglichkeiten der Sachverhaltauf-
klarung nicht ausgeschopft. Er hat es dem Klager pauschal und
ohne nahere MalRgaben auferlegt, Belege Uber Ausgaben zum

Nachweis fur Vermogensbestdnde und der -verwendung fir schon
mehrere Jahre zurick liegende Zeitrdume vorzulegen, ohne sich
selbst Uber die Art der Nachweise und die Schwierigkeiten ihrer
Erbringlichkeit Gedanken zu machen. Er héatte zunéchst die Be-
hauptung des Klagers, dass infolge der Umbruchszeit und mehre-
rer Umzlige (fast) keine Belege aus diesem Zeitraum mehr vor-
handen seien, zugrunde legen und ihm zumindest Hinweise darauf
geben muissen, unter welchen Voraussetzungen bzw. aufgrund
von welchen Nachweisen ihm die behaupteten Verwendungen
dennoch héatten geglaubt werden kénnen. Denn der Klager hat -
zurecht - darauf hingewiesen, dass seine diesbezuglichen Darle-
gungen zumindest plausibel seien. Auch das Gericht hélt es fir
plausibel, dass ein Student, der nach Ableistung der Wehrpflicht
und Ansammlung eines angesparten Guthabens im Hinblick auf
die beabsichtigte Aufnahme eines Studiums gewisse Anschaffun-
gen tatigt, insbesondere fur die Einrichtung einer Unterkunft, fur
technische Arbeitsmittel wie PC und auch fur ein Kfz. Hatte der
Beklagte dennoch - nicht zuletzt aufgrund der sehr ungenauen
Angaben des Klagers zum geltend gemachten Verbrauch - Zweifel
an diesen Verwendungen und wollte er von einer rechtsmiss-
brauchlichen Vermdgensverschiebung des Klagers ausgehen kon-
nen, so héatte er zunéchst jedenfalls auch die Méglichkeiten der
mittelbaren Beweisfihrung ausschdpfen missen. So héatte er z.B.
flir den Nachweis der Anschaffung des Autos etwa die Vorlage des
Kfz-Scheins, von auf den Namen des Klagers ausgestellten Re-
paratur- oder Versicherungsrechnungen usw. fordern oder auch
bei der Kfz-Zulassungsstelle eine Auskunft einholen kdnnen. Der
Beklagte hatte auch die Benennung von Zeugen fir die be-
haupteten Ausgaben oder Verwendungen fordern und diese so-
dann einvernehmen koénnen, u.U. verbunden mit dem Verlangen,
eine eidesstattliche Versicherung Uber die Angaben abzugeben
(vgl. § 24 SGB X).

Diese oder vergleichbare Méglichkeiten zur Aufklarung des Sach-
verhaltes hat der Beklagte nicht genutzt. Er ist nicht einmal im
Ansatz auf das Vorbringen des Klagers eingegangen. Deshalb
besteht bislang auch kein Raum fir eine sog. ,Beweislastent-
scheidung*.

Ohnehin tragt der Beklagte die Beweislast fir das Vorliegen der
Rechtswidrigkeit der urspriunglichen Bewilligungsbescheide im
Rahmen des § 45 SGB X (vgl. BSG, Urteil vom 13.09.2006, - B
11a AL 19/06 R -, <Juris>). Soweit die Rechtsprechung in beson-
deren Fallen auch eine Umkehr der Beweislast zuldsst, wenn in
der Sphéare des Leistungsempféngers wurzelnde Vorgange objek-
tiv nicht aufklarbar sind und ihm diese Schwierigkeiten deshalb
anzulasten sind, weil er durch seine (unterbliebenen) Angaben im
Zusammenhang mit den Antragstellungen eine zeitnahe Aufkla-
rung des Sachverhalts unmdglich gemacht hat (vgl. BSG, Urteile
vom 24. 05.2006, - B 11a AL 7/05 R - und - B 1l1a AL 49/05 R -,
<Juris>), liegen diese Voraussetzungen hier nicht vor.

Nach Auffassung des Gerichts ist die Aufklarung der maRgebli-
chen Umstande nicht objektiv unmdéglich, vielmehr hat es der Be-
klagte nur unterlassen, die ihm obliegenden Verpflichtungen zur
Aufklarung des Sachverhalts auszuschdpfen.

Auch im Ubrigen liegen die Voraussetzungen fiir eine Beweislast-
umkehr nicht vor. Im Hinblick auf die fur die Vermdgensanrech-
nung maflgeblichen Stichtagsregelung in § 28 Abs. 2 BAf6G (vgl.
Verwaltungsgerichtshof ~ Baden-Wirttemberg, Urteil vom
21.02.1994, - 7 S 197/93 -, <Juris>) brauchte der Klager Vermo-
gen, welches er vor der ersten Antragstellung ausgegeben hatte,
nicht mehr anzugeben und Uber dessen Verbleib Rechenschaft
abzulegen. Ein Hinweis auf die Grundséatze der Anrechnung von
Vermogen bei missbrauchlicher Vermégensverschiebung und ei-
ner etwa damit einher gehenden Offenlegungspflicht war keinem
der Antrage oder Antragsformulare einschlieBlich Merkblatter zu
entnehmen. Soweit der Beklagte auf die Erklarung im Absatz 3
Satz 2 des ,Zusatzblattes zum Formblatt 1 Erklarung zu den An-
tragen abstellt, wonach der Klager ,bei eventuell vorhandenen
Sparbiichern (...) auch die Kontenbewegungen der letzten sechs
Monate vor der Antragstellung” offen legen musste, konnte dieser
Erklarung vorliegend keine Relevanz zukommen, weil es nicht um
Kontenbewegungen auf Sparblichern ging. Deshalb durfte dem
Klager auch keine Erschwernis bei der zeithahen Sachverhalts-
aufklarung durch unrichtige oder unvollstandige Angaben anzula-
sten sein mit der Folge, dass die Last der Unerweislichkeit der die
Ruckforderungsentscheidung begriindenden Umstdnde beim Be-
klagten verbleibt.

Daher war das Ermessen schon nicht ertffnet und konnte erst
recht nicht fehlerfrei ausgeiibt werden. Eine Riucknahme der Be-
willigungsbescheide und in ihrer Folge eine Rickforderung von
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erbrachten Leistungen konnte somit nicht in Betracht
kommen. Die angefochtenen Bescheide sind deshalb rechtswidrig.
Sie verletzen den Kl&ager in seinen subjektiven Rechten und sind
deshalb insgesamt aufzuheben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 155 Abs. 1 und § 188 S. 2
VwGO.
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VGH Bad.-Wiirtt., Urteil vom 01.10.2009 - 6 S 99/09
Ermessenslenkende VwV; beschrénkte Kapazitaten
Leitsatz
1. Vergabeentscheidungen gemald § 70 Abs. 3 GewO kdénnen durch
ermessenslenkende Richtlinien des Gemeinderats konkretisiert werden,
die den zustandigen Stellen einen weiten gestalterischen Spielraum
einrdumen. Dieser kann inshesondere den Gestaltungswillen des
Veranstalters berticksichtigen (Fortfuhrung der bisherigen
Rechtsprechung, vgl. Urteil des Senats vom 27.02.2006 - 6 S 1508/04 -,
ESVGH 56, 169; Urteil vom 27.08.1990 - 14 S 2400/88 -, ESVGH 41,
307).

2. Die Gemeinde muss nicht bereits in der Ausschreibung fir die
Veranstaltung eines Volksfestes vorab ihren Gestaltungswillen festlegen.

3. Die Ausschlussentscheidung einer Gemeinde nach § 70 Abs. 3 GewO,
die sich fur die Organisation und Durchfuihrung eines Volksfests eines
Verwaltungshelfers bedient, ist jedenfalls dann rechtmé&Big, wenn die
Tatigkeit des Verwaltungshelfers sich auf die bloRe Vorbereitung der Ent-
scheidung beschrankt, die Gemeinde die Ausschlussentscheidung selbst
trifft und bei dieser Entscheidung nicht aufgrund der Téatigkeit des
Verwaltungshelfers Ermessensfehler auftreten kénnen.

hat der 6. Senat des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg
durch die Vorsitzende Richterin am Verwaltungsgerichtshof Dr. Kirchhof,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Vogel und den Richter am
Verwaltungsgericht Hettich aufgrund der mindlichen Verhandlung vom
01. Oktober 2009

am 01. Oktober 2009
fiir Recht erkannt:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Verwaltungsgerichts
Stuttgart vom 10. Marz 2008 - 4 K 4507/07 - geéndert. Die Klage wird
abgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Berufung ist begriindet. Das Verwaltungsgericht hat der
Klage zZu Unrecht stattgegeben. Die zulassige
Fortsetzungsfeststellungsklage ist nicht begriindet.

