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Vorbemerkung

Das vorliegende Manuskript ist in der Vorbereitung der mir Gbertragenen Seminarveranstaltung der Wdrt-
tembergischen Verwaltungs- und Wirtschaftsakademie e.V. entstanden und wird Grundlage meines Vortrags

sein.

Die Betatigung von Ermessen gehort zu den schwierigeren "Ubungen” im Bereich des Verwaltungshandelns.
Zum einen liegt es im Wesen des Ermessens, dass die gesetzlichen Vorgaben oft nicht so deutlich erkennen
lassen, wie das Ermessen auszuilben ist, zum anderen droht aufgrund der Rechtsschutzgarantie des

Grundgesetzes stets die gerichtliche Kontrolle dahin gehend, ob das Ermessen rechtmaRig ausgeibt wurde.

Deshalb ist eine grindliche Kenntnis der verfassungsrechtlichen Grundlagen des Ermessens, seiner struktu-
rellen Eigenarten, seiner Abgrenzung zu anderen Verwaltungsspielrdumen und der Merkmale, woran die

Ermessensbetéatigung sich zu orientieren hat, von groRem Vorteil.

Der Kurs "Ermessen - vom (richtigen) Umgang mit Ermessen” soll einen einigermafl3en geschlossenen
Uberblick tiber die Thematik geben und die womdglich vor langer Zeit erworbenen (Er-)Kenntnisse wieder

auffrischen helfen.

Dazu habe ich mich vornehmlich an der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts orientiert, die hau-
fig schon in den Zeiten entwickelt wurde, in denen allgemeines Verwaltungsrecht und damit auch die Ermes-
senslehre noch gewohnheitsrechtlicher Bestandteil der Rechtsordnung waren, die VwVfG von Bund und
Land Bad.-Wirtt. traten erst Mitte 1977 in Kraft. Der Ruckgriff auf die Rechtsprechung entspricht meiner
Perspektive als (ehemaliger) Verwaltungsrichter und dirfte auch fir Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in den
Verwaltungsbehorden von Vorteil sein, weil sie letztlich Gber Bestand oder Aufhebung von Verwaltungsakten
entscheidet. Die breite Zitierung der Gerichtsentscheidungen soll in der Praxis weiterhelfen, das Manuskript

kann also als eine Art Kommentierung zu Ermessensproblemen auch in der taglichen Arbeit weiter helfen.

Ich habe mich um einen logischen, einfachen und nachvollziehbaren Aufbau des Stoffs bemiht. Den verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen im Teil 1 folgt die Klarung des Begriffs "Ermessen” und dessen Abgrenzung zu
anderen Entscheidungsspielrdumen der Verwaltung. Teil 3 befasst sich mit den materiellen gesetzlichen
Ermessensvorgaben, als deren Gegenbild im Teil 4 dann die typischen Ermessensfehler behandelt werden
sollen; dabei greife ich auf ganz einfache Fallbeispiele zuriick, anhand derer die einzelnen Fehlerarten
durchsubsumiert werden kdnnen. Teil 5 behandelt die Frage, ob und wann ein Ermessensanspruch besteht
und Teil 6 behandelt schlielich die verfahrensrechtlichen Fragen der Ermessensverwaltung einschlief3lich

des Rechtsschutzes.

Sollten Sie beim Gebrauch des Manuskriptes auf inhaltliche oder formale Fehler stol3en, bitte ich im Interes-

se der Qualitatssicherung um entsprechende Nachricht an meine eMail-Adresse.

Allen Teilnehmern an der Seminarveranstaltung und allen Benutzern des Manuskriptes wiinsche ich viel Er-

folg!
Stuttgart, den 17. Januar 2010

Richard U. Haakh



Zusatz:

Im Seminar im Jahr 2010 wurde bemangelt, dass die verfassungsrechtlichen Grundlagen einen zu breiten
Raum eingenommen hatten. Ich habe mich deshalb dazu entschlossen, kiinftig auf dieses Thema im Rah-
men des Seminars zu verzichten. Weil es nach meiner Uberzeugung fiir das Verstandnis grundlegend be-
deutsam bleibt, werde ich es aus dem Manuskript jedoch nicht herausnehmen. So bleibt es jedem Seminar-
teilnehmer Uberlassen, sich auch dieses Kapitel noch einmal durchzulesen und zu prifen, wieviel davon

noch gegenwartiger und verfigbarer Kenntnisstand ist.

Stuttgart, den 10. Méarz 2011/Stuttgart, den 15.Mérz 2012/Reutlingen, den 01. Méarz 2016

Ich habe mich dazu entschlossen, die meisten der zugrunde gelegten und auch im Vortrag zitierten Beispiele
aus der Rechtsprechung auszugsweise auszugeben. So kann jeder Seminarteilnehmer parall zum Vortrag
die mafRgeblichen Ausfihrungen der Gerichte im jeweiligen Kontext selbst nachlesen. Die Entscheidungen

sind in der stofflichen Reihenfolge durchnummeriert.
Reutlingen, den 01. Méarz. 2017

Richard U. Haakh
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1. Gebundenheit und Freiheit der Exekutive

1.1 Verfassungsrechtliche Ausgangslage

Zwei Verfassungsgrundsatze pragen die Grundlage jeglichen Verwaltungshandelns. Es
sind dies

® der Grundsatz der Gewaltenteilung, Art. 20 11 S. 2 GG

e die Bindung der Verwaltung an Gesetz und Recht, Art. 20 1l GG

1.1.1 Grundsatz der Gewaltenteilung

Der Grundsatz der Gewaltenteilung besagt, dass die Staatsgewalt, die vom Volke aus-
geht, durch die drei Gewalten Legislative, Exekutive und Judikative ausgeubt wird, mit
dem Ziel, durch die Teilung der Macht und die gegenseitige Kontrolle einen Machtmif3-
brauch zu verhindern.

Demgemal} obliegt der

o gesetzgebenden Gewalt der Erlass der Gesetze auf der Grundlage des Grundge
setzes und der verfassungsmafigen Ordnung

) vollziehenden Gewalt der Vollzug der Gesetze

o rechtsprechenden Gewalt die Kontrolle der Exekutive, Art. 19 IV GG, im Rahmen
der Normenkontrolle durch das BVerfG auch die Kontrolle des Gesetzgebers (Pr
fung der VerfassungsmaRigkeit von Parlamentsgesetzen, vgl. Art. 93 und 100
GG)sowie die Aufrechterhaltung des Rechtsfriedens zwischen den Blrgern und die
Strafgewalt des Staates)

1.1.2 Bindung an Gesetz und Recht

Nach Art. 20 Il GG ist die Legislative "nur" an die verfassungsmaflige Ordnung" gebunden
(das umfal3t zunachst das gesamte Verfassungsrecht; der Gesetzgeber kann das Grund-
gesetz selbst andern, aber nicht das Foderalismusprinzip und die in den Grundrechten
nieder gelegten Grundsatze, vgl. die sog. Unveradnderlichkeitsklausel in Art. 79 1l GG).

Demgegenuber ist die Exekutive an Gesetz und Recht gebunden (Art. 20 Il GG). Das
umfaldt das gesamte Verfassungsrecht und alle Gesetze im formellen Sinne, also alle von
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den Parlamenten erlassene Gesetze. Man spricht vom Grundsatz der Gesetzmaligkeit
der Verwaltung.

Derselben Bindung unterliegt Ubrigens auch die Judikative.

1.2  Gebundene und "freie" Verwaltung

Der Gesetzgeber gibt vor, welche Aufgaben die vollziehende Gewalt erfillen soll und wel-
che Ziele damit erreicht werden sollen.

Er bestimmt damit auch, in welchem Umfange die vollziehende Gewalt beim Gesetzes-
vollzug an die gesetzlichen Vorgaben strikt gebunden ist oder ob die vollziehende Gewalt
beim Gesetzesvollzug eher frei entscheiden konnen soll.

Demgemal kann man unterscheiden zwischen gebundener und "freier" Verwaltung.

Gebundene Verwaltung liegt vor, wenn der Gesetzgeber die Aufgabenerledigung durch
die vollziehende Gewalt durch detaillierte Vorgaben der Aufgaben und der Art und Weise
ihrer Erledigung strikt bindet.

"Freie" Verwaltung liegt vor, wenn der Gesetzgeber der Verwaltung Entscheidungsspiel-
raume einrdumt, die sie beim Vollzug der Gesetze selbst ausschopfen soll. Es handelt sich
dabei nicht um wirklich freien Gesetzesvollzug, denn die Bindung an Gesetz und Recht
besteht auch insoweit und der Gesetzgeber definiert die Entscheidungsspielrdume durch
die gesetzlichen Vorgaben.

1.2.1 "Freie" Verwaltung

Gesetzesvollzug ist niemals wirklich frei. Die Exekutive unterliegt dem Verfassungsgrund-
satz der Gesetzmaligkeit der Verwaltung. Sie muss also immer Verfassungs- und Geset-
zesrecht beachten und einhalten und zwar gerade auch dann, wenn sie eigene Entschei-
dungsspielrdume zugewiesen bekommt.

Das wird gewéhrleistet durch die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV GG, wonach jeder
Burger die (6ffentlichen) Gerichte anrufen kann, wenn er sich durch hoheitliche Gewalt in
seinen (insbesondere Grund-) Rechten verletzt sieht.

Die offentlichen Gerichtsbarkeiten (Sozial-, Finanz- und Verwaltungsgerichte) kontrollieren
im Grundsatz jegliche Verwaltungstatigkeit der Exekutive. Im Rahmen der "freien" Ver-
waltung ist die Kontrollbefugnis jedoch in mancher Hinsicht eingeschrankt (Grundsatz der
Gewaltenteilung).
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Das bedeutet: die Verwaltung hat ihre Entscheidungsspielraume stets "pflichtgemanR" aus-
zuuben. In vielen Fallen hat der Betroffene sogar einen subjektiven oOffentlich-rechtlichen
Anspruch auf pflichtgemafie Austbung der Spielrdume (vg. Ziff. 5.2).

1.2.2 Ubersicht liber die Arten von Entscheidungsspielraumen

Rechtsnormen bestehen aus den sog. Tatbestandsvoraussetzungen und den sich daran
anknupfenden Rechtsfolgen. Dementsprechend kdnnen die Entscheidungsspielraume auf
der Tatbestandsseite oder auf der Rechtsfolgeseite angesiedelt sein. Danach unterschei-
det man

Beurteilungsspielrdume auf der Tatbestandsseite

Ermessen auf der Rechtsfolgeseite

Beurteilungsspielrdume auf der Tatbestands- = sogenannte Koppe-
+ Ermessen + auf der Rechtsfolgeseite lungsvorschriften

Es gibt weitere SpielrAume, die nicht in dieses System passen, namlich
* Planerische Entscheidungsspielraume

* Prognoseentscheidungen bzw. -spielrdume

* Nicht zu den Entscheidungsspielrdumen zahlen

* unbestimmte Rechtsbegriffe

Diese Begriffe werden spater eingehend erértert und voneinander abgegrenzt (vgl. dazu
Ziff. 2.5 bis 2.7)

1.2.3 Sinn und Zweck von Entscheidungsspielrdumen

Aufgabe der Verwaltung ist es, als vollziehende (zweite) Gewalt die Aufgaben zu vollzie-
hen, die der Gesetzgeber (als erste Gewalt) ihr in Form von gesetzlichen Vorschriften
Ubertragen hat. Verwaltung ist in erster Linie Gesetzesvollzug.

Da es sich bei Gesetzen um abstrakt-generelle Regelungen handelt (die eine Vielzahl von
Lebenssachverhalten umfassen und sich grundséatzlich an Jedermann richten), besteht die
Aufgabe der Verwaltung darin, die ihr zum Vollzug aufgegebenen Regelungen im Einzel-
fall zu konkretisieren. Es geht also um die Umsetzung bzw. die Anwendung der abstrakt-
generellen Regelung auf den Einzelfall (auf den konkreten Lebenssachverhalt und in Be-

Richard U. Haakh * Ermessen * © Unterricht@Haakh-online.de



6

zug auf den bestimmten Adressaten, wobei dies haufig durch den Erlass von Verwal-
tungsakten erfolgt). Dabei muss die Verwaltung die gesetzlich vorgegebenen Ziele und
Zwecke und sonstigen Kriterien nach sachlichen Gesichtspunkten quasi zu Ende denken.

Raumt der Gesetzgeber der Verwaltung dabei eigene Entscheidungsspielrdume ein, so
verfolgt er damit folgende Ziele:

* Nutzung der fachlichen Kompetenz, der Erfahrungskompetenz und der grof3eren
Sachnahe der Verwaltung

* Vermeidung eines schematischen Gesetzesvollzugs
* Erhohung der Praxisgerechtigkeit

» Gewabhrleistung der Einzelfallgerechtigkeit

1.3 Gesetzmalligkeit der Verwaltung = Gesetzesvorrang  + Gesetzesvorbehalt

Das Mal3 der Gebundenheit der 6ffentlichen Verwaltung bestimmt sich nach dem Verfas-
sungsgrundsatz der Gesetzmaligkeit der 6ffentlichen Verwaltung (Art. 20 Ill Grundgesetz,
s.0.). Danach muss alles Verwaltungshandeln stets mit den Gesetzen in Einklang stehen.

Die Bindung der Verwaltung an Gesetz und Recht (= Grundsatz der Gesetzmaligkeit der
offentlichen Verwaltung) enthalt zwei Grundsatze, den Vorrang des Gesetzes und den
Vorbehalt des Gesetzes.

1.3.1 Der Gesetzesvorrang: ,Kein Verwaltungshandeln gegen das Gesetz!*

Der Grundsatz des Gesetzesvorranges bedeutet:

Die offentliche Verwaltung darf keine MalR3nahmen treffen, die gegen eine gesetzliche Re-
gelung verstolRen wirde; Verwaltungshandeln muss immer in Einklang mit allen gesetzli-
chen Regelungen stehen. Darunter fallen

» das Verfassungsrecht (Grundgesetz, Verfassungsgrundsatze und Verfassungs ge-
wohnheitsrecht)

» die Gesetze im formellen Sinne (Parlamentsgesetze) und
» die Gesetze im materiellen Sinne (Verordnungen, Satzungen).

Der Gesetzesvorrang gilt auch fir privatrechtliches Verwaltungshandeln, die offentliche
Verwaltung darf ,nicht ins Privatrecht flichten!”
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Beispielsfall: ,Schweinepest”

Im Betrieb des Landwirts L ist die Schweinepest ausgebrochen. Die zustandige Behdrde ordnet daraufhin
die T6tung aller Rinder und die Verbrennung der Kadaver an. Ist die Anordnung rechtmaRig?

Ldsung:

GemalR § 1 S. 2 TierschutzG darf ein Wirbeltier ohne verniinftigen Grund nicht getttet werden. Liegt ein ver-
nanftiger Grund vor?

Da die Schweinepest fir Rinder nicht gefahrlich ist, fehlt es an einem verninftigen Grund. Die Tétung der
Rinder darf deshalb nicht angeordnet werden. Die Anordnung steht nicht mit der gesetzlichen Regelung in
Einklang (Gesetzesvorrang) und ist schon deshalb rechtswidrig.