1. Die Klage der Klagerin auf Feststellung, dass der Bescheid der
Beklagten vom 23.05.2007 und deren Widerspruchsbescheid vom
07.08.2007 rechtswidrig waren, ist zulassig. Die von der Klagerin
ursprunglich erhobene Neubescheidungsklage (vgl. § 113 Abs. 5 Satz 2
VwGO) war zulassig, bis dadurch Erledigung eingetreten ist, dass das
Cannstatter Volksfest 2007 stattfand. Die Umstellung der Klage auf
Feststellung der Rechtswidrigkeit der angefochtenen Bescheide war nach
§ 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO in entsprechender Anwendung zuléssig. Denn
die Klagerin hat ein berechtigtes Interesse daran, die Rechtswidrigkeit
des Bescheids vom 23.05.2007 und des Widerspruchbescheids vom
07.08.2007 feststellen zu lassen. Sie kann jedenfalls geltend machen, es
bestehe hinsichtlich ihres Ausschlusses nach § 70 Abs. 3 GewO
Wiederholungsgefahr. Denn sie hat sich im Anschluss an die streitigen
Bescheide weiterhin erfolglos zum Stuttgarter Fruhlingsfest und zum
Cannstatter Volksfest beworben.

2. Die Klage ist jedoch nicht begriindet. Bei Eintritt des erledigenden
Ereignisses war die von der Klagerin erhobene Bescheidungsklage nach
§ 113 Abs. 5 Satz 2 VwWGO nicht begrindet. Denn der Bescheid der
Beklagten vom 23.05.2007 und deren Widerspruchsbescheid vom
07.08.2007 waren formell und materiell rechtmaRig (vgl. § 113 Abs. 1
Satz 4 VwWGO in entsprechender Anwendung).

a) Die Bescheide haben ihre Rechtsgrundlage in § 70 Abs. 3 GewO. Das
Cannstatter Volksfest ist eine nach § 69 GewO festgesetzte
Veranstaltung. Jedermann ist daher nach Maf3gabe der flr alle geltenden
Bestimmungen zur Teilnahme an der Veranstaltung berechtigt (8 70 Abs.
1 GewO); es besteht mithin grundsatzlich ein subjektiv-6ffentliches Recht
auf Teilnahme. Dieser Anspruch wird beschrénkt durch 8 70 Abs. 3
GewO. Danach kann der Veranstalter aus sachlich gerechtfertigten Griin-
den, insbesondere wenn der zur Verfigung stehende Platz nicht aus-
reicht, einzelne Aussteller oder Anbieter von der Teilnahme ausschliel3en.
Hierbei handelt es sich um eine verfassungsrechtlich zulassige Be-
schrankung der Freiheit der Berufsausubung (vgl. Senat, Urt. vom

27.02.2006 - 6 S 1508/04 -, ESVGH 56, 169, juris Rn. 20, m.w.N.;
Tettinger, in: Tettinger/Wank, GewO, 7. Aufl. 2004, § 70 Rn. 25 f.; Braun,
NVwZ 2009, 747, 749). 8 70 Abs. 3 VWGO stellt den Ausschluss in das
Ermessen des Veranstalters (vgl. Senat, Beschl. vom 24.09.2008 - 6 S
2367/08 -, m.w.N.; Urt. vom 27.02.2006, a.a.O., juris Rn. 21; VGH Bad.-
Wartt., Beschl. vom 19.07.2001 - 14 S 1567/01 -, GewArch 2001, 420,
juris Rn. 4, m.w.N.; Storr, in: Pielow, GewO, 2009, § 70 Rn. 24). Dieses
Ermessen war der Beklagten hier ertffnet. Denn wegen Platzmangels
konnten nicht alle Bewerbungen fiir das Volksfest 2007 berlcksichtigt
werden,; dies stellt auch die Klagerin nicht in Frage.

Bei der Auslibung ihres Ermessens nach § 70 Abs. 3 GewO durfte sich
die Beklagte auf die vom Ausschuss fur Wirtschaft und Wohnen des
Gemeinderats beschlossenen Richtlinien vom 07.07.2006 stltzen. Denn
diese ermessenslenkenden Richtlinien sind rechtmafig. Der Ausschuss
fur Wirtschaft und Wohnen des Gemeinderats war fur den Erlass der
Richtlinien zustandig. Allgemeine Vergaberichtlinien festzulegen, die im
Sinn  verwaltungsintern  bindender  Verwaltungsvorschriften  das
Verwaltungsermessen im Interesse einheitlicher und gleichméaRiger
Handhabung steuern sollen, ist nach dem Gemeinderecht grundséatzlich
nicht ein vom Birgermeister oder der in seinem Auftrag handelnden
Verwaltung in eigener Zustandigkeit zu erledigendes Geschaft der
laufenden Verwaltung (8 44 Abs. 2 Satz 1 GemO). Denn es féllt nach §
24 Abs. 1 Satz 2 GemO in die Kompetenz des Gemeinderats, die
Grundsatze fir die Verwaltung der Gemeinde festzulegen. Angesichts der
rechtlichen und wirtschaftlichen Bedeutung der Angelegenheit selbst in
GroR3stadten ist es daher Aufgabe des Gemeinderats, durch den Erlass
von allgemeinen Richtlinien die Grundsatze festzulegen, nach denen
Bewerber zu Jahrméarkten und Volksfesten zugelassen oder von einer
Zulassung ausgeschlossen werden (vgl. VGH Bad.-Wdrtt.,, Urt. vom
26.03.1996 - 14 S 2026/94 -, m.w.N.; Urt. vom 27.08.1990 - 14 S 2400/88
-, ESVGH 41, 307 = VBIBW 1991, 185 = NVWZ-RR 1992, 90, juris Rn. 41,
m.w.N.). Der Gemeinderat der Beklagten hat diese Aufgabe, wie es § 39
Abs. 1 GemO zulasst, auf den Ausschuss fiir Wirtschaft und Wohnen als
beschlieRenden Ausschuss Ubertragen. Nach § 4 Abs. 1 Nr. 4, § 10 der
Hauptsatzung des Gemeinderats der Beklagten vom 01.01.1978 ist der
Ausschuss flr Wirtschaft und Wohnen ein beschlieRender Ausschuss. Er
entscheidet nach § 6 Abs. 1 Satz 1, § 10 Nr. 4 der Hauptsatzung Uber die
Angelegenheiten der stadtischen Beteiligungen an Unternehmen des
Messe-, Kongress- und Veranstaltungswesens und Unternehmen des
Marktwesens, wenn nicht der Gemeinderat oder der Oberbirgermeister
zustandig ist. § 39 Abs. 2 GemO, nach dem bestimmte Gegen- sténde
nicht auf einen beschlieenden Ausschuss Ubertragen werden kdnnen,
steht dem nicht entgegen. Er findet keine Anwendung, denn
Vergaberichtlinien sind kein dort genannter Gegenstand.

Die Richtlinien sind auch inhaltlich nicht zu beanstanden. Bei der Zu-
lassung der Aussteller zur Teilnahme an der Veranstaltung steht dem
Veranstalter ein weites Ermessen zu. Der weite Gestaltungsspielraum
des Veranstalters bezieht sich insbesondere auch auf die Platzkonzeption
beziuglich der raumlichen und branchenméaRigen Aufteilung des
verfiigbaren Raumes und im Fall eines bestehenden Uberhangs an
Bewerbern auf die Kriterien fir das Auswahlverfahren. Bei der insoweit zu
treffenden Entscheidung ist die gerichtliche Nachprifung darauf
beschrankt, ob der Veranstalter von einem zutreffenden Sachverhalt
ausgegangen ist und ob der Ausschluss aus sachlichen Grunden erfolgt
ist, zu denen gerade auch die Orientierung am jeweiligen Ge-
staltungswillen des Veranstalters zahlt (vgl. Senat, Beschl. vom
24.09.2008, a.a.O., sowie Urt. vom 27.02.2006, a.a.O., juris Rn. 21 f., je
m.w.N.; VGH Bad.-Wurtt., Urt. vom 26.03.1996, a.a.O., m.w.N.; Storr,
a.a.0., § 70 Rn. 22). Fur die insoweit vergleichbaren Richtlinien der
Beklagten aus dem Jahre 2001 und das diese konkretisierende
Punktesystem hat der Senat bereits entschieden, dass sie diesen
Grundsatzen genugen (vgl. Urt. des Senats vom 27.02.2006, a.a.O., juris
Rn. 23 ff.). Hieran héalt der Senat auch fir die hier maRgeblichen
Richtlinien vom 07.07.2006 fest. Sie sehen eine Vergabe nach dem
zunachst zu prifenden Kriterium der Attraktivitat in Nr. 4.1 vor, sodann in
Nr. 4.2 bei gleichen Voraussetzungen den Vorrang langjahrig bekannter
und bewahrter Bewerber und in Nr. 4.3 die Sicherstellung eines
Neubeschickeranteils von mindestens 20 %. Damit geben die Richtlinien
Vergabekriterien vor, die sachlich gerechtfertigt sind (vgl. ausfuhrlich Urt.
des Senats vom 27.02.2006, a.a.0.).

b) Ausgehend von diesen Rechtsgrundlagen, waren der Bescheid der
Beklagten vom 23.05.2007 und deren Widerspruchsbescheid vom
07.08.2007 formell rechtmaRig. Insbesondere war die Verwaltung der
Beklagten fiur den Erlass der Bescheide zusténdig. Entgegen der
Auffassung der Klagerin bedurfte es bei der Beklagten fur die
Entscheidung nach § 70 Abs. 3 GewO, die Klagerin vom Cannstatter
Volksfest 2007 auszuschlieBen, nicht eines Beschlusses des
Gemeinderats oder einer seiner Ausschusse. Wie dargelegt, fallt der
Erlass von allgemeinen Vergaberichtlinien, die das Verwaltungsermessen
im Interesse einheitlicher und gleichméafiger Handhabung steuern sollen,
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nach § 24 Abs. 1 Satz 2 GemO in die Kompetenz des
Gemeinderats, die Grundsatze fur die Verwaltung der Gemeinde
festzulegen. Die Anwendung dieser Grundsatze gehort jedoch in den
Zusténdigkeitsbereich der Verwaltung, deren Handeln durch die
Richtlinien gerade festgelegt wird (vgl. auch VGH Bad.-W{rtt., Urt. vom
19.05.2003 - 1 S 1449/01 -, ESVGH 53, 251, juris Rn. 36 f.; VG Stuttgart,
Urt. vom 18.12.2003 - 4 K 3363/03 -, juris Rn. 23; BayVGH, Urt. vom
15.03.2004 - 22 B 03.1362 -, NVWZ-RR 2004, 599, juris Rn. 33). Die
Umsetzung der Richtlinien in den zu entscheidenden Einzelfallen vollzieht
die vom Gemeinderat oder einem seiner beschlieRenden Ausschisse
festgelegten Richtlinien lediglich nach und ist daher regelméafig in
wirtschaftlicher und rechtlicher Hinsicht nicht von erheblicher Bedeutung.
Von einer Anwendung der Richtlinien durch die Verwaltung der Beklagten
und in ... gehen auch die vom Ausschuss fur Wirtschaft und Wohnen am
07.07.2006 beschlossenen Richtlinien selbst aus.

Die angefochtenen Bescheide waren ausreichend im Sinne des § 39
LVWVIG begriindet. Ein schriftlicher Verwaltungsakt ist schriftlich zu
begriinden (8 39 Abs. 1 Satz 1 LVWVfG). In der Begriindung sind die
wesentlichen tatsachlichen und rechtlichen Griunde mitzuteilen, welche
die Behorde zu ihrer Entscheidung bewogen haben (§ 39 Abs. 1 Satz 2
LVwVIG). Die Begriindung von Ermessensentscheidungen soll nach § 39
Abs. 1 Satz 3 LVwVfG die Gesichtspunkte erkennen lassen, von denen
die Behorde bei Ausiibung ihres Ermessens ausgegangen ist. Begriin-
dungen von ablehnenden Auswahlentscheidungen nach § 70 Abs. 3
GewO missen daher - vorbehaltlich der Ausnahmeregelung des § 39
Abs. 2 LVWVIG - erkennen lassen, anhand welcher Kriterien die
Bewerber ausgewahlt wurden und welche Griinde zur Ablehnung des
betroffenen Bewerbers gefuhrt haben. Die Begrindung muss dem
Adressaten die Moglichkeit erdéffnen nachzuvollziehen, welche Kriterien
die Beklagte fur maf3geblich erachtet hat, und zur effektiven Wahrung
seiner Rechte hierzu Stellung nehmen zu kénnen (vgl. Senat, Urt. vom
27.02.2006, a.a.O., juris Rn. 37, m.w.N.; Tettinger, a.a.0., § 70 Rn. 56;
Storr, a.a.0., § 70 Rn. 47). Eine Verletzung der Begriindungspflicht ist,
wenn sie nicht den Verwaltungsakt nach 8 44 LVwWVfG nichtig macht,
unbeachtlich, wenn die erforderliche Begrindung nachtraglich gegeben
wird (8 45 Abs. 1 Nr. 2 LVWVIG). Eine solche Nachholung der
Begrundung ist mdglich, wenn die Begriindung unvollstandig war oder
ganzlich fehlte. 8 45 Abs. 1 Nr. 2 LVWVfG erméchtigt jedoch nicht zu
einem Nachschieben von Grinden dadurch, dass die angestellten
Erwégungen durch neue Kkorrigiert oder ausgewechselt werden (vgl.
Kopp/Ramsauer, VWVfG, 10. Aufl. 2008, § 45 Rn. 18, m.w.N.). Nach § 45
Abs. 2 LVWV{G kann die Heilung durch Nachholung der Begriindung bis
zum Abschluss der letzten Tatsacheninstanz eines
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens erfolgen. Im Fall der Erledigung des
Verwaltungsakts ist die Nachholung nur bis zum Zeitpunkt der Erledigung
mdglich (vgl. Senat, Urt. vom 27.02.2006, a.a.O., juris Rn. 40, m.w.N.).
Erfolgt die Nachholung im Widerspruchsverfahren, so ist die Bekanntgabe
der Grinde im Widerspruchsbescheid ausreichend (vgl. Kopp/Ramsauer,
a.a.0., § 45 Rn. 20).

Nach diesen Maf3staben liegt hier eine ausreichende Begriindung der
Bescheide vor. Dabei ist nicht entscheidungserheblich, ob bereits der
Bescheid der Beklagten vom 23.05.2007 ausreichend im Sinne des § 39
Abs.1 LVWVIG begriindet war. Denn jedenfalls ist durch den
Widerspruchsbescheid der Beklagten vom 07.08.2007 die Begriindung
der Ablehnungsentscheidung nach § 70 Abs. 3 GewO mit heilender
Wirkung gemaR § 45 Abs. 1 Nr. 2 LVwWVfG nachgeholt worden. Diese
Heilung ist auch vor dem Zeitpunkt des 8§ 45 Abs. 2 LVwWV{G und vor der
Erledigung durch das Cannstatter Volksfest vom 29.09.2007 bis
14.10.2007 eingetreten. Bereits aufgrund des Ausgangsbescheids vom
23.05.2007 konnte die Klagerin ersehen, dass fur die Branche
Themengastronomie  auf drei Bewerbungen eine  Zulassung
ausgesprochen wurde, dass ihr ein Bewerber aus Attraktivitatsgrinden
vorgezogen wurde und welche Bewertung ihr Betrieb bei den einzelnen
Kriterien (wie z.B. Erfullung des Gestaltungswillens, plastische
Ausarbeitung der Fassade, Bemalung auf3en), in Bewertungsstufen
ausgedruckt (z.B. gut, befriedigend, mangelhaft), erhielt. Durch die
Begriindung des Widerspruchsbescheids vom 07.08.2007 erfuhr die
Klagerin weitere Einzelheiten der Attraktivitaitsbewertung, namlich dass
sie 50 Punkte, die Mitbewerberin XXXXX hingegen 76 Punkte erhalten
hatte und dass hierfir die Erflillung des Gestaltungswillens
ausschlaggebend war, bei der die Klagerin keine, Frau XXXXX hingegen
20 Punkte erhielt, weil sich die Beklagte entschieden hatte, im Bereich
der Themengastronomie mit dem XXXXX Dorf einen anderen Akzent als
bisher zu setzen. Die Klagerin konnte daher spéatestens mit dem
Widerspruchsbescheid alle maRgeblichen Erwégungen der Beklagten fir
die Entscheidung nach § 70 Abs. 3 GewO zur Kenntnis nehmen, um ihren
Ausschluss nachvollziehen und ihre Chancen, hiergegen gerichtlich
vorgehen zu kdénnen, einschatzen zu kénnen.

Auch im Ubrigen liegen Verfahrensfehler nicht vor. Fiir die von der
Klagerin behaupteten Manipulationen ist ernstlich nichts ersichtlich.