.Der Besoldungsvertrag”

Die Gemeinde G will die Stelle des Stadtkdmmerers neu besetzen. Es bewirbt sich der Ministerialdirigent M,
der fur den Posten deshalb besonders geeignet ist, weil er Haushaltsexperte im Finanzministerium ist. - Al-
lerdings kann die Gemeinde aufgrund des Stellenplanes dem M keine Besoldung gewéhren, die seiner bis-
herigen Besoldung entsprechen wirde. Die Gemeinde vereinbart mit M deshalb vertraglich, dass diesem die
Differenz zwischen seiner kinftigen und seiner bisherigen Besoldung als Zulage gewéahrt werden soll. Die
Gemeinde ist dabei der Auffassung, dass sie einen solchen Vertrag im Rahmen der Vertragsfreiheit durch-
aus eingehen kann.

Stimmt die Auffassung der Gemeinde?

LOsung:

Da der Grundsatz der Vertragsfreiheit nur im Bereich des Privatrechts Anwendung finden kann, misste es
sich um einen privatrechtlichen Vertrag handeln.

Es handelt sich jedoch um ein 6ffentlich-rechtliches Rechtsverhaltnis. Es geht ndmlich um ein Beamtenver-
haltnis, und dies ist - nach Art. 33 IV Grundgesetz - 6ffentlich-rechtlich. Es wirde sich demnach um einen
offentlich-rechtlichen Vertrag (Verwaltungsrechtlicher Vertrag) handeln.

Zulassigkeit des Vertrages? Nach § 54 S. 1 LVWVIG nur, soweit ... (Gesetzesvorrang). Eine ,entgegenste-
hende Vorschrift“ ist § 3 1l LBesG, der einen solchen Vertrag demnach verbietet.

Somit stimmt die Auffassung der Gemeinde nicht.

1.3.2 Der Gesetzesvorbehalt: ,Kein Verwaltungshandeln ohne Gesetz!*

Der Grundsatz bedeutet:

Malnahmen der 6ffentlichen Verwaltung bedurfen der Erméachtigung durch ein Gesetz im
formellen Sinne (Parlamentsgesetz) oder aufgrund eines Gesetzes im formellen Sinne.
Das heil3t, im Geltungsbereich des Gesetzesvorbehaltes darf die Verwaltung keine Mal3-
nahmen treffen, wenn sie dazu keine gesetzliche Ermachtigung hat.

1) Verfassungsrechtliche Grundlagen des Gesetzesvorbehalts

. Art. 20 Il GG

. die Grundrechte (sie enthalten ausdrickliche Vorbehaltsregelungen)

. das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 | GG; Vorhersehbarkeit des Verwaltungshandelns)

. das Demokratieprinzip (Art. 20 | GG; die wesentlichen Fragen des Gemeinwesens
mussen von dem demokratisch dazu legitimierten Gesetzgeber geregelt werden)

o aus Art. 58 LV.
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2) Geltungsbereich

Der Gesetzesvorbehalt gilt unstreitig fur alle Verwaltungsmafl3nahmen, die in die Freiheit
oder in das Eigentum der Burger belastend eingreifen (belastende Verwaltungsakte - VA -,
vgl. Legaldefinition in 8 49 LVwWV{G).

3) Der Gesetzesvorbehalt gilt auch bei beginstigenden Mal3Bhahmen der Verwaltung,
soweit sie Art. 3 GG berihrt (Gewahrleistung des Gleichheitsgrundsatzes)

=>» z.B. bei der Gewéahrung von Subventionen - auch aufgrund von Verwaltungsvorschriften

4) Nach der ,Wesentlichkeitstheorie* gilt der Gesetzesvorbehalt auch im Bereich von
begtinstigenden Verwaltungsakten (vgl. BVerfGE 53, 30, 56: Schneller Briter; BVerwGE
64, 261, 268: Rundfunkorganisation) und zwar im Sinne eines Parlamentsvorbehalts.

Diese besagt, dass die Entscheidung aller grundsatzlichen (wesentlichen) Fragen, die den
Barger unmittelbar betreffen, durch férmliches Gesetz getroffen werden muss, also dem
Parlament vorbehalten ist. Bsp:

= Zulassigkeit der friedlichen Nutzung von Kernenergie, BVerfG, Urteil vom 08.08.1978, - 2 BvR 8/77,
BVerwGE 49, 89

= die Zulassigkeit von gentechnischen Anlagen, HessVGH, Beschluss vom 06.11.1989 - 8 TH 685/89) -;
NJW 1990, 336

= Einfihrung des Sexualkundeunterrichts (BVerfG; Urteil vom 06.12.1972, - 1 BvR 230/70 -, D6V 1973,
50) oder einer obligatorischen Forderstufe (BVerfG, Beschluss vom 21.12.1977, - 1 BvR 1/75 -, NJW 1978,

807) an offentlichen Schulen

=>» zum Parlamentsvorbehalt im Priifungsrecht (VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 12.04.1989, 9 S
1978/88 -, DVBI 1989, 1199)

Der Parlamentsvorbehalt gilt auch fur MaRnahmen, die fur die Verwirklichung der Grund-
rechte notwendig sind, z.B. weil mehrere Verfassungsgrundséatze miteinander kollidieren

= Bsp.: Quotenregelung: hier kollidiert das Sozialstaatsprinzip in Art. 20 | GG mit dem Leistungsgrundsatz

in Art. 3311l GG und dem Gleichheitsgrundsatz in Art. 3 GG

5) Anerkannt ist schlie3lich der institutionelle Gesetzesvorbehalt. Danach bedtrfen
Aufbau und Ausbau der Verwaltungsstrukturen und der Verwaltungsorganisation, soweit
die Burger davon betroffen sind, ebenfalls der gesetzlichen Regelung durch ein Parla-
mentsgesetz

=> vgl. Art. 70 | LV, z.B. in Verbindung mit § 10 Il S. 1 GO; vgl. auch das LVG.
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2. Ermessen
2.1  Begriff des Ermessens

Im Rahmen der gebundenen Verwaltung lasst der Gesetzgeber der 6ffentlichen Verwal-
tung keinerlei Spielrdume. Hier gilt:

Liegen die gesetzlichen Voraussetzungen fur die vom Gesetzgeber vorgesehene Mal3-
nahme vor (gesetzlicher Tatbestand), so muss die Behdrde die vorgesehene Malinahme
(Rechtsfolge) auch treffen.

Bsp.: 8 58 | LBO: Erteilung einer Baugenehmigung

Tatbestandsvoraussetzung ‘ Ubereinstimmung des Bauvorhabens mit 6-r Vorschriften

Rechtsfolge ‘ Erteilung der Baugenehmigung

Umgekehrt: liegen die Tatbestandsvoraussetzungen nicht vor, darf die Behorde die ge-
setzlich vorgesehene Rechtsfolge nicht treffen.

Auf der Grundlage des Gesetzesvorranges kann der Gesetzgeber der 6ffentlichen Ver-
waltung aber, statt sie strikt zu binden, auch (Ermessens-)Spielrdume einraumen. Der Ge-
setzgeber verzichtet hier auf eine starre Verknipfung zwischen Tatbestand und Rechtsfol-
ge; er beschrankt sich darauf, die Gesetzesziele (Zweck der Ermachtigung) und einen
Handlungsrahmen (Grenzen der Erméachtigung) festzulegen, die von der 6ffentlichen Ver-
waltung zu beachten sind (vgl. 8 40 LVWVTG).

Ermessen bedeutet, dass das Handeln der Verwaltung nicht schon durch die zugrunde
liegenden Rechtsvorschriften eindeutig und abschlieBend determiniert wird, sondern dass
die Verwaltung einen gewissen Spielraum bei der Setzung einer bestimmten Rechtsfolge
hat.
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Im Rahmen der Ermessensverwaltung  gilt:

die Tatbestandsvoraussetzungen liegen | also ist das Ermessen nicht er6ffnet ;

nicht vor: daher kann die Rechtsfolge (Ermessensent-

scheidung) auch nicht getroffen werden

die Tatbestandsvoraussetzungen liegen | also ist das Ermessen eréffnet .

vor:
Die Behorde muss entscheiden,

« EntschlielBungsermessen ob sie die mdgliche Rechtsfolge verfiugen will
(oder ob nicht)

« Auswahlermessen ggfs. welche von mehreren vorgesehenen oder

maoglichen Rechtsfolgen sie auswahlt

Der Spielraum auf der Rechtsfolgeseite besteht also nur dann, wenn die gesetzlichen Tat-
bestandsmerkmale erfillt sind, das Ermessen also Uberhaupt ertffnet ist. Die Behdrde
kann dadurch die nach der gesetzlichen Zielsetzung gerechteste, zweckmaligste, beste
Einzelfallregelung treffen.

= vgl. dazu vgl. dazu im Anhang V Nr. 1

Verwaltungsgericht Stuttgart, Urteil vom 07.04.2008, -11 K 6374/08 -

=>» vgl. dazu auch das schematisches Beispiel anhand von § 48 LVWVfG: im Anhang IV

2.2 Erkennbarkeit von Ermessensspielraumen

221 Ermessen nach dem Wortlaut der Erméchtigung

Im Bereich der Geltung des Gesetzesvorbehaltes setzt die Betatigung von Ermessen vor-
aus, dass eine (einschlagige) gesetzliche Rechtsvorschrift der Verwaltung Ermessen ein-
raumt. Ob eine Vorschrift Ermessen einraumt, ist haufig eine Frage der Auslegung der
Rechtsnorm

=>» vgl. dazu vgl. dazu im Anhang V Nr. 2:

BVerwG 3. Senat, Urteil vom 26.03.1981, - 3 C 134/79 -, DVBI. 81, 977: Rz 38 ff (zum Begriff: "bedarfsge-
rechte Versorgung der Bevolkerung") Kein Gestaltungsermessen (Planungsermessen) oder Handlungser-
messen bzw. kein Beurteilungsspielraum bei der Entscheidung Uber die die Aufnahme des Krankenhauses
des Klagers in den Krankenhausbedarfsplan nach 88 1 und 8 Abs. 1 Satz 1 KHG

Gesetzliche Begriffe bzw. Formulierungen machen in der Regel sichtbar, ob der Behérde
Ermessen eingeraumt ist, z.B. durch
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» das Wort "Ermessen”, vgl. 8 3 PolG, 8 17 Il SGB XIlI, 88 22 und 36 Il LVWVIG
» das Wort ,kann", ,ist befugt®, ,darf* (vgl. 88 61, 63, 64, 65 LBO)

» volliges Offenlassen der Rechtsfolge (,trifft die erforderlichen Anordnungen®, vgl. 8 3
PolG, 8821 S. 2 WG)

* wenn nur eine Rechtsfolge (z.B. die Erteilung einer Genehmigung) vorgesehen ist (vgl.
8 16 Il LStrG bei Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis)

* wenn aus der Natur der Sache hinsichtlich der begehrten Leistung nur begrenzte Kon-
tingente oder Kapazitaten zur Verfligung stehen
= vgl. dazu vgl. dazu im Anhang V Nr. 3:

OVG NRW, Beschluss vom 18. Januar 2017 — 13 A 30/16 —, Juris, Genehmigung zur Durchflihrung eines
Linienverkehrs — Auswahlentscheidung, Ermessensentscheidung

Leitsatze:

1. Die zustandige Behorde hat, wenn - wie hier - mehrere Bewerber um die Genehmigung fiir eine eigenwirt-
schaftliche Bedienung einer Linie vorhanden sind, die sich ganz oder zum Teil auf die gleiche oder im We-
sentlichen gleiche Verkehrsleistung beziehen, eine Auswahl zu treffen.

2. Die Auswahlentscheidung hat sich daran zu orientieren, wer die beste Verkehrsbedienung anbietet (§ 13
Abs. 2b Satz 1 PBefG).

= vgl. dazu vgl. dazu im Anhang V Nr. 4:

OVG NRW , Beschluss vom 09. Januar 2017 — 19 B 1066/16 — , Juris, Vorlaufige Aufnahme in die Wunsch-
grundschule, Auswahlermessen bei begrenzter Kapazitat

Aus den Griinden: ,Ein strikter Aufnahmeanspruch steht den Antragstellern im vorliegenden Fall nach § 46
Abs. 2 Satz 1 SchulG NRW schon von vornherein deshalb nicht zu, weil die Aufnahmekapazitat der M.
-GGS erschopft ist (s. unten Il. 1.). Sie haben auch keinen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Neubeschei-
dung ihres Aufnahmeantrags. Ein solcher Anspruch ergibt sich weder aus der speziell grundschulbezogenen
kapazitatsabhangigen Anspruchsgrundlage in 8 46 Abs. 3 Satz 1 SchulG NRW, § 1 Abs. 2 Satz 1 AO-GS (l.)
noch aus der allgemeinen Aufnahmeermachtigung in § 46 Abs. 1 Satz 1 SchulG NRW, § 1 Abs. 3 AO-GS ...
(wird ausgefuhrt).”

Allerdings ist dennoch immer Vorsicht geboten. Denn wenn der Wortlaut der Erméchtigung
selbst auch eindeutig zu sein scheint, kann sich aus dem Zweck der Regelung oder aus
dem Zusammenhang mit anderen Vorschriften, insbesondere auch des Verfassungs-
rechts, eine strikte Bindung ergeben. So erdffnen 8 35 Il GewO oder 8§ 35 Il BauGB we-
gen Art. 14 bzw. 12 GG keine Ermessensspielraume

= vgl. dazu vgl. dazu im Anhang V Nr. 5:

BVerwG, Urteil vom 29.04.1964, - | C 30.62 -, BVerwGE 18, 250 zu § 35 |l BauGB

» Die abschlieBende Aufzahlung von Versagungsgriinden (,ist zu versagen, wenn...", vgl.
§ 57 GewO und 8§ 4 GastG) eroffnet - trotz des herstellbaren Umkehrschlusses - kein
Ermessen. Anders aber bei der Formulierung

e darf nur versagt werden, wenn ..., vgl. § 25 Il LLG), das schlie3t auch die Genehmi-
gungsfahigkeit mit ein, wenn ein Versagungsgrund vorliegt, also Ermessen

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 6:
VGH BW, Urteil vom 17.11.2004 - 5 S 2713/02 -, <juris> zu 8§ 2511 LLG
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2.2.2 Kann-Vorschriften

Bei sog. Kann- oder Darf-Vorschriften ist in der Regel von Ermessen auszugehen. In man-
chen Fallen wird jedoch mit dem gesetzlichen "kann" oder "darf" keine Ermachtigung zum
Ermessen erteilt, sondern nur eine Zustandigkeitszuweisung an die Behorde

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 7:

BSG, Urteil vom 23.05.1985, - 6 RKa 21/83 -, NJW 1985, 698:

"Soweit es in § 29 Abs 5 Satz 2 ZOA (Zulassungsordnung der Arzte) heif3t, daR die Beteiligung (an der kas-
senarztichen Versorgung) widerrufen werden kann, steht der Behdrde kein Handlungsermessen zu. Denn
damit wird nicht zum Ausdruck gebracht, da3 der Widerruf ausgesprochen werden darf, aber nicht ausge-
sprochen werden muf3. Das "Kann" steht vielmehr fir ein bloRes rechtliches "Durfen".

oder aber die Pflicht der Behérde, beim Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen tétig
werden zu missen (gebundenes Verwaltungshandeln).

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 8:

allgemein: BVerwG, Urteil vom 08.03.1991, - 1 B 99/90 -, DVBI 1991, 959 (zu § 11 Il SchornsteinfegerG
(noch gultig bis 31.12.2012) "...ist zu widerrufen, wenn..."):

"Bei der Entscheidung Uber den Widerruf der Bestellung zum Bezirksschornsteinfegermeister steht der Be-
horde weder ein Ermessen noch ein Beurteilungsspielraum zu.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 9:

auch VG Bremen, Urteil vom 22.10.1999, - 7 K 1645/97 -, NVwZ-RR 2000, 687, wobei § 67 BSHG dem heu-
tigen 8 72 SGB XII entspricht (= Anrechnung der Blindenhilfe bei bestehender Pflegebedirftigkeit)

“In 8 67 Abs. 1 S. 2 BSHG ist zwar keine Ermessenvorschriften typischerweise kennzeichnende "Kann-
Regelung" getroffen worden. Dies spricht indes nicht gegen ein bestehendes Ermessen des Sozialhilfetra-
gers bei der Anrechnung. Aus der Formulierung "sind anzurechnen" folgt lediglich, daR der Gesetzgeber --
anders als im Falle des § 69 ¢ Abs. 2 BSHG, wonach eine Kirzung des Pflegegeldes erfolgen "kann" -- in §
67 Abs. 1 S. 2 BSHG eine Verpflichtung zur Anrechnung aufgestellt hat.

Ob es sich um eine Ermessenserméchtigung handelt, muss durch Auslegung ermittelt
werden.
= vgl. dazu im Anhang V Nr. 7 s.o.

zu "kann": BSG, Urteil vom 23.05.1984, - 6 RKa 21/83 -, NJW 1985, 698, aaO. (s.0., Zulassungsordnung fur
Arzte)

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 10:

s. zu "darf"in § 10 Abs 1 S 2 DSchG Hessen ("Die Eintragung erfolgt von Amts wegen oder auf Antrag"), VG
Frankfurt, Urteil vom 14.07.1981, - IV 3 - E 49/80 -, DVBI. 1982, 368: "Die Eintragung eines Gebaudes in das
Denkmalbuch stellt keine Ermessensentscheidung dar."

2.2.3 Soll-Vorschriften

Eine Soll-Vorschrift bedeutet im Regelfall "muss", also gebundenes Verwaltungshandeln,
und ermachtigt die Behorde nur im atypischen Fall (Ausnahmefall) zu einer Ermessen-
sentscheidung (vgl. 8 12 IV WPfIG, § 9 StAG). Ob ein atypischer das Ermessen ertffnen-
der Fall vorliegt, unterliegt in vollem Umfange der gerichtlichen Kontrolle.
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= vgl. dazu im Anhang V Nr. 11:
BVerwG, Urteil vom 16.05.1983, - 1 C 230/79 - <Juris>: (8 9 RuStAG = § 9 StAG)

"8 9 Abs. 1 RUStAG stellt eine Sollvorschrift dar. Das bedeutet, daf3 bei Vorliegen der gesetzlichen Voraus-
setzungen die vorgesehene Rechtsfolge grundsatzlich gezogen werden muf3 und nur in atypischen Fallen
ausnahmsweise verweigert werden darf (vgl. BVerwGE 49, 16 (23); 56, 220 (223); ferner Makarov/v. Man-
goldt, StAngR-Komm. 3. Aufl., 8 9 RuStAG Rdnr. 9; Schwerdtfeger, 53. DJT, Gutachten A S. 125). § 9 Ru-
StAG réaumt daher bei Vorliegen seiner tatbestandlichen Voraussetzungen einen grundsatzlichen Rechtsan-
spruch auf Einburgerung ein (BVerwGE 64, 7 (9)). ... Atypisch sind vornehmlich solche Sachverhalte, auf die
ihrer gesetzlichen Zweckbestimmung nach die Privilegierung des § 9 RuStAG nicht zielt, die aber von ihrem
abstrakten Rahmen erfal3t werden. Das gilt vor allem fur MiRbrauchsfalle, z.B. fir sog. Scheinehen (vgl.
BTDrs. V/3971 - neu -; Arndt, NJW 1970, 1909). Entsprechendes kann in Betracht kommen, wenn die Ehe
des Einblurgerungsbewerbers gescheitert ist.”

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 12:

BverwG, Urteil vom 16.07.1963, - VII C 96.62 -, BverwGE 16, 226, Rickstellung von der Wehrpflicht, Soll-
vorschrift

Aus den Griinden: ,Uber die Zuriickstellung des Wehrpflichtigen zur Vermeidung eines auch im vorliegenden
Rechtsstreit geltend gemachten besonderen Hartefalls (§ 12 Abs. 4 WehrPflG) entscheiden der Muste-
rungsausschufd und die Musterungskammer nach ihrem Ermessen. lhnen ist nach dem Wortlaut des Geset-
zes ("soll zurtickgestellt werden™) ein Spielraum eingeraumt, der es ermdglicht, die Zurtickstellung trotz Vor-
liegens der gesetzlichen Voraussetzungen unter besonderen Umstédnden abzulehnen. Die Wehrbehdrden
sind in ihrem Ermessen zwar begrenzt und gehalten, den Belangen des Wehrpflichtigen tunlichst Rechnung
zu tragen, sie kdnnen aber andererseits allgemeine Interessen, wie die Wehrersatzlage, insbesondere bei
der Dauer der Zuriickstellung beriicksichtigen. Daher dirfen die Gerichte, wie sich aus § 114 VwGO ergibt,
die Zurlckstellung - insbesondere ihre Dauer - nicht selbst anordnen, und Spruchreife im Sinne von § 113
Abs. 4 Satz 1 VWGO als Voraussetzung fir die Verpflichtung zur Zurtickstellung durch richterliches Urteil ist
keinesfalls gegeben. Die Musterungsbehoérde kann aber auch in keinem Fall zur erneuten Bescheidung tber
die Zuruckstellung verpflichtet werden (§ 113 Abs. 4 Satz 2 VwGO), weil sie nach der Aufhebung des Muste-
rungsbescheides nicht gezwungen ist, ein neues Musterungsverfahren iberhaupt einzuleiten...”

Wie beim intendierten Ermessen (s. dazu nachfolgend Ziff. 2.3.4) soll bei der Regelan-
wendung einer Soll-Vorschrift keine Begriindung fur die Entscheidung (vgl. 8§ 39 1 S. 2
LVwVIG) erforderlich sein.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 13:

BVerwG, Urteil vom 25.06.1975, - VIII C 77.74 -, BVerwGE 49, 16:

"Bei der Anwendung von Sollvorschriften bedarf es in der Regel keiner Begriindung fir die Ausiibung des
Ermessens zum Nachteil des Betroffenen, wenn dessen Einwendungen auf keine Umstande fiihren, die den
Fall als atypisch erscheinen lassen (im Anschluf3 an BVerwGE 20, 117)."

Ausnahmsweise kann eine Soll-Vorschrift aber auch zum Ausdruck bringen, dass der Be-
troffene auf die vorgesehene Rechtsfolge keinen (subjektiven o6ffentlich-rechtlichen) An-
spruch hat, sodass im Falle der Verweigerung keine subjektive Rechtsverletzung vorliegen
kann.

§ 34 AsylVfG 1992: Abschiebungsandrohung:

(2) Die Abschiebungsandrohung soll mit der Entscheidung Uber den Asylantrag verbunden werden.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 14:

BVerwG, Beschluss vom 08.12.2000, - 9 B 426/00 -:

"Bei der Sollvorschrift des § 34 Abs. 2 AsylVfG 1992 handelt es sich um eine Verfahrensbestimmung, die
allein der Vereinfachung und Beschleunigung des Asylverfahrens dient. Wird ihr zuwider die Abschie-
bungsandrohung nicht mit der Entscheidung Uber den Asylantrag verbunden, berihrt dies nicht deren
RechtmaRigkeit. Jedenfalls folgt aus dem zeitlichen Auseinanderfallen beider Entscheidungen keine Rechts-
verletzung des Asylbewerbers, da § 34 Abs. 2 AsylVfG 1992 nicht seinen Interessen zu dienen bestimmt ist."
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2.3 Intendiertes Ermessen

Neben den vom Gesetzgeber vorgegebenen Soll-Vorschriften hat die Rechtsprechung
(des BVerwG) auRerdem die Rechtsfigur des "intendierten Ermessens” erfunden.

231 Begriff

Vorschriften, die das Ermessen intendieren, &hneln den Soll-Vorschriften. Wie normale
Ermessensnormen erméachtigen sie die Verwaltung zu einer Ermessensentscheidung. An-
ders als diese geben sie aber gleichzeitig ausdriicklich oder zumindest nach Sinn und
Zweck hinreichend deutlich zu erkennen, dass die Entscheidung im Regelfall in einem be-
stimmten Sinne erfolgen soll, d.h. sie geben fir den Regelfall eine Rechtsfolge vor ("inten-
dierte Entscheidung”). Dann soll auch eine besondere Begrindung nicht geboten sein.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 15:

BVerwG, Urteil vom 16.06.1997, - 3 C 22/96 -, BVerwGE 105, 55:

LS: "Wird der mit der Gewahrung von Subventionen verfolgte Zweck verfehlt und steht der Widerruf der Be-
willigung im behdérdlichen Ermessen, so ist im Regelfall nur die Entscheidung f G r den Widerruf ermes-
sensfehlerfrei. In Fallen dieser Art bedarf es einer Darlegung der Ermessenserwagungen nur bei Vorliegen
atypischer Gegebenheiten; liegen solche vor, so kann die Behdrde ihre Ermessensentscheidung auch noch
im Verwaltungsstreitverfahren entsprechend ergénzen."

Aus den Grinden: "Ist eine ermessenseinrdumende Vorschrift dahin auszulegen, daf3 sie fur den Regelfall
von einer Ermessensausiibung in einem bestimmten Sinne ausgeht, so missen besondere Griinde vorlie-
gen, um eine gegenteilige Entscheidung zu rechtfertigen. Liegt ein vom Regelfall abweichender Sachverhalt
nicht vor, versteht sich das Ergebnis der Abwégung von selbst. Versteht sich aber das Ergebnis von selbst,
so bedarf es insoweit nach § 39 Abs. 1 Satz 3 VwWVfG auch keiner das Selbstversténdliche darstellenden
Begriindung (vgl. Urteile vom 5. Juli 1985 - BVerwG 8 C 22.83 - BVerwGE 72, 1 <6> = Buchholz 454.32 § 5
Nr. 1, und vom 25. September 1992 - BVerwG 8 C 68 und 70.90 - BVerwGE 91, 82 <90> = Buchholz 454.71
§ 3 Nr. 6, sowie Kopp, VWVIG, 6. Auflage § 39 Rn. 46 ff.).

Als eine ermessenslenkende Norm in diesem Sinne hat der Senat in der Vergangenheit z.B. § 48 Abs. 2
Satz 1 VwVfG angesehen, wonach Verwaltungsakte bei Vorliegen bestimmter, in der Person des von ihnen
Begunstigten liegender Umstande "in der Regel mit Wirkung fur die Vergangenheit" zurtickzunehmen sind
(Urteil vom 23. Mai 1996 - BVerwG 3 C 13.94 -). Nur dann, wenn der Behodrde auRergewdhnliche Umstande
des Falles bekannt geworden oder erkennbar sind, die eine andere Entscheidung mdglich erscheinen las-
sen, liegt ein rechtsfehlerhafter Gebrauch des Ermessens vor, wenn diese Umstande von der Behdrde nicht
erwogen worden sind (BVerwG, Urteil vom 23. Mai 1996 - BVerwG 3 C 13.94 -).

Die Annahme von intendiertem Ermessen hat zur Folge, dass die Ermessensbetatigung in
die vorgegebene Richtung materiell rechtmalig ist und eine unterbliebene Darstellung der
Ermessenserwégungen in der Begriindung (vgl. dazu 8 39 1 S. 2 LVwWVIG) keinen formel-
len Fehler darstellt. Sie macht eine nachvollziehbare Ermessensentscheidung durch die
Behorde nach der Rechtsprechung entbehrlich, soweit sie deutlich macht, dass sie der
Intention folgt und kein Anhaltspunkt flir einen atypischen Fall vorliegt.
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2.3.2 Kritik

Die Rechtsfigur des intendierten Ermessens ist sehr umstritten. Die in der Rechtsprechung
entschiedenen Falle stellen stets solche Beispiele dar, in denen die Intention des Gesetz-
gebers gerade nicht ausdrtcklich geregelt ist, sondern den Rechtsvorschriften nach Sinn
und Zweck entnommen werden muss. So greift die Bezugnahme auf die Regelvermutung
in 8 48 Abs. 2 S. 4 VWVIG zu kurz, well hier das Auswahl-, nicht aber das Entschliel3ungs-
ermessen intendiert wird (,in der Regel mit Wirkung fur die Vergangenheit®).

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 16:

VG Potsdam, Urteil vom 27.09.2005, - 3 K 3396/01 -, <Juris>:

“Im Rahmen des LVwVG BB § 48 besteht generell kein intendiertes Ermessen. Eine Auslegung des VwWVfG
BB § 48 Abs 2 dahingehend, dass in allen Fallen, in denen das Vertrauen nicht nach VwVfG BB § 48 Abs 2
S 2 in der Regel schutzwiirdig ist, das Ermessen zu Gunsten des Widerrufs auszuliben ist, verbietet sich aus
systematischen Griinden. Anderenfalls hatte es der explizierten Regelung in VwV{G BB § 48 Abs 2 S 4 fur
die abschlieRend in Satz 3 aufgefuhrten Fallgruppen nicht bedurft.

(Allerdings bezieht sich die Regelvermutung in Abs. 2 S. 4 nur auf die zeitliche Dimension
der Rucknahmet!)

Haufig entsteht der Eindruck, die Gerichte wollten eine Behdrdenentscheidung “retten”.
Die Rechtsfigur erleichtert der Verwaltung das Schludern und erschwert den Gerichten die
Kontrolle. Ein echter Bedarf fur das Instrument ist sonst nicht ersichtlich. In Fallen, in de-
nen der Gesetzgeber das Ermessen nicht ausdricklich intendiert und auch keine Soll-
Vorschrift erlasst, kann die Verwaltung auch eine Ermessensentscheidung im Einzelfall
treffen und sie nachvollziehbar begriinden.

2.3.3 Beispiele

1) Falle, in denen die Rechtsprechung ein intendiertes Ermessen bejaht hat:

® Entlassung eines Beamten auf Probe:
= BVerwG, Urteil vom 12.10.1989, - 2 C 22/87 -, BVerwGE 82, 356:

"Die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagte habe ihr Ermessen ausgelbt, ohne aufgrund eigener
Wirdigung des Sachverhalts die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 31 Abs. 1 Nr. 1 BBG festgestellt
zu haben, trifft nach dem Inhalt der angefochtenen Bescheide, zu deren Auslegung auch das Revisionsge-
richt befugt ist (vgl. u.a. BVerwGE 60, 223 <228 f.>; 67, 222 <234> sowie Urteil vom 24. November 1988 -
BVerwG 2 C 23.87 - <Buchholz 237.6 § 29 Nr. 1> mit weiteren Nachweisen), nicht zu. Der Beklagte hat
vielmehr eigensténdig, vor allem im Widerspruchsbescheid - unabhangig von den Ausfiihrungen der Unter-
suchungsbeamtin - die Voraussetzungen des § 31 Abs. 1 Nr. 1 BBG geprift und angenommen. In dem an
die Erfullung der tatbestandlichen Voraussetzungen anknupfenden Ausspruch der Entlassung liegt in aller
Regel - ohne dal} dies ausdrucklicher Darlegung bedarf - kein fehlerhafter Ermessensgebrauch (vgl. BVer-
WGE 66, 19 <25> mit weiteren Nachweisen; Urteil vom 28. April 1983 - BVerwG 2 C 89.81 - <Buchholz
237.6 8 39 Nr. 1>). Im Hinblick hierauf ist nicht zu beanstanden, dal3 sich die Beklagte im Widerspruchsbe-
scheid auf den Hinweis beschrankt hat, dal? zu einer anderweitigen Ermessensausiibung bei dem vorliegen-
den Sachverhalt kein Anlal3 bestehe."