Soweit die Klagerin rugt, die Bewerbung der Konkurrentin XXXXX mit
einem XXXXX Dorf sei erst im Gerichtsverfahren vorgelegt worden und
der Eingangsstempel hierauf bediirfe der Uberpriifung, ergibt sich hieraus
fur den Senat kein Bedarf zu weiterer Aufklarung. Die Beklagte hat
zutreffend darauf hingewiesen, dass die Konkurrentin XXXXXXX von
vornherein mit zwei Bewerbungen in der mit dem Verwaltungsvorgang
vorgelegten Bewerberliste enthalten war. Fir eine Erstellung dieser
Bewerbung erst im Gerichtsverfahren auf den erstinstanzlichen
Schriftsatz der Klagerin vom 13.09.2007 hin liegen daher keinerlei
Anhaltspunkte vor. Der - von der Klagerin des Weiteren geltend gemachte
- Umstand, dass in die Bewerbung mit dem XXXXX Dorf zunéchst die
Geschaftsart 5006 eingetragen worden ist und nicht die Geschaftsart
5300 fur ,Themengastronomie“, beruht nach dem nachvollziehbaren
Vorbringen der Beklagten auf einem Irrtum der Sachbearbeiterin der in ...,
die zundchst nicht erkannt habe, dass zwei unterschiedliche
Bewerbungen des Betriebs XXXXX vorgelegen héatten. Anhaltspunkte fur
Manipulationen der Beklagten oder der in ... ergeben sich auch insoweit
fur den Senat nicht. In der Bewerberliste ist die Bewerbung mit dem
XXXXX Dorf unter ,5300“ eingetragen. Eine erst auf die Rige der
Klagerin manipulativ erstellte und vorgelegte Bewerbung hatte zudem, um
keine Fragen aufzuwerfen, voraussichtlich von vornherein die Eintragung
,5300" fir Themengastronomie enthalten.

c) Der Bescheid der Beklagten vom 23.05.2007 und deren
Widerspruchsbescheid vom 07.08.2007 waren auch materiell rechtmagig.
Fehler bei der Attraktivitatsbewertung und bei der Auswahl der
Konkurrentin XXXXX sind nicht ersichtlich. Die Klagerin rigt im Hinblick
auf die Attraktivitatsbewertung nur die Auslibung des Gestaltungswillens
durch den Ersten Burgermeister der Beklagten. Der Beklagten steht es
jedoch im Rahmen ihres Gestaltungswillens frei, sich im Bereich der
Themengastronomie fir einen anderen Bewerber zu entscheiden. Im
Ubrigen ist nicht ersichtlich, dass ein etwaiger Fehler der Beklagten
insoweit kausal war fiir die Ablehnung. Denn auch wenn die Beklagte der
Mitbewerberin XXXXX hier keine Punkte gegeben hatte, ware es bei
einem Attraktivitatsvorsprung von 6 Punkten geblieben. Ohne Erfolg rigt
die Klagerin insoweit, die Beklagte hatte ihren Gestaltungswillen im
Bereich der Themengastronomie bereits in der Ausschreibung kundtun
mussen. Es ist nicht erkennbar, aus welchem rechtlichen Gesichtpunkt
sich eine solche Verpflichtung der Beklagten ergeben sollte. Vielmehr ist
nachvollziehbar, dass die Beklagte ihren Gestaltungswillen insoweit erst
ausiiben kann, wenn die Bewerbungen vorliegen.

Die Auswahlentscheidung zugunsten der Bewerberin XXXXXX verstoft
auch nicht im Ubrigen gegen die Richtlinien vom 07.07.2006. Der
Umstand, dass sie sich mit zwei Geschaften bewarb, stand der Zulassung
mit einem Geschéft, hier dem XXXXX Dorf nicht entgegen. Nach Nr. 2.5
der Richtlinien kann in ..., wenn sich ein Bewerber mit verschiedenen
Geschaften bewirbt, entscheiden, welche Bewerbung am weiteren
Verfahren teilnimmt. Dem Senat ist zudem bekannt, dass die Beklagte
zumindest seit dem Jahr 2000 die Praxis pflegt, die Zulassung zum
Cannstatter Volksfest jeweils auf nur eine Branche zu beschranken (vgl.
Senat, Beschl. vom 24.09.2008, a.a.O.). Dem entspricht es, dass die
Bewerberin XXXXXX auch nur die Zulassung fir die Themengastronomie
erhalten hat. Ohne Erfolg rigt die Klagerin in diesem Zusammenhang,
das Hinzustellen weiterer Stande Dritter im Rahmen des XXXXXX Dorfes
verstol3e gegen die Vergaberichtlinien. Nach Nr. 2.6 der Richtlinien kann
in ..., wenn nach Ablauf der Bewerbungsfrist ein Mangel an geeigneten
Bewerbungen zur Durchsetzung des Gestaltungswillens des
Veranstalters festgestellt wird, geeignete Bewerber anwerben und auch
noch nachtraglich in die Bewerberliste aufnehmen. Zutreffend hat die
Beklagte darauf hingewiesen, hiervon Gebrauch gemacht zu haben.

Die Klagerin kann sich auch nicht darauf berufen, dass die
Auswahlentscheidung deswegen rechtswidrig gewesen sei, weil diese
keinen hinreichenden Einfluss auf die Tatigkeit der in ... habe. Der
Beklagten ist es grundsatzlich unbenommen, sich bei der Entscheidung
nach § 70 Abs. 3 GewO der Hilfe eines privatrechtlich organisierten
Unternehmens als Verwaltungshelfer zu bedienen (vgl. bereits VGH Bad.-
Wiirtt.,, Beschl. vom 19.07.2001, a.a.0.). Gemeinden dirfen nach ganz
h.M. bei der Schaffung und Unterhaltung von Einrichtungen und
Unternehmen privatrechtliche Gestaltungsformen wahlen und zwar auch
in der Weise, dass sie eine selbstéandige juristische Person des
Privatrechts (AG, GmbH) griinden, der sie den Betrieb der Einrichtung
Ubertragen. Bundesrechtliche Normen stehen dem nicht entgegen (vgl.
nur BVerwG, Beschl. vom 21.07.1989 - 7 B 184/88 -, NJW 1990, 134; zu
Grenzen vgl. Ronellenfitsch, in: Hoppe/Uechtritz <Hrsg.>, Handbuch
Kommunale Unternehmen, 2004, § 5 Rn. 12 ff.), landesrechtliche ebenso
wenig. Diese Befugnis ergibt sich aus der in Art. 28 Abs. 2 GG
gewabhrleisteten Organisationshoheit der Gemeinden (vgl. Hellermann, in:
Hoppe/Uechtritz, a.a.0., 8§ 7 Rn. 14, 90; Uechtritz in: Hoppe/Uechtritz,
a.a.0., § 15 Rn. 8 ff.,, m.w.N.). Auch der Landesgesetzgeber geht in der
Gemeindeordnung ausdriicklich davon aus, dass Gemeinden
Unternehmen in Privatrechtsform betreiben durfen, um 6ffentliche Zwecke
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zu verfolgen (vgl. § 102 Abs. 1 Nr. 1, 3, Abs. 3, § 103 Abs. 1 Nr.
2, Abs. 3 GemO).

Wenn die Gemeinde dem Unternehmen, das offentliche Aufgaben
wahrnehmen soll, Hoheitsbefugnisse Ubertragt, liegt eine Beleihung vor.
Eine solche Beleihung einer Privatperson mit ¢ffentlicher Gewalt bedarf
der gesetzlichen Grundlage. Sie kann nur durch oder aufgrund Gesetzes
erfolgen (vgl. nur BVerwG, Beschl. vom 06.03.1990 - 7 B 120/89 -, NVwZ
1990, 754; Beschl. vom 07.06.1984 - 7 B 153/83 -, NVwZ 1985, 48; VGH
Bad.-Wurtt., Beschl. vom 11.09.1984 - 10 S 1827/84 -, NVwZ 1985, 437,
Burgi, in: Festschrift fur Maurer, 2001, S. 581, 588 f.). Demgegenuber bt
der Private als bloRRer Verwaltungshelfer keine ¢ffentliche Gewalt aus. Er
wird nur unterstutzend und vorbereitend fur die 6ffentliche Verwaltung
tatig, im AuRenverhdltnis zum Birger handelt die Behorde (vgl. OVG
Schleswig-Holstein, Urt. vom 15.03.2006 - 2 LB 9/05 -, juris Rn. 36).
Folgerichtig bedarf es auch keiner gesetzlichen Grundlage fur die
Tatigkeit des Verwaltungshelfers (h.M., vgl. Hellermann, a.a.O., § 7 Rn.
176, m.w.N.).