Kritik: Firsorgepflicht des Dienstherren?
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® \Widerruf einer Zustimmung (zur Verpflichtung) zur Mitarbeit im Wachdienst
=> BVerwG, Urteil vom 29.06.1990, - 8 C 69/88 -, D6V 1991, 76

® Ricknahme eines rechtswidrigen Musterungsbescheids bzw. Widerruf eines rechtma-
Bigen Ausmusterungsbescheids
= BVerwG, Urteil vom 25.09.1987, - 8 C 61/85 -, <Juris> Aus Grunden der Wehrgerechtigkeit:

"Das gewichtige offentliche Interesse an der Aufrechterhaltung des Vertrauens der Staatsbirger in die Inte-
gritat der Wehrverwaltung gebietet, dall Ausmusterungsentscheidungen - vom Vorliegen auergewdhnlicher
Umstande abgesehen - zuriickgenommen bzw. widerrufen werden, wenn sich ihre urspriingliche Unrichtig-
keit herausstellt oder der zunéchst zu Recht ausgemusterte Wehrpflichtige nachtréglich wehrdienstfahig ge-
worden ist. Mit Rucksicht darauf ist das Ermessen der Behorde sowohl in Richtung auf einen Widerruf als
auch in Richtung auf eine Rucknahme intendiert und auch eine (ausdrickliche) Begriindung der insoweit
getroffenen Entscheidung nicht erforderlich (vgl. zum intendierten Ermessen: Urteile vom 5. Juli 1985 -
BVerwG 8 C 22.83 - Buchholz 454.32 § 5 WoBindG 1974 Nr. 1 S. 1 <6 f> und vom 1. Oktober 1986 -
BVerwG 8 C 29.84 - Buchholz 454.32 § 5 WoBindG 1974 Nr. 2 S. 8 <14>)."

® Verweigerung von Wohngeldberechtigungsscheinen
= BVerwG, Urteile vom 05.07.1985, - 8 C 22.83 -, BVerwGE 72, 1 (LS und Rz. 14):

"1. Die behordliche Entscheidung, eine Ausnahme-Wohnberechtigungsbescheinigung fiir eine nichteheliche
Lebensgemeinschaft zu versagen, ist nach den fiir (sogenannte einheitliche) Ermessensentscheidungen
geltenden Grundsétzen gerichtlich nachzuprifen.

2. Die Behdrde genuigt bei der Versagung einer solchen Bescheinigung ihrer Begrindungspflicht in der Re-
gel bereits mit dem Hinweis, es fehle bei der gegebenen Sachlage an der fir die Erteilung erforderlichen
besonderen Harte.

(Grunde)...8 5 Abs. 1 Satz 2 Buchst. ¢ WoBIindG erméchtigt die zustandige Stelle nicht, bei ihrer Ermessen-
sentscheidung zwischen der Erteilung und der Nichterteilung einer Ausnahme- Wohnberechtigungsbeschei-
nigung "frei" zu wahlen und das "Fur und Wider" ohne gesetzliche Intention abzuwagen. Die Ermessenser-
machtigung soll es vielmehr der zustandigen Stelle lediglich erméglichen, von einer nach der grundsatzli-
chen Zielsetzung des Gesetzes an sich gebotenen Versagung der Wohnberechtigungsbescheinigung aus-
nahmsweise dann abzusehen, wenn sie dies aufgrund bestimmter besonderer Umstande des Einzelfalles
unter Berlcksichtigung der Wohnungsmarktlage zur Vermeidung einer ungewoéhnlichen Harte fiir angemes-
sen halt."

=>» vgl. auch Urteil vom 01.10.1986, - 8 C 22.83 -, DVBI. 1987, 241

® Widerruf von Ermessensentscheidungen wegen Zweckverfehlung im Subventionsrecht
= BVerwG, Urteil vom 16.06.1997, - 3 C 22/96 -, BVerwGE 105, 55 (LS):

"1. Den haushaltsrechtlichen Grundsatzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit kommt beim Widerruf ei-
ner Subventionsbewilligung wegen Zweckverfehlung eine ermessenslenkende Bedeutung zu.

2. Wird der mit der Gewéahrung von Subventionen verfolgte Zweck verfehlt und steht der Widerruf der Bewil-
ligung im behérdlichen Ermessen, so ist im Regelfall nur die Entscheidung f U r den Widerruf ermessens-
fehlerfrei. In Fallen dieser Art bedarf es einer Darlegung der Ermessenserwagungen nur bei Vorliegen atypi-
scher Gegebenheiten; liegen solche vor, so kann die Behorde ihre Ermessensentscheidung auch noch im
Verwaltungsstreitverfahren entsprechend erganzen."

® Auswahl zwischen mehreren Gebuhrenschuldnern
= OVG Hamburg, Urteil vom 04.05.2001, - 1 Bf 388/98 -, NordOR 2001, 306:

"2. Geht eine ermessenseinrdumende Vorschrift davon aus, dass das Ermessen im Regelfall in einem be-
stimmten Sinne auszulben ist und liegt eine vom Regelfall abweichende Gestaltung nicht vor, so versteht
sich das Ergebnis der Abwégung von selbst und bedarf es nach VwVfG HA § 39 Abs 1 keiner das Selbst-
verstéandliche darstellenden Begriindung. Entsprechendes gilt fur die Ausiibung des Ermessens erst recht,
wenn im Einzelfall die Umstande so liegen, dass sich eine Entscheidung, die von dem im Gesetz fur den
Regelfall gewollten Ergebnis abweicht, als sachwidrig darstellen wirde und deshalb kein Raum fiur eine ab-
weichende Ermessensentscheidung ist."
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® Ordnungsrechtliche Beseitigungsanordnung

= OVG Berlin, Urteil vom 04.09.2001, - 2 B 12.98 -, NuR 2002, 365 schon bei formeller lllegalitat einer
Steganlage:

"3. Die Erméchtigung zum Erlaf3 einer Beseitigungsanordnung raumt der Behérde ein intendiertes Ermessen
ein, das schon bei formeller lllegalitat in aller Regel ein Einschreiten fordert und rechtfertigt.”

2) Falle, in denen die Annahme von intendiertem Ermessen abgelehnt wurde:

® Ricknahme einer unbefristeten Aufenthaltserlaubnis
= BVerwG, Urteil vom 05.09.2006, - 1 C 20/05 -, D8V 2007, 255:

"Die Rechtsgrundlage fur die angefochtene Ricknahme der unbefristeten Aufenthaltserlaubnis bildet § 48
Abs. 1 Satz 1 VwVIG (vgl. § 1 Abs. 1 BInVwVfG). Danach kann ein rechtswidriger Verwaltungsakt, auch
nachdem er unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise mit Wirkung fur die Zukunft oder die Vergan-
genheit zurickgenommen werden (zur Anwendbarkeit von § 48 VwV{G im Auslanderrecht vgl. Urteil vom 23.
Mai 1995 - BVerwG 1 C 3.94 - BVerwGE 98, 298 <304 ff.>). Die Tatbestandsvoraussetzungen des 8§ 48 Abs.
1 Satz 1 VwVIG sind zwar gegeben (a). Die Riicknahmeentscheidung ist aber mangels Ermessensausiibung
rechtswidrig"

® Riickibertragung des Rechtsstreits vom Einzelrichter auf die Kammer nach § 6 Il
VwGO
= BVerwG, Urteil vom 29.07.2004, - 5 C 65/03 -, <Juris>

"3. § 6 Abs. 3 Satz 1 VwGO verpflichtet den Einzelrichter nicht zur Ruckibertragung, sondern rdumt ihm,
anders als § 6 Abs. 1 Satz 1 VwWGO fir die Ubertragung selbst (soll tibertragen), ein nicht intendiertes Er-
messen (kann zurtick Ubertragen) ein."

@ Ablehnung der Sozialleistung wegen mangelnder Mitwirkung gem. § 60 SGB | nach §
66 SGB |

= VG Bayreuth, Urteil vom 09.12.2002, - B 3 K 01.389 -, <Juris>, Rz 30 + 33

"Der Senat hat schon im Beschluf3 vom 16. August 1999 (a.a.O.) Bedenken gedulert, bei § 60 Abs. 1 SGB |
generell von einem intendierten Ermessen zu sprechen, denn die Behorde wird sich in vielen Fallen Gedan-
ken machen missen, ob unter Berticksichtigung des Grundsatzes der VerhaltnisméaRigkeit und der besonde-
ren Umstande des Einzelfalles die Leistung nach § 66 SGB | oder aber wegen Nichterweislichkeit an-
spruchsbegriindender Taschen nach den Grundsatzen der materiellen Beweislast versagt werden soll. Wie
der Senat in seinem Beschluf3 vom 1. Juli 1998 (FEVS 49, 107 = BayVBI. 1998, 662) ausfiihrlich dargelegt
hat, ist der Unterschied zwischen den beiden Arten von Leistungsversagung fir das Bestehen und den Um-
fang des Sozialleistungsanspruchs von entscheidender Bedeutung.”

® Rickforderung von Leistungen fir die Vergangenheit (soweit nicht von der Aus-
schlussfrist erfasst) nach 8§ 45 SGB X
= LSG RP, Urteil vom 11.09.2002, - L 6 RJ 2/02 -, <Juris>, zu § 45 SGB | (Verjahrung), LS 2 und Rz 20

LS: "§ 45 SGB 1 enthélt kein intendiertes Ermessen in dem Sinne, dass Leistungen fir die Vergangenheit iS
einer Ausschlussfrist generell auf die nicht von der Verjahrung erfassten vier Jahre vor dem Jahr ihrer Gel-
tendmachung zu beschranken sind.

...Der 8§ 45 SGB | enthalt kein sogen. intendiertes Ermessen. Dieser Vorschrift ist kein allgemeiner Rechts-
grundsatz zu entnehmen, dass Leistungen fur die Vergangenheit im Sinne einer Ausschlussfrist generell auf
die nicht von der Verjahrung erfassten vier Jahre vor dem Jahr der Geltendmachung beschréankt sind (BSG,
Urteil vom 22.10.1996 -- 13 RJ 17/96). Ermessen ist auch nicht nur dann auszuiiben, sofern eine grobe Un-
billigkeit vorlage oder die Einrede zu besonderen Harten fiihren wirde."
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2.4 Ermessen in Sonderfallen

241 Storerauswabhl

Neben dem typischen Rechtsfolgeermessen ist im Rahmen des Polizeirechts die Ermes-
sensentscheidung bei der sog. Stérerauswahl von grof3er Bedeutung:

Sind mehrere Personen fir einen Gefahrenzustand verantwortlich (z.B. der Eigentumer
eines durch einen Olunfall betroffenen Grundstiicks als Zustandsstérer nach § 7 PolG, der
Fahrer des Tanklastzugs als Verhaltensstérer nach § 6 PolG), kann die Polizeibehorde
entweder gegen den einen oder gegen den anderen oder auch gegen beide vorgehen, um
die Gefahr oder Storung zu beseitigen. Stehen mehrere Stérer zur Verfigung, so ist die
Auswahl des Storers eine Ermessensentscheidung.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 17:

allgemein zur Stérerauswahl: Bayer. VGH, Beschluss vom 24.07.2015, - 9 ZB 14.1291 - mwN, <juris>

Aus den Griinden: ...Stehen jedoch mehrere Storer zur Auswahl, ist in jedem Fall eine Auswahlentscheidung
nach pflichtgemaRem Ermessen zu treffen

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 18:

VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 15.11.2007, - 1 S 1471/07 -, VBIBW 2008, 137 zur Auswahl des Er-
stattungspflichtigen unter mehreren Bestattungspflichtigen gemaf § 31 Abs. 2 BestattG Bad.-W Urtt.

Leitsatz: ,.Sind mehrere Angehdrige gleichrangig bestattungspflichtig, ist die Bestattungsbehorde nicht ver-
pflichtet, alle Bestattungspflichtigen anteilig zur Kostenerstattung nach § 31 Abs. 2 BestattG (BestattG BW)
heranzuziehen. Sie kann im Rahmen ihres Ermessens die Kosten nur von einem Bestattungspflichtigen for-
dern und diesen darauf verweisen, einen Ausgleichsanspruch gegen die ubrigen Pflichtigen geltend zu ma-
chen.”

2.4.2 Verfahrensermessen

AuBBerdem hat die Behotrde vielfach formelle bzw. verfahrensrechtliche Ermes-
sensentscheidungen zu treffen. Ihr ist namlich durch 8§ 10 S. 2 LVwWVIG aufgegeben, das
Verwaltungsverfahren einfach und zweckmalfiig durchzufiihren. Das beinhaltet es oft, dass
Uber die Ausgestaltung des Verfahrens (vgl. z.B. 88 22 S. 1, 23 1l S. 2,241 S. 2 usw.
LVWVTG) bzw. tUber die Gewdahrleistung von Verfahrensrechten (vgl. z.B. 88 28 Il , 29 Il ,
39 Il LVwWVIG usw.) nach pflichtgemalRem Ermessen zu entscheiden ist.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 19:

VG Freiburg (Breisgau), Beschluss vom 27. Oktober 2014 — NC 6 K 2180/14 —, Juris; Verwaltungsverfahren,
Verfahrensermessen, Ausschlussfrist, Ausschluss von Faxantragen

Aus den Griinden: ,Im Rahmen der genannten Ermachtigungsgrundlagen kann - wie auch der in § 10 S. 2
LVWVIG enthaltene Rechtsgedanke zeigt - die Antragsgegnerin Formerfordernisse aufstellen, die der einfa-
chen, zweckmaRigen und ziigigen Durchfiihrung des Verwaltungsverfahrens dienen, aber weder zu einer
unverhaltnismaRigen Belastung noch willkiirlichen Schlechterstellung des betreffenden Antragstellers fiihren
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dirfen (siehe zu diesen Grenzen eines Verfahrensermessens Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.O., Rdnrn. 17, 18
und 20 - 27 zu 8 10 VwVIG). Auch eine unzumutbare Zugangserschwerung darf mit dem Formerfordernis
nicht verbunden sein.”

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 20:

VG Ansbach, Beschluss vom 21.03.2001 - AN 9 K 00.01250 -, <Juris>, Rz 10 (zur Zulassigkeit einer Unta-
tigkeitsklage nach § 75 VwGO):

"...War demnach durch das Schreiben vom 12. Marz 2000 keine sofortige Erteilung der Baugenehmigung
nach Vorlage der (damals) angeforderten Grunddienstbarkeit zugesagt, so konnte auch in der gleichzeitig
erfolgten Zurtickstellung der weiteren sachlichen Prifung der eingereichten Planunterlagen bis zur Vorlage
der Grunddienstbarkeit in der modifizierten Fassung keine verzdgerliche Sachbehandlung des Baugenehmi-
gungsantrages gesehen werden, die eine Untéatigkeitsklage nach § 75 Abs. 1 VwGO rechtfertigen kdnnte. Es
liegt im Verfahrensermessen der Bauaufsichtsbehérden, wegen fehlendem Sachbescheidungs-interesse die
abschlieBende Prufung und Entscheidung eines vorliegenden Baugenehmi-gungsantrages so lange zurtick-
zustellen, bis etwaige zivilrechtliche Hindernisse, zu deren Beseitigung nur der Bauherr in der Lage ist, aus-
gerdumt sind.”

=>» vgl. auch Kopp/Ramsauer, VWVIG, Kommentar, 9 A., Rz. 7 zu § 10

Wichtige weitere Féalle von Verfahrensermessen:
* Rucknahme und Widerruf von Verwaltungsakten, vgl. 88§ 48, 49 LVwWVfG

» Entscheidung der Widerspruchsbehérde, ob sie einen verfristeten Widerspruch den-
noch sachlich bescheiden méchte

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 21:

BVerwG, Urteil vom 16.01.1964, - VIII 72.62 -, DVBI. 1965, 89 = Buchholz 310 § 79 VWGO Nr. 2:

"Die Versaumung der Einspruchsfrist fihrt nicht zur "Unzulassigkeit" des Einspruchs im prozessrechtlichen
Sinne, sie bewirkt nur, dass die Behdrde nicht mehr gehalten ist, die RechtmaRigkeit des Verwaltungsaktes
oder des Ablehnungsbescheides nachzuprifen, und dass auch eine Uber die Feststellung der Bestandskraft
des angefochtenen Verwaltungsaktes hinausgehende gerichtliche Sachpriifung nicht mehr mdéglich ist, wenn
die Behorde eine solche Priifung zu Recht verweigert hat. Die Sachherrschaft der Behdrde wird durch die
Versaumung der Einspruchsfrist dagegen nicht berthrt... Es steht deshalb im freien Ermessen der Behorde,
Uber den verspatet eingelegten Einspruch sachlich zu entscheiden.”

= vgl. dazu auch BVerwG, Urteile vom 18.12.1959, - VII C 95.57 -, NJW 1960, 883 und - unter Bezugnah-
me auf das Urteil vom 22.02.1962, - V B 42.62 -; Urteil vom 27.02.1963, - V C 105.61 -, <Juris>; VGH Bad.-
Wartt., Urteile vom 31.08.1979, - V 3404/78 -; vom 21.10.1992, - 6 S 1335/92 -, jeweils in <Juris>.
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2.5 Abgrenzung von Ermessen zu unbestimmten Rechtsbe griffen

Gesetze bedienen sich der Sprache. Die gesetzlichen Formulierungen benutzen Worte
und Begriffe. Deshalb kann man bei den von den Gesetzen gebrauchten Worten oder Be-
griffen auch von Rechtsbegriffen sprechen.

25.1 Rechtsbegriffe

Rechtsbegriffe sind Woarter, deren sich der Gesetzgeber zur Formulierung der Gesetzes-
texte bedient, und zwar sowohl im gesetzlichen Tatbestand, als auch auf der Rechtsfolge-
seite

* Begriffe wie "Eigentum”, "Uniform", "Pflanze", "Sache", "Landschaftsbild"

» oder die ermessensbegrindenden Begriffe wie "kann", "ist befugt”, "darf", "erforderli-
che Anordnungen” oder auf der Rechtsfolgeseite Begriffe wie "notwendige MalRnahmen",
"erforderliche Anordnungen”, "Genehmigung"

25.2 Bestimmte, unbestimmte Rechtsbegriffe

Lassen sich Sinn und Bedeutung eines Rechtsbegriffs vom Wort her eindeutig verstehen
und einer einzigen inhaltlichen Bestimmung zuordnen, ist der Rechtsbegriff bestimmt:

* "Pflanze", "Uniform", "Sonntag", "Windstarke 7" oder die Legaldefinitionen wie in § 2
LBO.

Da die Gesetze abstrakte und generelle Regelungen enthalten, missen sie haufig auch
abstrakt formuliert werden. Vielfach will der Gesetzgeber durch allgemeine Formulierun-
gen Entwicklungen ermoglichen und starre Gesetze verhindern.

« Regeln der Technik 8§ 311l LBO

- Verunstaltung 8§ 3511l 1 Nr. 5 BauGB

« Zuverlassigkeit § 8 WaffG, § 57 GewO, § 4 | Nr. 1 GastG
- Offentliche Sicherheit und Ordnung 8 1 PolG, 8 4 I Nr. 2 GastG

- erforderliche Fachkunde 8§ 8 Il WaffG
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Dennoch kann auch hier der verwendete Begriff - im Rahmen des Gesetzeszusammen-
hangs - objektivimmer nur eine Bedeutung haben (auch wenn er im WaffG anderes bein-
haltet als im GastG). Der Begriff ist insoweit unbestimmt und muss durch Auslegung er-
mittelt werden. Dabei besteht kein Ermessen, sondern es kann nur eine zu ermittelnde In-
haltsbestimmung die richtige sein.

Die Auslegung von unbestimmten Rechtsbegriffen unterliegt uneingeschrankt der gericht-
lichen Kontrolle (Art. 19 IV GG). Andernfalls hatten Gesetze ganz unterschiedliche Rege-
lungsinhalte, je nachdem, wer sie gerade anwendet.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 22:

allgemein: BVerwG, Urteil vom 22.09.2005, - 1 WB 4/05 -, DVBI. 06, 574 = <Juris> Rz. 22-23:

Soweit Schlussfolgerungen aus einem unbestimmten Rechtsbegriff zu ziehen sind, unterliegen die Bestim-
mung des Sinngehalts, die Feststellung der Tatsachengrundlage und die Anwendung des unbestimmten
Rechtsbegriffs auf die im Einzelfall festgestellten Tatsachen der uneingeschrankten gerichtlichen Nachpri-
fung (Urteil vom 1. Marz 1990 - BVerwG 3 C 50.86 - <NVwZ 1991, 568 <569>> m.w.N.). Dies ist zugleich
auch Ausdruck der verfassungsrechtlichen Grundentscheidung in Art. 19 Abs. 4 GG, wonach die Gewahrlei-
stung effektiven Rechtsschutzes ("Rechtsweg") die vollstandige Nachprifung eines Aktes der 6ffentlichen
Gewalt in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht umfasst (BVerfG, Beschluss vom 17. April 1991 - 1 BvR
419/81 und 213/83 - <BVerfGE 84, 34 <49 f.>>).

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 23:
BVerwG, Urteil vom 20.11.2008, - 3 C 25/07 -, D6V 2009, 377 = <Juris>, Rz 17:

Der Gesetzesvorbehalt in Art. 12 Abs. 1 GG verpflichtet den Gesetzgeber nicht, den unbestimmten Rechts-
begriff der Gleichwertigkeit einer anderweitigen Ausbildung oder Berufserfahrung néher zu konkretisieren. Er
kann die Konkretisierung dem Gesetzesvollzug und der Kontrolle durch die Verwaltungsgerichte tberlassen
(vgl. zu solchen Konstellationen mwN). Der Gesetzgeber ist auf der anderen Seite nicht gehindert, eine Kon-
kretisierung selbst vorzunehmen oder den Verordnungsgeber dazu zu ermachtigen und die Exekutive auf
diese Weise zu binden. In einem solchen Fall ist kein Raum firr eine Verwaltungspraxis, die Uber abschlie-
Rende Regelungen des Gesetzes oder der Verordnung hinausgeht.

253 Abgrenzungskriterien

Ob es sich um einen gerichtlich voll Uberprifbaren unbestimmten Rechtsbegriff handelt
oder ob der Behérde Ermessen oder ein Beurteilungsspielraum eingerdumt wird, muss
durch Auslegung ermittelt werden.

Allgemeine Kriterien zur Abgrenzung sind

* Sinn und Zweck der Vorschrift unter Berlicksichtigung der Natur der Sache

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 24:
BVerfG, Urteil vom 16.12.1992, - 1 BvVR 167/87 -, NVwZ 1993, 670 (Privatschulgenehmigung)

"Die Verweigerung der Genehmigung mangels besonderen padagogischen Interesses unterliegt nach Art.
19 Abs. 4 GG der verwaltungsgerichtlichen Uberpriifung. Diese kann jedoch nicht weiter reichen als die
materiellrechtliche Bindung der Unterrichtsverwaltung. Der liickenlose Rechtsschutz, den Art. 19 Abs. 4 GG
gewabhrt, schliel3t daher normativ eréffnete Gestaltungs-, Ermessens- und Beurteilungsspielraume der Ver-
waltung nicht von vorneherein aus (mwN). An ihnen findet die gerichtliche Kontrolle behérdlicher Entschei-
dungen ihre Grenze. Eine solche Grenze ergibt sich insofern aus Art. 7 Abs. 5 GG selbst, als er die Geneh-
migung einer privaten Volksschule von der Anerkennung eines besonderen padagogischen Interesses durch
die Unterrichtsverwaltung abhéngig macht. Diese Eingrenzung betrifft allerdings nicht die Bedeutung des
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Begriffs "besonderes padagogisches Interesse". Seine Auslegung durch die Unterrichtsverwaltung ist ge-
richtlich in vollem Umfang nachprifbar. Die Eingrenzung kann sich vielmehr nur auf die Bewertung eines
padagogischen Konzepts im konkreten Fall und die Abwagung mit dem Vorrang der 6ffentlichen Volksschule
beziehen. Insoweit ware es mit Art. 7 Abs. 5 GG nicht vereinbar, wenn die Gerichte ihre Auffassung an die
Stelle der behordlichen setzten. Einen weitergehenden Freiraum gewahrt Art. 7 Abs. 5 GG der Unterrichts-
verwaltung nicht.

» die Rechtsprechung

* bestehende Verfahrensvorschriften

=>» vgl. dazu im Anhang V Nr. 25:

BVerwG, Urteil vom 19.10.1971, - GmS-OBG, - 3/70 -, aaO = BVerwGE 39, 364 - Abgrenzung von unbe-
stimmten Rechtsbegriffen zu Ermessen; hier: Begriff der Billigkeit nach § 131 Abs. 1 S. 1 AO

e der Wortlaut (aber nur in Verbindung mit anderen Kriterien)
= vgl. dazu im Anhang V Nr. 26:
OVG Minster, Urteil vom 18.08.1978, - V A 1438/78 -, D6V 1979, 411

" Bei der Entscheidung tber die Frage, ob ein Bedurfnis iSd SchulVwG NW § 8 Abs 5 fiir eine schulorgani-
satorische MafRnahme besteht, ist weder dem Schultrager noch der Schulaufsichtsbehérde ein Beurteilungs-
spielraum eingeraumt.”

Bei Zweifeln ist von der vollen gerichtlichen Uberpriifbarkeit auszugehen, insbesondere,
wenn Grundrechte berthrt werden.

2.6 Abgrenzung des Ermessens von Beurteilungsspielra umen

2.6.1 Begriff

Beurteilungsspielrdume erméchtigen die Behorde (auf der Tatbestandsseite) dazu, einen
bestimmten Sachverhalt zu bewerten und zu beurteilen. Der Gesetzgeber Ubertragt die
Befugnis zur Bewertung und Beurteilung auf die Behtrde mit der Mal3gabe, dass die dar-
auf fuBende Entscheidung grundsatzlich verbindlich sein soll und nur sehr eingeschréankt
einer gerichtlichen Kontrolle unterliegt (Letztentscheidungskompetenz der Verwaltung).

=>» vgl. dazu im Anhang V Nr. 27:

BVerwG, Urteil vom 25.06.1981 - 3 C 35/80 -, BVerwGE 62, 336, LS und Rz 31 - Wehrpflichtrecht, Erforder-
lichkeit von Sonderbeurteilungen, unbestimmte Rechtsbegriffe, Beurteilungsspielraum

Charakteristisch sind Prifungsentscheidungen, die als "Akte wertender Erkenntnis" letzt-
lich inhaltlich keiner gerichtlichen Kontrolle unterliegen kénnen.

= vgl. im Anhang V Nr. 28:

zur Kontrolldichte bei Prifungsentscheidungen BVerwG, Urteil vom 20.09.1984, - 7 C 57/83 -, BVerwGE 70,
143

Der gerichtlichen Uberpriifung entzogen ist das personlichkeitsgepragte Werturteil iiber die Priifungslei-
stung. Die Grenzen der Beurteilungserméachtigung sind deshalb dort zu ziehen, wo ein solches Werturteil
(noch) nicht zu fallen ist. Die Beurteilung einer Prifungsleistung ist zwar nicht nur, aber doch auch ein Sub-
sumtionsvorgang. Wie bei jeder Rechtsanwendung muf3 sich auch hier der Prifer zunachst Klarheit Gber
den Inhalt der anzuwendenden Rechtsnormen, z.B. der Notendefinitionen oder der Bestimmungen Uber die
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Prufungsanforderungen, verschaffen. Er muf3 sodann den zu subsumierenden Sachverhalt, also die Pri-
fungsleistung, ermitteln und zur Kenntnis nehmen. Das setzt voraus, dal3 er sich - méglicherweise unter In-
anspruchnahme einer etwa gegebenen Beurteilungserméachtigung - darlber klar ist, was als Prifungslei-
stung tberhaupt g e fo r d e r t wird, denn beurteilen soll er, inwieweit die geforderte Leistung den Anforde-
rungen entspricht. Erst im Anschluf3 an diese Kenntnisnahme des Sachverhalts setzt der Vorgang der
héchstpersdnlichen Bewertung, also des Abschatzens und Beurteilens der Prifungsleistung ein. Fur die vor-
angehenden Schritte der Rechtsauslegung und der Sachverhaltsermittiung gelten deshalb keine prifungs-
rechtlichen Besonderheiten: Ob der Priufer die anzuwendenden prifungsrechtlichen Vorschriften richtig aus-
gelegt und den Sachverhalt - die geforderte Prufungsleistung - zur Kenntnis genommen hat, ist der vollen
gerichtlichen Nachprifung zuganglich. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts auf Seite 20 des Urteilsab-
drucks, wonach die inhaltliche Richtigkeit von Randbemerkungen des Prifers und der von ihm insoweit ver-
tretenen Ansicht in seinen Beurteilungsspielraum fallen, trifft auf die hier in Frage stehenden Randbemer-
kungen nicht zu.

2.6.2 Feststellung von Beurteilungsspielrdumen

Die Feststellung von Beurteilungsspielraumen erfolgt ebenfalls durch Auslegung von
Rechtsnormen. Die Auslegungskriterien sind dieselben wie bei der Feststellung von unbe-
stimmten Rechtsbegriffen. Voraussetzung ist die Feststellung, dass der Gesetzgeber die
Letztentscheidungskompetenz auf die Verwaltung tbertragen hat.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 27, s.o.

allgemein: BVerwG, Urteil vom 22.09.2005, - 1 WB 4/05 -, DVBI. 06, 574 = <Juris> aa0. Rz. 22-23:

Nur ausnahmsweise ist es im Hinblick auf diese verfassungsrechtlichen Normen zu rechtfertigen, der zu-
standigen Stelle bei der Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffes einen eigenen, gerichtlicher Kon-
trolle nur eingeschrankt zuganglichen Beurteilungsspielraum einzurdumen (mwN). Eine derartige Einschat-
zungsprarogative der zustandigen (Verwaltungs-) Stelle hat die Rechtsprechung bisher anerkannt bei Ent-
scheidungen Uber die personliche Eignung, Fahigkeit und Leistung sowie bei prifungsspezifischen Wertun-
gen (vgl. BVerfG, mwN), bei Entscheidungen, die auf wissenschaftlichen oder spezialisierten Wertungen
beruhen und fir die deshalb der Gesetzgeber in verfassungskonformer Weise die Entscheidung durch ent-
sprechend sachkundige Personen vorsieht, bei Entscheidungen, die der Gesetzgeber von besonderen,
fachkundig zusammengesetzten, Kollegialorganen (zumeist mit Unabhangigkeit und Weisungsfreiheit aus-
gestattet) treffen lasst, bei Entscheidungen, die auf spezifischen Prognosen tatsachlicher oder wertender Art
beruhen oder bei Entscheidungen, bei denen der Gesetzgeber die Letztverantwortung fiir die Ausfillung ei-
nes Rechtsbegriffs wegen einer insoweit bestehenden gréReren Sachkompetenz der Verwaltung oder der
zustandigen Stelle zugeordnet hat (vgl. mwN)".