Fir eine Beleihung der in ... mit Hoheitsbefugnissen ist nichts ersichtlich.
Davon gehen auch weder das Verwaltungsgericht im angefochtenen
Urteil noch die Beteiligten aus. Vielmehr ist nach Nr. 1.1 der Richtlinien
vom 07.07.2006 die Beklagte die Veranstalterin des Stuttgarter
Fruhlingsfestes und des Cannstatter Volksfestes und nach Nr. 1.2 dieser
Richtlinien die in ... lediglich mit der Durchfiihrung und Organisation
dieser Feste beauftragt. Die in ... wird mithin als Verwaltungshelfer tatig,
einer gesetzlichen Grundlage bedarf es fir ihre Tatigkeit daher nicht. Fur
das Marktwesen der Beklagten hat der Senat daher bereits entschieden,
dass sich bei dieser die Sachlage nicht dadurch in rechtlich erheblicher
Weise verandert hat, dass das Marktwesen seit Anfang 2005 nicht mehr
vom Eigenbetrieb VMS, sondern von Gesellschaften des birgerlichen
Rechts, insbesondere von der in Form einer GmbH und Co. KG
organisierten Veranstaltungsgesellschaft wahrgenommen wird. Dabei hat
der Senat darauf abgestellt, dass deren Tatigkeit nach wie vor der
Aufsicht und den Weisungen der Beklagten unterliege und jedenfalls die
ablehnenden Auswahlentscheidungen nach wie vor von der Beklagten
selbst und kraft offentlichen Rechts durch Verwaltungsakt erlassen
wirden (vgl. Urt. des Senats vom 27.02.2006, a.a.O., juris Rn. 18).
Hieran halt der Senat fest. Der von der Beklagten vorgelegte Beschluss
der Gesellschafterversammlung der in ... vom 20.12.2004 belegt, dass
ihre Gesellschafter ihr die Anwendung der damaligen, inhaltlich den
heutigen Richtlinien vom 07.07.2006 entsprechenden Richtlinien vom
20.07.2001 auferlegten und festlegten, dass Ablehnungen von der
Beklagten durch Verwaltungsakt erlassen werden.

Der Fall gibt dartiber hinaus keinen Anlass, die Frage zu vertiefen, in
welcher Art und Weise die Beklagte auf die Tatigkeit der in ... Einfluss zu
nehmen in der Lage sein muss und ob die Beklagte - wie das
Verwaltungsgericht gemeint hat - die Tatigkeit der in nicht in
hinreichender Weise steuern und kontrollieren kann. Denn es ist hier nicht
entscheidungserheblich, inwiefern eine Gemeinde auf die Wahrnehmung
einer offentlichen Aufgabe durch einen Verwaltungshelfer Einfluss haben
muss (vgl. dazu nur OVG Schleswig-Holstein, Urt. vom 15.03.2006,
a.a.0., juris Rn. 36 f.; NdsOVG, Beschl. vom 24.01.2005 - 7 LA 232/04 -,
GewArch 2005, 258; BayVGH, Urt. vom 17.02.1999 - 4 B 96.1710 -,
GewArch 1999, 197; HessVGH, Beschl. vom 19.11.1993 - 8 TG 2735/93 -
, GewArch 1994, 287, juris Rn. 6 ff.; VG Schleswig, Urt. vom 17.01.2007 -
4 A 192/05 -, juris Rn. 22 ff.; VG Hannover, Urt. vom 18.07.2006 - 11 A
1391/04 -, GewArch 2006, 475; VG Stuttgart, Beschl. vom 11.07.2006 - 4
K 2292/06 -, NVwZ 2007, 614; VG Minden, Urt. vom 02.04.2003 - 3 K
2341/02 -, juris Rn. 17 ff.; Burgi, Funktionale Privatisierung und
Verwaltungshilfe, 1999, S. 369 ff.; Hosch, GewArch 1996, 402, 404;
Gropl, GewArch 1995, 367, 370 ff). Denn eine Ausschlussentscheidung
einer Gemeinde nach § 70 Abs. 3 GewO ist jedenfalls dann rechtmaRig,
wenn die Tatigkeit des Verwaltungshelfers sich auf die bloRRe
Vorbereitung der Entscheidung beschrankt, die Gemeinde die
Ausschlussentscheidung selbst trifft und bei dieser Entscheidung nicht
aufgrund der Tatigkeit des Verwaltungshelfers Ermessensfehler auftreten
kénnen. Ermessensfehlerhaft ist nach allgemeinen Grundsatzen eine
Ausschlussentscheidung nach § 70 Abs. 3 GewO insbesondere, wenn die
Behorde das ihr zukommende Ermessen tatsachlich nicht betatigt,
sondern entsprechende Erwagungen von vornherein unterlasst, weil sie
sich irrtimlich an eine andere Entscheidung gebunden fihlt oder keine
eigene Ermessenserwagungen anstellt (vgl. Kopp/Ramsauer, a.a.O., 8 40
Rn. 59 f.; VGH Bad.-Wiirtt., Beschl. vom 26.06.1987 - 9 S 786/87 -, NVwZ
1987, 711) oder wenn die Behorde sachfremde Erwagungen bei der
Ermessensausibung bericksichtigt (vgl. Kopp/Ramsauer, a.a.O., 8 40
Rn. 63). Da aufgrund der regelméRig begrenzten Platzkapazitat
Zulassungen und Ablehnungen in einem engen Zusammenhang stehen,
entsteht fur die Ermessensausiibung der Gemeinde eine rechtswidrige
Beschrankung, wenn der Verwaltungshelfer vor der
Ausschlussentscheidung der Gemeinde nach 8§ 70 Abs. 3 GewO bereits
aulRenwirksam damit zusammenhangende Zulassungsentscheidungen,

die zumindest faktische, gegebenenfalls auch rechtliche Bindungen
begrunden, trifft. Festlegungen durch Einschaltung Dritter in den der
offentlichen Verwaltung obliegenden Entscheidungsprozess, die deren
Recht beeintrachtigen, frei zu entscheiden, schréanken in rechtswidriger
Weise die Ermessensfreiheit ein. Die Ausschlussentscheidung nach § 70
Abs. 3 GewO ist jedoch rechtmaflig, wenn aufgrund der
Verfahrensgestaltung solche Ermessensbeschrankungen nicht auftreten
koénnen, weil durch die Einbeziehung des Dritten Vorabbindungen nicht
entstehen (vgl. - wenn auch nur zur Abwagungsbereitschaft nach § 1 Abs.
7 BauGB - BVerwG, Urt. vom 25.11.2005 - 4 C 15/04 -, BVerwGE 124,
385, 389; Hess. VGH, Urt. vom 28.05.2001 - 9 N 1626/96 -, juris Rn. 61).

Die hier streitige Ausschlussentscheidung zulasten der Klagerin genugt
diesen Anforderungen. Die Beklagte hat namlich in rechtlich nicht zu
beanstandender Weise die Entscheidung, die Klagerin nicht zum
Volksfest zuzulassen, selbst getroffen. Denn die Téatigkeit der in ...
beschrankte sich hier auf die Vorbereitung der Auswahlentscheidung
durch die Beklagte, ohne diese in ihrer Entscheidungsfreiheit in
irgendeiner Weise zu beschranken. Wie die Beklagte fur den Senat
nachvollziehbar dargelegt hat, fand das Auswahlverfahren der in ... auch
fur die Themengastronomie am 16.05.2007 statt und lag das vorlaufige
Ergebnis dieses Verfahrens am 23.05.2007 vor. Dieses wurde jedoch erst
Mitte Juni mit dem Ersten Burgermeister der Beklagten abgestimmt, der
die endgultige Entscheidung zugunsten der Bewerberin XXXXX und
zulasten der Klagerin traf. Die Tatigkeit der in ... war fir den hier
streitgegenstandlichen Bereich der Themengastronomie mithin nur
vorbereitender Art. Die maRgebliche Ausschlussentscheidung nach § 70
Abs. 3 GewO traf die Beklagte - wie in anderen Fallen auch - selbst, hier
durch ihren Ersten Birgermeister. Davon geht auch die Klagerin aus, die
sich gerade dagegen wendet, dass der Erste Birgermeister der
Beklagten seinen Gestaltungswillen zugunsten des XXXXX Dorfs
ausiibte. Auch fur Ermessensfehler aufgrund der Vorbereitung der
Entscheidung durch in ... ist nichts ersichtlich. Insbesondere werde die
Ermessensfreiheit der Beklagten nach 8§ 70 Abs. 3 GewO durch die
Einschaltung der in nicht eingeschrankt. Die Beklagte traf die
Entscheidung, das XXXXX Dorf zuzulassen und die Klagerin und den
dritten Bewerber im Bereich Themengastronomie auszuschlieBen, durch
ihren Ersten Burgermeister uno actu; sie hat zudem fur den Senat
nachvollziehbar in der mundlichen Verhandlung erklart, Gber
Ablehnungen und Zulassungen stets zeitgleich zu entscheiden. Eine
etwaige faktische Einschrénkung des Ermessens der Beklagten dadurch,
dass zeitlich vor der Entscheidung zulasten der Klagerin bereits die
Zulassung zugunsten eines Konkurrenten umgesetzt worden ware,
konnte daher hier nicht eintreten.