Anhaltspunkte: Beurteilungserméachtigungen finden sich typischerweise
* bei Planungs-, Prognose- und Risikobeurteilungen, aul3erdem
* im Prifungs- und dienstlichen Beurteilungsrecht

« bei der Ubertragung von Aufgaben an Amtstrager mit besonderer Fachkunde

* im Rahmen der Zustéandigkeit eines weisungsfreien und pluralistisch zusammen ge-
setzten Entscheidungsgremiums mit besonderer Sachkunde

= vgl. BVerwG, Urteil vom 16.12.1971, - | C 31.68 -, BVerwGE 39, 197 : <Juris> (Einschéatzung als Jugend
gefahrdende Schrift durch die Bundesprifstelle fir Jugend gefahrdende Schriften)

= BVerwG, Urteil vom 03.03.1987, - 1 C 16/86-, BVerwGE 77, 75 = <Juris> LS + Rz 23 (Einschatzung von
Schriften als Kunstwerke, die nicht als Jugend gefahrdend gelten, durch die Bundesprifstelle)

= BVerwG, Urteil vom 24.08.2000, - 6 B 23/00 -, DVBI 2001, 375-377 = <Juris>, LS und Rz 10:
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Den Mitgliedstaaten steht bei der Aufnahme der Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung im Sinne der
FFH- Richtlinie (Flora-Fauna-Habitat-Richtlinie) in die nationale Vorschlagsliste ein naturschutzfachlicher
Beurteilungsspielraum zu.

* bei MalRgeblichkeit von personlichen Erfahrungen der Amtstrager
* bei Fehlen von bestimmten Entscheidungsvorgaben

* bei unvertretbaren Bewertungen (die Bewertung kann nicht von einer anderen Person
vorgenommen werden, z.B. Prifungsbeurteilung, dienstliche Beurteilung)

* bei mangelnder Wiederholbarkeit des entscheidungserheblichen Sachverhalts (Ent-
scheidungen Uber mundliche Prifungen)

2.6.3 Wichtige Bereiche mit Beurteilungsspielraumen

1) Eignungs- und Leistungsprifungen

Bei der Bewertung von Prifungsleistungen, soweit es sich um Akte wertender Erkenntnis
handelt. Soweit es um objektiv nachpriifbare Bewertungsgrundlagen geht, besteht aller-
dings kein Spielraum.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 29:

BVerwG, Urteil vom 14.07.1961, - VII C 25.61 -, BVerwGE 12, 359 = <Juris>:

"In seinem Urteil vom 24. April 1959 - BVerwGE 8, 272 - hat der erkennende Senat die rechtliche Uberpriif-
barkeit von Prifungsentscheidungen dahin abgegrenzt, dall der Richter die eigentliche pé&dagogisch-
wissenschaftliche Wertung nur darauf hin prifen kénne, ob der Prifer von falschen Tatsachen ausgegangen
sei, allgemein giltige Bewertungsgrundséatze nicht beachtet habe oder sich von sachfremden Erwagungen
habe leiten lassen. Das padagogisch- wissenschaftliche Urteil dagegen habe der Priifer nach bestem Wis-
sen und Gewissen abzugeben. Dieser Pflicht kann ein Prifer aber nur nachkommen, wenn er sich bei sei-
nem Urteil nur von seinem Wissen und von seinem Gewissen leiten 1a3t. Dal3 der Prifer seine Entscheidung
innerhalb eines "Beurteilungsspielraums" fallt, darf nicht dartiber hinweg tauschen, daf sich der Prifer in-
nerhalb dieses Beurteilungsspielraums immer nur fiir eine bestimmte Wertung als das richtige und ihm ge-
recht erscheinende Werturteil entscheiden kann. Der Priifer kann aber seiner Aufgabe nur gerecht werden
und die fur ihn damit verbundene héchstpersonliche Pflicht nur dann nach bestem Wissen und Gewissen
erfillen, wenn er in seiner Entscheidung frei und unabhangig ist."

2) Beamtenrechtliche Eignungs- und Leistungsbeurteilungen
= vgl. dazu im Anhang V Nr. 30:

allerdings zur unterschiedlichen Kontrolldichte bei Prifungsentscheidungen einerseits und bei dienstlichen
Beurteilungen andererseits BVerwG, Urteil vom 17.07.1998, - 2 B 87/97 -, <Juris> LS:

"1. Dienstliche Beurteilungen sind gerichtlich daraufhin zu Uberprifen, ob ein unrichtiger Sachverhalt zu-
grunde gelegt, ob allgemeingultige WertmaR3stdbe nicht beachtet, ob sachfremde Erwagungen angestellt
oder ob Verfahrensvorschriften verletzt worden sind. Es unterliegt grundsatzlich dem pflichtgemafien Ermes-
sen des Dienstherrn, worauf er im einzelnen sein Gesamturteil stutzt....

2. Die neuere Rechtsprechung zur gerichtlichen Prifungsdichte bei Priifungsentscheidungen ist auf die an-
ders gelagerten Falle der Uberpriifung dienstlicher Beurteilungen nicht zu tbertragen (vgl. u.a. BVerwG, Ur-
teil vom 24. November 1994 - BVerwG 2 C 21/93 - BVerwGE 97, 128-132)."
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Anerkannt sind Beurteilungsspielrdume fur die

» Beurteilung der Eignung eines Bewerbers flr ein bestimmtes Amt
= vgl. dazu im Anhang V Nr. 31:
BVerwG, Urteil vom 27. Mai 1982, - 2 A 1.79 - (Buchholz 232.1 § 33 Nr. 1 = ZBR 1983, 182):

"(Dem Dienstherrn) ist eine verwaltungsgerichtlich nur beschrankt nachprifbare Beurteilungsermachtigung
fur die Frage eingerdumt, ob und ggf. in welchem Mal3e ein Beamter die Gber die Anforderungen der bishe-
rigen Laufbahn wesentlich hinausgehende Eignung fir den Aufstieg besitzt bzw. erwarten laf3t, ferner eine
weitere Ermessenserméachtigung hinsichtlich der Frage, wieviele und welche der als geeignet erscheinenden
Beamten zum Aufstieg zugelassen werden (vgl. Urteil des Senats vom 2. Juli 1981 - BVerwG 2 C 22.80 -
<DOD 1982, 26>). Der Beamte kann andererseits beanspruchen, daR (iber seine vorgeschlagene oder be-
antragte Zulassung zum Aufstiegsverfahren ohne Rechtsfehler entschieden wird (vgl. auch BVerwGE 19,
252 <255>) und von praktizierten ermessensbindenden Richtlinien nicht zu seinem Nachteil grundlos abge-
wichen wird (vgl. BVerwGE 15, 190 <196>; 19, 49 <55>; 31, 212 f.). Die verwaltungsgerichtliche Nachpru-
fung beschrankt sich darauf, ob die Verwaltung den anzuwendenden Begriff oder den gesetzlichen Rahmen,
in dem sie sich frei bewegen kann, verkannt hat oder ob sie von einem unrichtigen Sachverhalt ausgegan-
gen ist, allgemein gilltige WertmaRstabe nicht beachtet, sachfremde Erwagungen angestellt oder gegen
Verfahrensvorschriften verstof3en hat. Sind Richtlinien erlassen, so kontrolliert das Gericht auch, ob die
Richtlinien eingehalten worden sind, ob sie sich im Rahmen der gesetzlichen Ermachtigung halten und auch
sonst mit den gesetzlichen Vorschriften in Einklang stehen.”

= BVerwG, Urteil vom 22.09.1988, - 2 C 35/86 -, BVerwGE 80, 224 = <Juris> Rz 20, 21)
» Beurteilung der Bewahrung eines Beamten auf einem bestimmten Amt

=>» BVerwG, Urteil vom 28.04.1983, - 2 C 89/81 - BVerwG DVBI 1983, 1108 = <Juris>, Rz. 17/20 (zur Ent-
lassung eines Probebeamten wegen mangelnder Bewahrung/Zweifel an seiner Verfassungstreue - DKP)

* Beurteilung der Verfassungstreue eines Beamten

=>» BVerwG, Urteil vom 28.11.1980, - 2 C 27/78 -, BVerwGE 61, 199 = <Juris> LS/OS+Rz 43 (zur Verfas-
sungstreue eines Beamten - NPD -)

» dienstliche Beurteilung eines Beamten

= BVerwG, Urteil vom 26.06.1980, - 2 C 8/78 -, BVerwGE 60, 245 = <Juris> Rz 18 (als Akt wertender Er-
kenntnis)

= BVerwG, Urteil vom 06.09.1988, - 1 WB 141/87 -, BVerwGE 86, 59 = <Juris> LS (dienstliche Beurteilung
eines Soldaten)

* Bewertung eines Dienstpostens

=>» BVerwG, Urteil vom 28.10.1970, - VI C 55.68 -, BVerwGE 36, 218 = <Juris> (Kein Anspruch des Beam-
ten auf Héherbewertung eines Dienstpostens)

3) Beispiele
vgl. Kopp/Ramsauer, VWVfG, Kommentar, 9. A., Rz. 76 zu § 40

4) Kontrollbefugnis des Gerichts

Die Kontrollbefugnis der Gerichte ist bei Beurteilungsspielrdumen stark eingeschrankt,
denn bei ihrer materiell-rechtlichen Wahrnehmung soll der Verwaltung gerade die Letz-
tentscheidungskompetenz verbleiben.
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vgl. dazu im Anhang V Nr. 32:
BVerwG, Urteil vom 21.03.2007, - 2 C 2/06 -, Buchholz 232.1 § 40 BLV Nr 27 = <Juris>:

"Eine dienstliche Beurteilung ... ist wegen der Beurteilungserméachtigung des Dienstherrn nur einer einge-
schrankten gerichtlichen Prifung zuganglich. Die Verwaltungsgerichte kénnen nur prifen, ob der Beurteiler
einen unrichtigen Sachverhalt zugrunde gelegt hat, ob er den anzuwendenden Begriff oder den gesetzlichen
Rahmen, in dem er sich frei bewegen kann, verkannt hat, ob allgemeine Bewertungsmaf3stabe nicht beach-
tet oder sachfremde Erwéagungen angestellt worden sind und ob das vorgeschriebene Verfahren eingehalten
ist. Soweit der Dienstherr Richtlinien fur die Abfassung der dienstlichen Beurteilung erlassen hat, ist vom
Gericht zu prufen, ob diese - vermittels Art. 3 Abs. 1 GG den Dienstherrn gegentiber dem Beamten rechtlich
bindenden - Richtlinien eingehalten sind und ob die Richtlinien mit den gesetzlichen Regelungen, speziell
denen der Laufbahnverordnung tber die dienstliche Beurteilung, und auch sonst mit gesetzlichen Vorschrif-
ten im Einklang stehen (stRspr, vgl. z.B. Urteil vom 19. Dezember 2002 - BVerwG 2 C 31.01 - Buchholz
237.9 § 20 SaarLBG Nr. 1 m.w.N.)"

vgl. auch BVerwG, Beschluss vom 01.10.2009, - 2 VR 6/09 - <Juris>, Rz 15

Die gerichtliche Kontrolle beschrankt sich darauf, ob der Geheimschutzbeauftragte von einem unrichtigen
Sachverhalt ausgegangen ist, den anzuwendenden Begriff oder den gesetzlichen Rahmen, in dem er sich
frei bewegen kann, verkannt, allgemein giltige Wertmalf3stdbe nicht beachtet, sachfremde Erwagungen an-
gestellt oder gegen Verfahrensvorschriften versto3en hat (vgl. mwN).

Im Rahmen der Beurteilung des Sicherheitsrisikos ist auch eine Prognose der kiinftigen Entwicklung der
Personlichkeit des Betroffenen und seiner Verhdltnisse zu treffen (vgl. hierzu mwN)."

Daher kann sich die gerichtliche Kontrolle regelmafig nur darauf beziehen, ob

» eine materiell-rechtliche und verfahrensrechtliche Rechtsgrundlage besteht (z.B. Pri-
fungsordnung, Beurteilungsrichtlinien)

» die (zum Schutz des Betroffenen) gebotenen Verfahrensvorschriften eingehalten wor-
den sind

» die Verwaltung die der Beurteilungsermachtigung zugrunde liegenden unbestimmten
Rechtsbegriffe richtig erkannt und angewandt hat

» die Verwaltung den Sinn und Zweck sowie den gesetzlichen Rahmen der Beurtei-
lungsermachtigung richtig erkannt und eingehalten hat, insbesondere

* keine sachfremden Erwagungen anstellt

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 33:
BVerwG, Urteil vom 26.11.1987, - 2 C 41/87 - D6V 1988, 118-119 = <Juris> Rz 26:

"Die angegriffene Beférderungsauswahl der Beklagten ware schon dann rechtswidrig, wenn sie nicht allein
durch die von der Beklagten ... vorgetragenen ...Abwagung der Eignung der Bewerber veranlaf3t, sondern
zumindest auch durch eine unzulassig negative Bewertung der zahlreichen Eingaben und Rechtsbehelfe
des Klagers beeinflul3t worden sein sollte. Denn der Beamte hat aufgrund der Firsorgepflicht des Dienst-
herrn (8 85 LBG NW) zwar keinen Anspruch auf Befdrderung, wohl aber auf ermessensfehlerfreie Entschei-
dung Uber seine Beforderung; die Firsorgepflicht verbietet es dem Dienstherrn, sich bei der Entscheidung
Uber die Beférderung eines Beamten von anderen als sachlichen Erwagungen leiten zu lassen (vgl. mwN).
Gerade angesichts des weiten Spielraums des Dienstherrn bei der Bestimmung der zahlreichen fachlichen
und personlichen Anforderungen und deren Gewichtung fir die Besetzung einer Beférderungsstelle sowie
bei der Beurteilung, inwieweit die einzelnen Bewerber diese Anforderungen erfillen, ist es von besonderer
Bedeutung, dal3 sich der Dienstherr allein von sachlichen Erwégungen leiten laf3t und seine Entscheidung
von keiner sachfremden Erwégung auch nur mit beeinfluf3t ist."

* dem Grundsatz der Chancengleichheit Rechnung tragt
= BVerwG, Urteil vom 17.02.1984, - 7 C 67/82 -, BVerwGE 69, 46-52 = <Juris> LS:

"Der Grundsatz der Chancengleichheit steht einer priifungsrechtlichen Regelung nicht entgegen, die vom
Prufling bei einer mehrstiindigen schriftlichen Prufung verlangt, Beeintrachtigungen des Prifungsablaufs -
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hier durch Larmstoérungen - gegentiber den Aufsichtfihrenden unverziiglich geltend zu machen, und die an
die Verletzung dieser Obliegenheit die Rechtsfolge kniipft, dal3 die Beeintrachtigungen unbeachtlich sind.
Chancengleichheit (BVerwG NJW 1985, 447)."

* den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit verletzt (Angemessenheit)

= BVerwG, Urteil vom 15.07.2008, - 1 WDS-VR 11/08 - Buchholz 449 § 3 SG Nr 46 = <Juris> Rz. 28 ff. zur
Angemessenheit (Wegversetzung eines Soldaten wegen mangelnder Eignung):

"Das Bundesministerium der Verteidigung hat jedoch allgemeingiltige WertmalRstdbe bei seiner Verset-
zungsentscheidung nicht beachtet.

Zu den allgemeingultigen Wertmalf3staben gehort der aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) ab-
geleitete Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Er bindet alle staatliche Gewalt, sofern sie subjektive Rechte
des Birgers in irgendeiner Weise beeintrachtigt (m.w.N.).

Eine wesentliche Komponente des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit ist die Proportionalitéat. Sie setzt
voraus, dass eine Mallnahme oder Beeintrachtigung nicht auBer Verhaltnis zum verfolgten Zweck stehen
darf, dass sie bei einer Gesamtbewertung angemessen und deshalb fir den Betroffenen zumutbar sein
muss.

Zur Prifung dieser VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne sind neben einer Abwégung aller relevanten Be-
lange insbesondere auch die Besonderheiten des Einzelfalls zu beriicksichtigen (mwN)."

» die Verwaltung von einem vollstandig ermittelten und zutreffenden Sachverhalt ausge-
gangen ist
=>» BVerwG, Urteil vom 21.03.2007, - 2 C 2/06 -, aaO.

» die Verwaltung allgemein anerkannte Wertmal3stdbe angewandt hat, z.B. eine gute
Leistung muss gut, eine schlechte schlecht bewertet werden oder je schwieriger die Auf-
gabe, desto geringer die Anforderungen usw.

= BVerwG, Urteil vom 28.01.1981, - 1 WB 150/79 -, <Juris>, Rz. 28 (zur Frage, welche dienstliche Beur-
teilung einer laufbahnrechtlichen Entscheidung mit welchem Gewicht zugrunde gelegt werden darf):

= vgl. auch HessVGH, Urteil vom 13.01.1970, - | OE 68/88 - NJW 1970, 1061 = <Juris> nur LS:

" 1. Wird eine Prufungsarbeit hinsichtlich ihrer Benotung mit denen anderer Priflinge verglichen, so liegt ein
VerstoR3 gegen den allgemeingiltigen BewertungsmaRstab vor und die Note sowie die auf ihr beruhende
Prufungsentscheidung sind fehlerhaft.”

= BVerwG, Urteil vom 09.12.1983, - 7 C 99/82 -, D6V 1984, 804 = <Juris> Rz. 17, 18

b) Mit ihrer Auffassung, bei den beiden beanstandeten Fragen sei gegen das Gebot der Beachtung allge-
meinglltiger Bewertungsgrundsatze verstoRen worden, kann die Revision nicht durchdringen. Es mag zwar -
bei richtigem, sogleich darzulegendem Verstandnis - ein allgemeingiltiger Bewertungsgrundsatz sein, daf3
ein Prufer keine Antworten verlangen darf, nach denen er nicht gefragt hat. Das ist hier aber auch nicht ge-
schehen.

2.6.4 Abgrenzung der Beurteilungsermachtigung vom Ermessen

Ermessen besteht auf der Rechtsfolgeseite und ist erdffnet, wenn die gesetzlichen Tatbe-
standsvoraussetzungen vorliegen. Ermessen eroffnet der Behorde regelmallig mindestens
zwei Handlungsalternativen auf der Rechtsfolgeseite.

Demgegenuber bestehen BeurteilungsspielrAume grundsatzlich auf der Tatbestandsseite
(Rechtsvoraussetzungsatz). Es handelt sich bei den Bewertungen und Beurteilungen um
die Feststellung von Tatbestandsmerkmalen, deren Vorliegen eine Rechtsfolge ermdgli-
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chen soll. Im Unterschied zur inhaltlichen Bestimmung von unbestimmten Rechtsbegriffen
durch reine Auslegung erfolgt die Anwendung der Beurteilungsermachtigung durch einen
Wertungs- oder Beurteilungsakt der Behorde.

Die rechtmaflige Ausiibung der Beurteilungserméchtigung folgt aber im Grundsatz den
Kriterien, die nach 8 40 VwVIG fur die Ermessensbetatigung vorgeschrieben ist. Das hat
insbesondere Bedeutung bei der Beachtung von Sinn und Zweck sowie den Grenzen der
Beurteilungsermachtigung. Hierfur kénnen die Anforderungen sinngemald herangezogen
werden, die im Rahmen des Ermessens - vgl. dazu nachfolgend Ziff. 3) nach § 40 VwVfG
Geltung beanspruchen (vgl. Kopp/Ramsauer, VWV{G, aaO., Rz. 4).

2.6.5 Unbestimmte Rechtsbegriffe, Beurteilungsspielraume und Ermessen

Verschiedentlich treffen in Rechtsnormen unbestimmte Rechtsbegriffe und Ermessen
(sog. Einheitliche Ermessensentscheidungen) bzw. BeurteilungsspielrAume und Ermessen
(sog. Koppelungsvorschriten) aufeinander.

1) Einheitliche Ermessensentscheidungen

Mit Urteil vom 05.07.1985, - 8 C 22/83 -, BVerwGE 72, 1, hat das Bundesverwaltungs-
gericht eine weitere Variante entwickelt, die sog. einheitliche Ermessensentscheidung.
Nach dem in jenem Fall anzuwendenden 8 51 S. 2 ¢ WoBIindG setzte die Ermessens-
erdffnung das Vorliegen einer besonderen Harte voraus. Weil der Gesetzgeber aber die
Behorde bei der Feststellung einer besonderen Harte erméchtigt hat, bestimmte Umstan-
de zu beriicksichtigen ("kann berucksichtigt werden...), fihre dies zu einer Verklammerung
von Voraussetzung ("besondere Harte") und Rechtsfolge, so dass die Annahme einer be-
sonderen Harte und die Ermessensentscheidung zu einer einheitlichen Ermessensent-
scheidung zusammen wiichsen (in Abgrenzung zum Rechtsfolgeermessen).

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 34:

Gemeinsamer Senat der Obersten Bundesgerichte, Urteil vom 19.10.1971, - GmS-OBG 3/70 -, BVerwGE
39, 364 (zum Begriff der ,Billigkeit®)

=> vgl. auch § 8 Abs. 2 StAG

2) Koppelungsvorschriften

Sog. Koppelungsvorschriften sind eine Kombination von Beurteilungsspielrdumen auf der
Tatbestandsseite und Ermessensspielraumen auf der Rechtsfolgeseite.

Soweit dabei unbestimmte Rechtsbegriffe verwendet werden, richtet sich deren Auslegung
und Kontrolle nach den allgemeinen Grundsatzen. Gleiches gilt fir die Ausiibung des Er-
messens. Da sich jedoch die Bewertungsmalf3stabe fur die Austbung der Beurteilungser-
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méachtigung und diejenigen fur die Ermessensbetatigung stark unter-scheiden kdnnen,
mussen die Beurteilung und die Ermessensbetatigung strikt von einander getrennt vorge-
nommen und womoglich spater auch im Rahmen der eingeschrankten Kontrollbefugnis
der Gerichte gepruft werden.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 35:

BVerwG, Urteil vom 17.07.1998, - 5 C 14/97 -, <Juris> zu § 25 Abs. 6 BAf6G (= Zur Vermeidung unbilliger
Harten kann auf besonderen Antrag, der vor dem Ende des Bewilligungszeitraums zu stellen ist, abweichend
von den vorstehenden Vorschriften ein weiterer Teil des Einkommens anrechnungsfrei bleiben.):

Das Berufungsgericht ordnet den Begriff der unbilligen Héarte in § 25 Abs. 6 Satz 1 BAf6G zu Unrecht allein
der Tatbestandsseite zu. Dabei verkennt es die Verknipfung des Begriffs der unbilligen Harte, eigentlich
eines unbestimmten Rechtsbegriffs, mit dem Ermessen in 8 25 Abs. 6 BAf6G. Wie der Gemeinsame Senat
der obersten Gerichtshoéfe des Bundes (BVerwGE 39, 355) ausgefiihrt hat, kann nur nach Sinn und Zweck
der jeweiligen Norm dartber entschieden werden, in welchem Verhéltnis unbestimmte Rechtsbegriffe und
Ermessen in einer Norm zueinander stehen. Da es Sinn und Zweck des § 25 Abs. 6 BAf6G ist, unbillige
Harten zu vermeiden, pragt der Begriff der unbilligen Harte den Zweck der Ermessenserméachtigung ("Zur
Vermeidung unbilliger Harten") entscheidend und bestimmt mafgeblich das Steuerungsprogramm fur das
Ermessen sowie die hierfiir beachtlichen Kriterien. Neben diesem Zweck, unbillige Harten zu vermeiden,
sind andere fur die Einrhumung eines Freibetrages nach § 25 Abs. 6 BAf6G bedeutsame Ermessensge-
sichtspunkte nicht ersichtlich.

= vgl. zur Prifungsfolge BVerwG, Urteil vom 16.12.1971, - | C 31/68 -, D6V 72, 419 - BVerwGE 39, 197
= vgl. dazu im Anhang V Nr. 34, s.o.:

Gemeinsamer Senat der Obersten Bundesgerichte, Urteil vom 19.10.1971, - GmS-OBG 3/70 -, BVerwGE
39, 364:

"Der Gemeinsame Senat verkennt nicht, daf3 der Begriff "unbillig" - fir sich und dogmatisch betrachtet - in
die Kategorie der unbestimmten Rechtsbegriffe eingeordnet werden kann... Der Gemeinsame Senat ist je-
doch der Auffassung, dal® nicht fur alle Vorschriften, in denen eine Verbindung zwischen einem unbestimm-
ten, einer unmittelbaren Subsumtion nicht zuganglichen Begriff und einem "Kénnen" der Behorde hergestellt
ist, von vornherein auf Grund dogmatischer Uberlegungen bestimmt und festgelegt werden kann, ob es sich
um eine Koppelung zwischen unbestimmtem Rechtsbegriff und (sich daran anschlielender) Ermessensaus-
Ubung, oder ob es sich um die Erméachtigung zu einer Ermessensausiibung handelt, die sich an dem unbe-
stimmten Begriff zu orientieren hat. Der Gemeinsame Senat ist der Uberzeugung, daf nur nach dem Sinn
und Zweck der jeweiligen Vorschrift entschieden werden kann, ob sie in den Bereich der Ermessensbetati-
gung oder der Rechtsanwendung fuhrt..."

2.7 Prognoseentscheidungen

2.7.1 Begriff

Behordliche Entscheidungen utber kinftige Entwicklungen kénnen sich in der Regel nicht
auf feststehende Sachverhalte stiitzen, sondern nur auf eine Prognose Uber die erwartete
kunftige Entwicklung.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 36:

VG Berlin, Urteil vom 26.02.2008, - 28 A 134.05 -, <Juris>, 27 f. (zur Frage der Dienstunfahigkeit)

Auch der Einwand des Klagers, dass die Beklagte nicht ermessensfehlerfrei das Vorliegen dauernder
Dienstunfahigkeit habe feststellen kdnnen, weil der Postbetriebsarzt unzulassigerweise in den Gutachten
erklart habe, dass die ,dauernde Dienstunfahigkeit zu bestatigen sei“, Uberzeugt nicht, da sich aus den Ver-
waltungsvorgangen und den angegriffenen Bescheiden ergibt, dass die Beklagte eine eigene Prognoseent-
scheidung zur dauernden Dienstunfahigkeit getroffen hat.
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Im mafgeblichen Zeitpunkt des Widerspruchsbescheids lagen aufgrund des Krankheitsbildes und des
Krankheitsverlaufs weder Anhaltspunkte dafir vor, d ass der Klager unter Heranziehung von Hilfsmit-
teln an einem behindertengerechten Arbeitsplatz ein  setzbar gewesen ware, noch dass eine anderwei-
tige Verwendbarkeit gemal § 42 Abs. 3 BBG in Betrac  ht gekommen waére.

Solche Prognoseerméachtigungen sind bisher vor allem im Bereich der Beurteilungs- so-
wie der Planungsentscheidungen anerkannt worden.

Beispiele:

» Feststellung der kinftigen Verkehrsentwicklung im Rahmen eines Planfeststellungs-
verfahrens fir eine neue Bundesstrasse

» Feststellung der kinftigen Fehlzeiten eines (insbesondere schwerbehinderten) Arbeits-
nehmers

» Feststellung der gesundheitlichen Eignung eines Beamtenbewerbers fir dessen Er-
nennung zum Lebenszeitbeamten

=>» vgl. dazu im Anhang V Nr. 37:

auch Verwaltungsgericht Stuttgart, Urteil vom 07.12.2009, - 6 K 4398/08 -Prognoseentscheidung bei ge-
sundheitlicher Eignung eines Beamtenbewerbers

Aus den Griunden: ,Die vom Dienstherrn vorzunehmende Beurteilung des bei der Klagerin allein streitigen
Merkmals der gesundheitlichen Eignung ist ein prognostischer Akt wertender Erkenntnis...Bei dieser in die
Zukunft gerichteten Prognoseentscheidung steht dem Dienstherrn ein gerichtlich nur beschrankt tberpriifba-
rer Beurteilungsspielraum zu. Die gerichtliche Kontrolle hat sich darauf zu beschranken, ob der Dienstherr
den Begriff der fehlenden gesundheitlichen Eignung und den Rahmen, innerhalb dessen er sich frei betati-
gen kann, verkannt hat, ob er von einem unrichtigen Tatbestand ausgegangen ist, allgemein giltige Wert-
malfistébe nicht beachtet oder sachfremde Erwagungen angestellt hat (BVerwG, Urt. v. 19.03.1998, 2 C 5.97
m.w.N., Juris). MaRRgeblicher Zeitpunkt fir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage ist der Zeitpunkt der
letzten Behdrdenentscheidung.

» Feststellung der Wiederholungsgefahr einer Straftat bei der Entscheidung Uber die
Ausweisung eines Auslanders

Diese Feststellungen lassen sich nicht mit Sicherheit treffen, sondern setzen immer eine
gewisse prognostische Bewertung und Beurteilung voraus. Sie begriinden aber keine ei-
genstandige Ermachtigung der Verwaltung zur Inanspruchnahme von Spielrdumen, son-
dern unterliegen in vollem Umfange der gerichtlichen Uberprifung.

Die Folge ist, dass die bloRe Notwendigkeit einer Prognoseentscheidung auf der Tatbe-
standsseite keinerlei Spielraum auf der Rechtsfolgeseite bewirkt, wenn nicht eine beson-
dere Ermessensermachtigung vorliegt. Deshalb besteht auch ein Rechtsanspruch auf die
Rechtsfolge, wenn die Prognose eine beginstigende Entscheidung ermdglicht.