Nicht entscheidungserheblich ist auch, ob und inwieweit sich bei der
Einschaltung von Verwaltungshelfern, wie das Verwaltungsgericht meint,
Dokumentationspflichten ergeben (vgl. verneinend Burgi, Funktionale
Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, S. 382 f.). Denn diese Frage
ist hier nicht entscheidungserheblich. Die Tatigkeit der in ... beschrankte
sich im vorliegenden Fall auf die Vorbereitung der Entscheidung, die
Beklagte traf die Zulassungs- und Ausschlussentscheidungen im Bereich
der Themengastronomie selbst. Die Dokumentation der Grunde fir die
Ausschlussentscheidungen hat vor allem in den entsprechenden
Verwaltungsakten zu erfolgen. Die diesbeziiglichen Begriindungspflichten
des § 39 LVwVfG sind, wie dargelegt, eingehalten.

Der Bescheid der Beklagten vom 23.05.2007 und deren
Widerspruchsbescheid vom 07.08.2007 waren schlieBlich - entgegen der
Auffassung der Klagerin - nicht im Hinblick auf ein etwaiges Vertrauen der
Klagerin auf Zulassung rechtswidrig. Fir ein schutzwirdiges Vertrauen
der Klagerin auf Zulassung fehlt es an einer tatsachlichen Grundlage. Die
Aussage von Mitarbeitern der in ... im April 2007 gegenuber der Kléagerin,
an Gerlchten, dass die Klagerin fir das Volksfest keine Zulassung mehr
erhalte, sei nichts dran, und deren Vorschlag, kinftig mehr Sitzplatze
unter einem Dach zur Verfugung zu stellen, kann kein schutzwirdiges
Vertrauen auf ein Zulassung begriinden. Denn mit diesen Aussagen ist
bereits nicht einmal in Aussicht gestellt worden, dass eine Zulassung der
Klagerin zum Volksfest 2007 erfolgen wirde. Anhaltspunkte fur eine
Zusage, die Klagerin zuzulassen, fehlen erst recht.

Eine Rechtswidrigkeit der angefochtenen Bescheide ergibt sich entgegen
der Ansicht der Klagerin auch nicht daraus, dass sie seit Jahren
Beschickerin des Volksfestes war und ihr der ablehnende Bescheid erst
am 30.06.2007, mithin knapp drei Monate vor Beginn des Volksfestes
zuging. Der Beklagten stand es frei, ihre bisherige Praxis der Zulassung
im Bereich Themengastronomie zu &andern. Unter keinem rechtlichen
Gesichtspunkt war sie verpflichtet, der Klagerin die
Ausschlussentscheidung friher mitzuteilen. Auch Gesichtspunkte des
Vertrauensschutzes kénnen eine solche Verpflichtung nicht begrunden.
Vielmehr wiesen die Beklagte und in ... in der Ausschreibung zum
Volksfest 2007 ausdricklich darauf hin, dass die Mitteilungen Uber
Zulassung bzw. Nichtzulassung fur das Volksfest voraussichtlich im Juni
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2007 verschickt und vor diesem Zeitpunkt keine Auskunfte tber
Zulassungen, Ablehnungen oder Platzierungen erteilt wirden, dass
frihere  Zulassungen  keine  Gewahr  dafir  gében, dass
Betriebsausfihrung und -gestaltung weiterhin den Vorstellungen des
Veranstalters zur Durchsetzung der Platzkonzeption entsprachen und
dass Zulassungen in friheren Jahren keinen Rechtsanspruch auf
Zulassung begrindeten.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Die Revision ist
nicht zuzulassen, da keiner der Griinde des § 132 Abs. 2 VwGO vorliegt.
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VERWALTUNGSGERICHT STUTTGART, URTEIL
VOM 07.12.2009, - 6 K 4398/08 -

Beurteilungsspielraum, Prognose

Die Bescheide des Regierungsprasidiums Stuttgart - Schule und Bildung -
vom 14.09.20007 und 21.10.2008 werden aufgehoben. Der Beklagte wird
verpflichtet, die Klagerin in das Beamtenverhéltnis zu Gbernehmen und
zur Realschullehrerin zu ernennen.

Der Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.
Die Berufung wird zugelassen.
Tatbestand

Die am 1964 geborene Klagerin bestand am XXX in Berlin die Zweite
Staatsprufung fir das Amt des Lehrers -mit fachwissenschaftlicher
Ausbildung in zwei Féachern -. Mit Arbeitsvertrag vom XXX wurde sie von
der Senatsverwaltung fir Bildung, Wissenschaft und Forschung als
Lehrkraft an einer Berliner Schule in einem bis zum XXX befristeten
Angestelltenverhaltnis eingestellt.

Seit XXX.2007 ist die Klagerin aufgrund eines mit dem
Regierungspréasidium XXX geschlossenen unbefristeten Arbeitsvertrages
als angestellte Lehrerin an der Realschule B mit einem vollen Lehrauftrag
beschéaftigt.

Die Klagerin bewarb sich um Einstellung in den Schuldienst des Landes
Baden-Wirttemberg. Sie wurde am XXX.2007 im Gesundheitsamt X
untersucht. Im Untersuchungsbefund vom XXX.2007 wird unter anderem
ausgefuhrt, dass die Klagerin einen adipésen Koérperbau habe, ihr BMI
31,4 kg/m2 und ihr T/H Quotient 0,97 betragen wirden. Mit Schreiben
vom XXX.2007 teilte das Landratsamt Main-Tauber-Kreis -
Gesundheitsamt - dem Beklagten mit, dass gegen die Einstellung der
Klagerin in das Beamtenverhaltnis des Landes Baden-Wirttemberg aus
arztlicher Sicht keine Bedenken bestehen wirden. Vor Verbeamtung auf
Lebenszeit sei eine Nachuntersuchung erforderlich. Das
Regierungsprasidium XXX lehnte mit Bescheid vom 14.09.2007 die
Einstellung der Klagerin in das Beamtenverhdltnis auf Probe bzw.
Lebenszeit ab. Zur Begriindung wurde unter anderem ausgefuhrt, dass
derzeit die Voraussetzungen fir eine Ubernahme in das
Beamtenverhdltnis auf Lebenszeit wegen fehlender gesundheitlicher
Eignung bei der Klagerin nicht vorliegen wirden. Hiergegen erhob die
Klagerin Widerspruch. Zur Begriindung wurde unter anderem ausgefiihrt,
ausweislich des Schreibens des Landratsamtes XXX vom 23.08.2007
wirden gegen ihre Einstellung in das Beamtenverhaltnis aus arztlicher
Sicht keine Bedenken bestehen. Aus diesem Schreiben sei nicht zu
erschlieBen, weshalb vor ihrer Ubernahme in das Beamtenverhéltnis auf
Lebenszeit eine Nachuntersuchung erforderlich sei. Sie sei kerngesucht.
Sie sei korperlich fit und unterrichte an der Realschule Boxberg auch
fachfremd Sport. Das Landratsamt XXX - Gesundheitsamt- gab im
amtsarztlichen Gutachten vom XXX.2008 eine Beurteilung der am
XXX.2007 erfolgten amtsarztlichen Untersuchung der Klagerin ab. Bei ihr
habe ein erhohter Body-Mass-Index von 31,45 (kg/m?), entsprechend
einer Adipositas Grad |, mit erhdhtem Risiko fir Begleiterscheinungen
bestanden. Bei einem Quotienten aus Taillen- und Hiftumfang von 0,97
bei Frauen liege ein Fettverteilungsmuster vor, das besonders eng mit
Stoffwechselstérungen und kardiovaskuléren Komplikationen
vergesellschaftet sei. In einer Urinuntersuchung habe sich eine
Mikroalbuminurie von 30 mg/l als Risikofaktor fur eine diabetische
Glomerulosklerose gezeigt. Eine vorzeitige Dienstunfahigkeit in einem
Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit kdnne daher nicht ausgeschlossen
werden.

Der Widerspruch der Klagerin gegen den ihre Einstellung in das
Beamtenverhaltnis ablehnenden Bescheid vom 14.09.2007 wurde mit
Widerspruchsbescheid des Regierungsprasidiums XXX vom 21.10.2008
zuriickgewiesen. Der Widerspruchsbescheid wurde am 28.10.2008
zugestellt.

Am 25.11.2008 hat die Klagerin Klage beim Verwaltungsgericht Stuttgart
erhoben. Sie beantragt,

den Bescheid des Regierungsprasidiums XXX - Schule und
Bildung - vom 14.09.2007 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids derselben Behérde vom 21.10.2008
aufzuheben und den Beklagten zu verpflichten, sie in das
Beamtenverhdltnis zu tUbernehmen und zur Realschullehrerin
zu ernennen,

hilfsweise den Beklagten zu verpflichten, tGber ihren Antrag auf
Ubernahme in das

Beamtenverhaltnis unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Gerichts erneut zu

entscheiden.

Zur Begriindung fuhrt sie unter anderem aus, ihr Gesundheitszustand
rechtfertige keinerlei Bedenken hinsichtlich des Eintritts vorzeitiger
Dienstunféhigkeit. Der von dem Beklagten in den Vordergrund geriickte
Body-Mass-Index sei eine statistische GroRe von beschrankter
Aussagefahigkeit. Sie sei schlicht und einfach gesund. Es wirden auch
sonst keine Anzeichen fur die Gefahr des Eintritts vorzeitiger
Dienstunféhigkeit vorliegen. Dies ergebe sich nicht zuletzt aus den
arztlichen Bescheinigungen des Herrn XXX vom 08.02.2008 und vom
02.04.2008, wonach bei ihr gerade keine Mikroalbuminurie vorliege. Die
vom Gesundheitsamt herangezogenen ,Kriterien zur Qualitatssicherung
in der amtsarztlichen Begutachtung” seien kein taugliches Kriterium zur
Beurteilung der gesundheitlichen Eignung. Sie erteile Sportunterricht und
treibe privat Sport, so dass von daher das mdglicherweise bei einer
.bewegungslosen“ Lebensweise gesteigerte Gesundheitsrisiko nicht
eintreten kénne.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Zur Begrindung nimmt er in vollem Umfang Bezug auf die Grinde der
angefochtenen Bescheide.

Am 07.05.2009 hat das erkennende Gericht beschlossen, Beweis zu der
Behauptung der Klagerin zu erheben, dass sie fiir die Ubernahme in das
Beamtenverhdltnis gesundheitlich geeignet sei, durch Einholung eines
Sachverstandigengutachtens. Auf das von Stationsarzt Dr. B. erstellte
Gutachten vom 22.09.2009, fur das Prof. Dr. A vom Krankenhaus XXX
auf Grund eigener Uberprifung und Urteilsbildung die volle
Verantwortung Ubernimmt, wird Bezug genommen. Herr Dr. B hat in der
mindlichen Verhandlung dieses Gutachten erlautert und erganzt. Wegen
der Einzelheiten wird auf die Anlage zum Protokoll Uber die mundliche
Verhandlung Bezug genommen.

Dem Gericht liegen die Akten des Regierungsprasidiums Stuttgart -
Schule und Bildung - und die Akten des Landratsamtes Main-Tauber-
Kreis - Gesundheitsamt - vor. Auf diese sowie auf die Gerichtsakten wird
wegen der weiteren Einzelheiten Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die Klage ist zulassig und begriindet. Die angefochtenen Bescheide des
Regierungspréasidiums XXX - Schule und Bildung - vom 19.09.2007 und
21.10.2008 sind rechtswidrig und verletzen die Klagerin in ihren Rechten.
Sie hat Anspruch darauf, in das Beamtenverhaltnis auf Probe
Ubernommen und zu Realschullehrerin ernannt zu werden (8 113 Abs. 5
Satz 1 VwGO).

Die Klage hat bereits mit dem Hauptantrag Erfolg. Dem
Einstellungsbegehren der Klagerin stehen weder die fehlende
gesundheitliche Eignung noch die Altersgrenze entgegen. Andere
Griinde, mit denen ihre Ubernahme in das Beamtenverhaltnis abgelehnt
werden koénnte, sind zum jetzigen Zeitpunkt nicht ersichtlich und wurden
von dem Beklagten bislang auch nicht angenommen. Die Klagerin verfugt
nach dem Erwerb der Staatsexamina Uber die erforderliche Befahigung
und im Hinblick auf ihre seit XXX.2007 bestehende Beschaftigung als
angestellte Lehrerin auch uber die fachliche Eignung im Sinne des § 11
Abs. 1 Satz 1 LBG. Da die Sache spruchreif ist, war ein
Verpflichtungsurteil nach § 113 Abs. 5 Satz 1 VwGO zu erlassen.

Der Anspruch auf Ubernahme in das Beamtenverhéltnis folgt aus Art. 33
Abs. 2 GG und §11 LBG. Nach § 11 Abs. 1 Satz 1 LBG sind
Ernennungen - auch von Probebeamten - nach Eignung, Befahigung und
fachlicher Leistung vorzunehmen. Zum Merkmal der Eignung gehért auch
die gesundheitliche Eignung eines Beamtenbewerbers im Hinblick auf
das von ihm angestrebte Amt.

Die vom Dienstherrn vorzunehmende Beurteilung des bei der Klagerin
allein streitigen Merkmals der gesundheitlichen Eignung ist ein
prognostischer Akt wertender Erkenntnis. Nach der standigen
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (vgl. BVerwG, Beschl. v.
01.03.1984 - 2 B 214.82 -, Juris) fehlt die gesundheitliche Eignung
grundsatzlich bereits dann, wenn Umstande gesundheitlicher Art
festgestellt werden, die geeignet sind, den Beamten fiir die Ubernahme in
das Beamtenverhéaltnis untauglich erscheinen zu lassen; hierfir genigt
schon eine korperliche oder psychische Veranlagung der Art, dass die
Moglichkeit haufiger Erkrankungen oder des Eintritts dauernder
Dienstunfahigkeit schon vor Erreichen der Altersgrenze nicht mit einem
hohen Grad an Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden kann.

Bei dieser in die Zukunft gerichteten Prognoseentscheidung steht dem
Dienstherrn ein gerichtlich nur beschrankt Uberprifbarer Beurteilungs-
spielraum zu. Die gerichtliche Kontrolle hat sich darauf zu beschréanken,
ob der Dienstherr den Begriff der fehlenden gesundheitlichen Eignung
und den Rahmen, innerhalb dessen er sich frei betatigen kann, verkannt
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hat, ob er von einem unrichtigen Tatbestand ausgegangen ist,
allgemein glltige WertmaRstabe nicht beachtet oder sachfremde
Erwagungen angestellt hat (BVerwG, Urt. v. 19.03.1998, 2 C 5.97 m.w.N.,
Juris). Malgeblicher Zeitpunkt fir die Beurteilung der Sach- und
Rechtslage ist der Zeitpunkt der letzten Behdrdenentscheidung. Die fur
Verpflichtungsklagen vielfach angefuhrte ,Regel, dass die Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung maRgeblich ist, gilt
nicht uneingeschrankt. Aus dem materiellen Recht kodnnen sich
Abweichungen ergeben. Das ist bei Verpflichtungsklagen auf Einstellung
in das Beamtenverhdltnis regelmafRig der Fall. Das Gericht, das die
Eignung des Bewerbers nicht selbst beurteilen darf, ist auf die
Uberpriifung der vom Dienstherrn getroffenen Beurteilung unter
Beachtung seiner Erkenntnismdglichkeiten beschréankt (VGH Bad.-W(irtt.,
Urt. v. 13.03.2007 - 4 S 1805/06 - und BVerwG, Urt. v. 24.06.2004 - 2 C
45/03 -, jew. Juris).

Ausgehend von diesen Grundséatzen ist der Beklagte bei der Beurteilung
der gesundheitlichen Eignung der Kléagerin von einem unzutreffenden
Sachverhalt ausgegangen. Der Widerspruchsentscheidung vom
21.10.2008 lag das amtsarztliche Gutachten des Landratsamtes XXX
vom 04.01.2008 zugrunde, das auf der Untersuchung der Klagerin vom
17.08.2007 beruhte. Der Beklagte begriindete seine fir die Klagerin
unginstige Prognose damit, dass sie einen Body-Mass-Index von 31,45
kg/m2 habe, ihr Taillen-Huft-Quotient 0,97 betrage und die
Urinuntersuchung eine Mikroalbuminurie mit 30 mg/l gezeigt habe. Diese
Umstande seien Risikofaktoren fir  Begleiterkrankungen  wie
Stoffwechselstérungen und kardiovaskulare Komplikationen. Nach dem
vom Gericht eingeholten Gutachten vom 22.09.2009 wies die Klagerin am
Untersuchungstag im Krankenhaus XXX einen Body-Mass-Index von
29,7 kg/m2 und einen Taillen-Huft-Quotienten von 0,93 auf, und die
Laborwerte der Urinuntersuchung betrugen fir Eiwei 8,0 mg/dl und fir
Albumin 1,7 mg/dl. Herr Dr. Hartmann hat das Gutachten in der
mindlichen Verhandlung dahingehend erlautert, dass bei der Klagerin
keine Adipositas, sonder eine Praadipositas vorliege; die frihere
Adipositas habe zu keinen Folgeerkrankungen gefiihrt. In dem derzeitigen
Ubergewicht der Klagerin sient er kein groReres Risiko fiir
Folgeerkrankungen als das, das bei der Durchschnittsbevélkerung
besteht. Hinsichtlich der Eiweil3- und Albuminwerte im Urin fiihrte er aus,
dass die bei der Klagerin festgestellten Werte im absolut tolerablen
Bereich liegen wirden. Trotz der Belastung nach dem durchgefiihrten
EKG seien die Werte im Normbereich. Ohne Belastung koénnten die
Werte noch niedriger sein. Lediglich beziglich des Taillen-Huft-
Quotienten nimmt Herr Dr. B das Vorliegen einer Adipositas an. Diese
Aussage relativiert er jedoch dahingehend, dass es beim Taillen-Hft-
Quotienten noch nicht so viele Daten gebe wie beim Body-Mass-Index. Er
misst folglich dem bei der Klagerin ermittelten Taillen-Huft-Quotienten
keine groRe Bedeutung als Risikofaktor fir Folgeerkrankungen zu.
Insgesamt schétzt er das Risiko, dass die Klagerin in den néchsten 10
Jahren einen Herzinfarkt oder einen Schlaganfall erleidet so ein, wie es
bei der Normalbevolkerung besteht, namlich mit unter einem Prozent.
Auch fir die Zeit danach sieht er, wenn das Gewicht der Klagerin stabil
bleibt, kein weiter erhohtes Risiko fiir kardiovaskulare Erkrankungen.

Weiter hat Herr Dr. B in der miindlichen Verhandlung ausgefuhrt, dass
die Klagerin in der Zeit zwischen der Untersuchung beim Gesundheitsamt
und der Untersuchung im Krankenhaus Bad Cannstatt 4 %2 kg
abgenommen habe. Nach seinem Eindruck habe die Klagerin nicht
wegen des bevorstehenden Gutachtens abgenommen. Sie habe ihre
Erndhrung umgestellt und den Sport intensiviert. Da demnach die
Klagerin keine Crash-Kur zum Abnehmen durchgefiihrt hat, ist das
Gericht davon Uberzeugt, dass bereits zum Zeitpunkt der
Widerspruchsentscheidung eine Gewichtsreduzierung eingetreten war.
Eine genaue Aufklarung der bis zur Widerspruchsentscheidung erfolgten
Gewichtsabnahme ist jedoch nicht mehr mdglich. Das Gericht nimmt
daher auch fiur diesen Zeitpunkt die vom Gutachter ermittelten Werte an.
Nach den Ausfihrungen im Gutachten vom 22.09.2009 und den
Erlauterungen in der mindlichen Verhandlung bestehen keine Zweifel an
der gesundheitlichen Eignung der Klagerin fir die Ubernahme in das
Beamtenverhaltnis. Da der Beklagte die bis zum Zeitpunkt der
Widerspruchsentscheidung erfolgte Gewichtsabnahme der Klagerin nicht
berilcksichtigt hat, ging er von einem unzutreffenden Sachverhalt aus.

Im Laufe des gerichtlichen Verfahrens hat der Beklagte einen
Einstellungsanspruch der Klagerin unabhéngig von der Frage ihrer
gesundheitlichen Eignung mit der Begrindung verneint, dass sie
nunmehr das 45. Lebensjahr vollendet habe. Das Uberschreiten der
Altersgrenze kann der Klagerin jedoch nicht mit Erfolg entgegengehalten
werden.

Da es sich bei der Frage, ob eine Altersgrenze besteht, um die
Feststellung einer objektiven Tatsache handelt, kommt es im Gegensatz
zu den die Eignungsbeurteilung betreffenden Fragen bei der
Verpflichtungsklage auf Einstellung in das Beamtenverhaltnis insoweit auf

die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung an
(vgl. BVerwG, Urt. v. 24.06.2004 a.a.0.).

Das erkennende  Gericht folgt der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts, dass die Bestimmung einer Altersgrenze fur
die Ubernahme in ein offentliches Amt einer gesetzlichen Grundlage
bedarf (BVerwG, Urt. v. 19.02.2009 - 2 C 18.07 -, Juris, fUr die in
Nordrhein-Westfalen geltende Rechtslage). Weiter teilt es die Auffassung
des Verwaltungsgerichts Karlsruhe, dass es in Baden-Wirttemberg an
einer solchen gesetzlichen Grundlage fehlt (VG Karlsruhe, Urt. v.
07.07.2009 - 6 K 2426/08 -, Juris). Das Verwaltungsgericht Karlsruhe
fuhrt im Einzelnen aus:

,Die Klagerin hat am 09.12.2005 das 45. Lebensjahr vollendet,
so dass gem. § 48 LHO in Verbindung mit der Allgemeinen
Verwaltungsvorschrift zu § 48 LHO (VV-LHO vom 10.04.2002,
GABI. S. 338, die das Rundschreiben des Finanzministeriums
Uber die Einwilligung zur Einstellung und Versetzung von
Beamten und Richtern in den Landesdienst vom 28.07.1980 in
der Fassung vom 01.02.1985 <GABI. S. 173> ersetzt hat, vgl.
hierzu den Einfihrungserlass vom 10.06.2006, GABI. 2002, S.
482) die bereits ab dem 40. Lebensjahr notwendige Einwilligung
des Finanzministeriums  zur Ubernahme in ein
Beamtenverhdltnis nur noch unter sehr eng begrenzten Vo-
raussetzungen erteilt werden kann.

Nach 8§ 48 LHO bedurfen Einstellungen und Versetzungen von
Beamten in den Landesdienst der Einwilligung des
Finanzministeriums, wenn der Bewerber ein vom
Finanzministerium allgemein festzusetzendes Lebensalter
Uberschritten hat. In Nr. 1 der VV-LHO zu § 48 LHO wird als
Lebensalter, bei dessen Uberschreitung die Einwilligung des
Finanzministeriums zur Ubernahme eines Bewerbers in das
Landesbeamtenverhéltnis nach § 48 LHO notwendig ist, das
40. Lebensjahr festgesetzt. Nach Nr. 5 i.V.m. Nr. 3.2 der VV-
LHO zu § 48 LHO kommt bei Bewerbern, die das 45 Lebensjahr
vollendet haben, eine Einwilligung grundsatzlich nur in Betracht,
wenn ein auBerordentlicher Mangel an geeigneten jingeren
Bewerbern besteht, und unter Beriicksichtigung aller Umstande,
insbesondere der entgegenstehenden Versorgungslasten, die
Ubernahme des Bewerbers offensichtlich einen erheblichen
Vorteil fir das Land bedeutet oder die Ablehnung seiner
Ubernahme zu einer erheblichen  Schadigung der
Landesinteressen fuhren kdnnte.

Eine entsprechende Einwilligung wurde hier nicht erteilt. Das
kann der Klagerin jedoch in Ermangelung wirksamer
Rechtsgrundlagen nicht entgegengehalten werden. Eine gliltige
Altersgrenze fir die Einstellung in die Beamtenlaufbahn besteht
in Baden-Wirttemberg mangels Vorliegen einer gesetzlichen
Grundlage derzeit nicht.

Zwar werden Altersgrenzen fiir die Einstellung und Ubernahme
in das Beamtenverhdltnis nicht durch das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (vgl. 8 10 AGG) oder durch
Gemeinschaftsrecht ausgeschlossen, doch genigt eine
Bestimmung von Altersgrenzen durch Verwaltungsvorschriften
nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen. Die
Bestimmung einer Altersgrenze fir die Ubernahme in ein
offentliches Amt bedarf vielmehr einer gesetzlichen Grundlage
(vgl. hierzu im Zusammenhang mit der Rechtslage in
Nordrhein-Westfalen und unter Aufgabe der friiheren
Rechtsprechung: BVerwG, Urt. v. 19.02.2009 - 2 C 18.07 -,
juris, mit Anmerkung von Kugele).

An einer solchen gesetzlichen Rechtsgrundlage fehlt es in
Baden-Wurttemberg. 8 48 LHO enthalt keine Altersgrenze und
auch keine ausreichende gesetzliche Erméachtigungsgrundlage
zur Regelung von Altersgrenzen etwa durch Rechtsverordnung.
Angesichts der erheblichen Beeintrachtigung des durch Art. 33
Abs. 2 GG gewahrleisteten Leistungsgrundsatzes durch die
Festlegung von Altersgrenzen darf es nicht der Verwaltung
Uberlassen bleiben, welche Altersgrenzen und welche
Ausnahmentatbesténde gelten sollen. Die VV-LHO zu §48 LHO
genigt damit den verfassungsgemafen Anforderungen nicht.”

Vor diesem Hintergrund hat die Klagerin, die am 15.06.2009 das 45.
Lebensjahr vollendet hat, Anspruch darauf, dass sie ohne
Beriicksichtigung einer Altersgrenze in das Beamtenverhaltnis auf Probe
Ubernommen und zur Realschullehrerin ernannt wird.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwWGO.
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