=> vgl. BVerwG, Urteil vom 07.09.1989, - 7 C 44/88 u.a. -, BVerwGE 82, 295 zur Prognose, ob die Erteilung
einer Taxi-Konzession die Funktionsfahigkeit des ortlichen Taxengewerbes gefahrdet (§ 13 PBefG)
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2.7.2 Grundlagen

Grundlage fur eine hinreichende Prognoseentscheidung kann nur sein:
» die hinreichende Aufklarung des mal3geblichen Sachverhalts (Prognosegrundlage)
» die Anwendung von (wissenschaftlich) anerkannten Prognosemethoden

Die Prognose muss aber nicht eintreten. Trifft die prognostizierte Entwicklung nicht ein, so
berthrt dies nicht die Rechtméafigkeit der Prognose, wenn sie ordnungsgemal zustande
gekommen ist. Demgemal sind auch fur die gerichtliche Priufung die Prognosegrundlage
und die angewandten Methoden der Prifungsmalistab flr Prognoseentscheidungen malf3-
geblich.
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3. Inhalt und Grenzen des Ermessens

Nach 8§ 40 LVwVfG muss die Verwaltung das Ermessen

* dem Zweck der Ermessenserméchtigung entsprechend und
* unter Einhaltung der gesetzlichen Grenzen der Ermessens
auszuuben.

Die Beachtung dieser materiell-rechtlichen Ermessensvorgaben ist nicht nur ein Gebot des
Grundsatzes der Gesetzmaligkeit der Verwaltung, sondern soll auch die Vermeidung von
Ermessensfehlern sicherstellen. Die wichtigsten Ermessensfehler sind

* Erwagungen, die sich nicht an den Zwecken der Ermachtigung orientieren, also sach-
fremd und somit willktrlich sind (Ermessensmifl3brauch)

* Rechtsfolgen, die jenseits der zuldssigen Grenzen der Ermachtigung liegen (Ermes-
sensuberschreitung).

3.1 Zweck der Ermé&chtigung

Die Verwaltung darf von der Ermachtigung, nach ihrem Ermessen zu handeln, nur nach
Mal3gabe des Gesetzeszwecks Gebrauch machen. Die zu treffende Entscheidung muss
ihre Rechtfertigung in den Zwecken des Gesetzes und der vom Gesetzgeber gewollten
Ordnung der Gesetzesmaterie finden. Das Ermessen darf nur in sachlicher, d.h. einem
dem Zweck des jeweiligen Gesetzes entsprechenden Weise ausgelbt werden.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 38:

BVerwG, Urteil vom 29.10.1964, - Il C 182.61 -, BVerwGE 19, 332 = <Juris> Rz. 35: Versetzung eines politi-
schen Beamten in den vorlaufigen Ruhestand

"Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dal3 die Anwendung des 8§ 36 Abs. 1 BBG in das
Ermessen des Bundespréasidenten gestellt und daf? dieses Ermessen keine freie Willkir, sondern ein durch
den Gesetzeszweck bestimmtes und begrenztes pflichtgeméafRes Verwaltungsermessen ist. Dal3 die Verset-
zung "politischer Beamter" in den einstweiligen Ruhestand "jederzeit" ausgesprochen werden kann, kenn-
zeichnet zwar die Weite, besonders die zeitliche Unbeschrénktheit, des Ermessensspielraums, befreit aber
diesen nicht schlechthin von jeder rechtlichen Begrenzung. So ist z.B. auch die Entlassung eines Beamten
auf Widerruf, die nach § 61 Satz 1 des Deutschen Beamtengesetzes vom 26. Januar 1937 (RGBI. | S. 39)
ebenfalls "jederzeit" ausgesprochen werden konnte, eine durch den Gesetzeszweck sachgebundene Er-
messensentscheidung (vgl. mwN). Die nach § 36 Abs. 1 BBG getroffene MaRnahme ist deshalb rechtswid-
rig, wenn sie nicht dem gesetzlichen Ermessenszweck entspricht; dies kann vom Verwaltungsgericht nach-
geprift werden (8 114 der Verwaltungsgerichtsordnung vom 21. Januar 1960 (BGBI. | S. 17) -- VwWGO --).."

Daher bedeutet "pflichtgemaRe Ermessensausibung" die Orientierung an den Ermes-
senszwecken als Leitlinie fir die Ermessensbetatigung. Die Zwecke dienen also der
Steuerung der Entscheidung, wenn der gesetzliche Tatbestand erfillt und das Ermessen
eroffnet ist.
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Dabei stehen mit dem vom Zweck verfolgten 6ffentlichen Interesse und dem davon u.U.
belastend betroffenen privaten Interesse des Betroffenen stets mindestens zwei Zwecke in
einem Spannungsverhéltnis zueinander.

3.1.1 Bestimmung der Erméachtigungszwecke

Grundsatzlich lassen sich unterscheiden nach dem Polizei- und Ordnungsrecht einerseits
und der leistenden bzw. steuernden Verwaltung andererseits:

3.1.1.1  Zwecke der Ermachtigung im Polizei- und Ordnungsrecht

Hier geht es um die Gewahrleistung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung. Zwecke der
Ermachtigung sind hier

» die Abwehr von Gefahren und die Beseitigung von Storungen hinsichtlich der o6ffentli-
chen Sicherheit und Ordnung (z.B. 8§ 1 PolG, )

» die moglichst weitgehende Schonung der Rechtsposition des betroffenen Burgers (ins-
besondere die Gewéhrleistung der Grundrechte)

Es handelt sich um eine klassische Zweck-Mittel-Relation, der Ausgleich zwischen den
beiden Zwecken ist unter Beachtung des Gleichheitsgrundsatzes (Art. 3 GG) und des
Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit (Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 | GG) zu bewirken.

Es kdnnen weitere Zwecke hinzukommen, etwa in Féllen, in denen weitere Personen als
polizeipflichtige Storer in Anspruch genommen werden kdénnen oder als zu schitzende
Trager von Rechtsgitern in Frage kommen.

3.1.1.2 Zwecke der Erméchtigung im Sozialrecht

Im Bereich der Leistungsverwaltung, insbesondere im Sozialrecht, folgen die Ermachti-
gungszwecke zumeist aus den Gesetzen selbst, z.B.

« im Rahmen der Sozialhilfe aus 8 1 SGB XlI
* im Rahmen der Pflegeversicherung aus 88 1 1V, 3 SGB XI
« im Rahmen des Schwerbehindertenrechts aus 8 1 S. 1 SGB IX usw.

Danach gibt der Gesetzgeber idR vor, welche Ziele mit der jeweiligen Sozialleistung ver-
folgt wird, insbesondere welcher spezifische Bedarf durch die vorgesehenen Leistungen
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gedeckt werden soll. Daraus lassen sich, soweit Ermessensspielrdume vorhanden sind,
die Ermessenszwecke definieren.

3.1.1.3 Zwecke der Erméchtigung in der steuernden Verwaltung

In den modernen Gesetzen der lenkenden bzw. steuernden Verwaltung werden die Zwek-
ke der Ermé&chtigung ebenfalls meist ausdricklich bestimmt: Im

* Naturschutzrecht in 88 1 und 2 BNatSchG
* Baurechtin 8 1V und VI BauGB
* Personenbeforderungsrecht in 8 13 1l PBefG.

» Subventionsrecht in den gesetzlichen Grundlagen, fehlen solche, aus den zugrunde
liegenden Haushaltstiteln, die allerdings keine subjektiven Rechtsanspriiche begrinden
kénnen, sowie den zugrunde liegenden Verwaltungsvorschriften. Der Burger ist hierbei auf
die Inanspruchnahme des Gleichheitsgrundsatzes nach Art. 3 GG beschréankt.

3.1.2 Andere Zweckorientierungen

Mal3geblich sind zun&chst die Zwecke, soweit sie sich aus der Ermachtigungsnorm selbst
ergeben. Andernfalls kbnnen diese durch das Ubrige Recht ergadnzt werden, soweit dessen
Wahrung in der konkreten Ermessensentscheidung geboten ist

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 39:

OVG Lineburg, Urteil vom 10.06.1989, 12 A 234/86 -, NVwZ 90, 788 (Auswahl unter mehreren Kosten-
schuldnern als Gesamtschuldner)

LS 2. Es ist durchaus legitim, bei der Bestimmung des Kostenadressaten den Gesichtspunkt seiner wirt-
schaftlichen, finanziellen Leistungsfahigkeit ausschlaggebend sein zu lassen, denn fir den Kostenaufwand
der Behorde soll méglichst umfassend, betragsdeckend und effektiv Ersatz verlangt werden kénnen.

Dabei kann es sich handeln um

- die Grundrechte bzw. das Verfassungsrecht
= vgl. BVerwG, Urteil vom 23.08.1994, - 1 C 19/91 -, DVBI. 1995, 47 = <Juris> Rz 24

Bei der Ermessensentscheidung tber die Zulassung einer Spielbank sind allerdings die Grundrechtspositio-
nen privater Bewerber aus Art. 12 Abs. 1 GG zu berlcksichtigen.

- europarechtliche Richtlinien, selbst wenn sie noch nicht in innerstaatliches Recht um-
gesetzt worden sind

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 40:

BVerwG, Urteil vom 30.11.1982, - 1 C 25/78 -, BVerwGE 66, 268 = <Juris> Rz 32

Andere vélkerrechtliche Vertrage gewahren den Klagern keinen weiterreichenden Schutz. Das gilt insbeson-
dere fur die Europaische Sozialcharta vom 18. Oktober 1961 (BGBI. 1964 Il S. 1262/1965 1l S. 1122) - ESC -

Richard U. Haakh * Ermessen * © Unterricht@Haakh-online.de



35

die fur Spanien seit dem 5. Juni 1980 in Kraft ist (BGBI. 1980 Il S. 1493). Die Charta enthalt nach Teil Ill ih-
res Anhangs (vgl. Art. 38 ESC) rechtliche Verpflichtungen internationalen Charakters. Auch wenn solche
Verpflichtungen bei der Anwendung innerstaatlicher Ermessensermachtigungen zu bericksichtigen sind
(vgl. Randelzhofer, Der Einflu3 des Voélker- und Europarechts auf das deutsche Auslanderrecht, 1980, S.
29), ist hier die Charta nicht verletzt.

- das Volkerrecht
= vgl. dazu im Anhang V Nr. 41:
BVerwG, Urteil vom 18.12.1992, - 7 C 12/92 -, BVerwGE 91, 331

1. Es verstof3t weder gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Grundgesetzes noch gegen die Européi-
sche Sozialcharta noch gegen das Assoziationsrecht zwischen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft
und der Turkei, daf3 tirkische Staatsangehdrige vom Bezug eines in Baden--Wirttemberg freiwillig gewahr-
ten Landeserziehungsgeldes ausgeschlossen sind.

3.2 Gesetzliche Grenzen (Schranken) der Ermessenserm  achtigung

Die gesetzlichen Grenzen der Ermessensbetatigung werden definiert durch
» die Ermessenserméchtigung selbst

* den Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 GG

» die Selbstbindung der Verwaltung

* den Grundsatz der Verhaltnismaligkeit

3.21 Schranken der Ermachtigung in der Ermachtigungsgrundlage

Enthalt die Ermachtigungsgrundlage bestimmte Rechtsfolgen, so darf die Entscheidung
nur eine der vorgesehenen Rechtsfolgen zur Anwendung bringen.

Geht es um das EntschlieRungsermessen, also um die Frage, ob die vorgesehene oder
maogliche Rechtsfolge zur Anwendung kommt oder ob darauf verzichtet wird, kann es
durch die Regelung von Nebenbestimmungen noch eine ganze Reihe weiterer Rechtsfol-
gen geben (vgl. 8 36 Il LVWVI{G).

Bei offenen Rechtsfolgen (... befugt, die erforderlichen Anordnungen zu treffen") handelt
es sich ohnehin nicht um bestimmte Rechtsfolgen; hier kann nur das Verfassungsrecht
(insbesondere der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit) als Schranke eingreifen.

3.2.2 Gleichheitsgrundsatz, Art. 3 GG

Schranken bei der Ermessensbetatigung ergeben sich regelmafllig aus dem Gleichbe-
handlungsgebot bzw. den Differenzierungsverboten. Die Forderung nach Gleichbehand-
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lung ist fur jede Ermessensentscheidung von besonderer Bedeutung, weil die im Einzelfall
zu treffende Entscheidung verallgemeinerungsfahig sein muss. Das bedeutet, dass sich
die einer einzelnen Entscheidung zugrunde liegenden Gesichtspunkte in einer Regel for-
mulieren lassen mussen, die eine allgemeine Guiltigkeit fur sich beanspruchen kann. An-
sonsten fehlt es an der Vergleichbarkeit und Art. 3 GG ist nicht anwendbar.

3.2.2.1  Verbot zweckwidriger Differenzierungen

Andere Gesichtspunkte, als diejenigen, die den Zwecken der Ermachtigung entsprechen,
mussen danach unbertcksichtigt bleiben und kdénnen eine unterschiedliche Behandlung
von Fallen keinesfalls rechtfertigen.

Das Differenzierungsverbot ist dann von besonderer Bedeutung, wenn die Ermachti-
gungsnorm die Zwecke nicht hinreichend deutlich erkennen lasst oder wenn es an einer
materiellen Ermé&chtigung ganz fehlt (z.B. im Subventionsrecht).

3.2.2.2  Gebot der Chancengleichheit

Der Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet die Gewahrleistung von Chancengleichheit,
z.B.

« bei Wahlen, bei Zulassung von Parteien zu Rundfunksendungen
= vgl. dazu im Anhang V Nr. 42:
BVerwG, Urteil vom 17.10.1986, - 7 C 86/85 -, BVerwGE 75, 79 = <Juris> Rz. 17

"Entscheidend ist namlich, daR die Sendungen des DLF - auch wenn sie, dem Auftrag des DLF entspre-
chend, nur der Information der Bevolkerung auf3erhalb der Bundesrepublik Deutschland dienen sollen - doch
in der Bundesrepublik mitgehort werden kdnnen und hier Werbewirkung entfalten. Deshalb miissen auch die
der Chancengleichheit bei der Wahlwerbung dienenden Regelungen, insbesondere § 5 PartG, Anwendung
finden. Es ist daher nur folgerichtig, dafl3 § 27 Abs. 1 BRdFunkG diesem Gebot Rechnung tragt..."

« bei der Zulassung zu Markten und Messen

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 43:

BVerwG, Urteil vom 27.04.1984, - 1 C 26/82 -, NVwZ 1984, 558 = <Juris> und VGH Baden-Wrttemberg,
Urteil vom 30.04.1991, - 14 S 1277/89 -, DVBI. 1991, 949 = <Juris> Rz 19

Deshalb ergeben sich aus dem Grundsatz der Marktfreiheit fir das Verteilungsermessen des Veranstalters
zwingende Schranken (mwN)

Die Beachtung der wettbewerblichen Chancengleichheit aller Bewerber schlief3t die Anwendung von Vertei-
lungskriterien aus, die mit dem durch die betreffende Veranstaltung gekennzeichneten Lebenssachverhalt in
keinem sachlichen Zusammenhang stehen (vgl. allgemein Roth, Rechtliche Probleme der Zulassung von
Schaustellern zu Volksfesten, Spezialmarkten und Jahrmarkten, WiVerw 1985, 46 ff., 52). Das Ausschlie-
Bungsermessen kann danach entsprechend dem Zweck der gesetzlichen Erméachtigung nur dann fehlerfrei
ausgelbt werden, wenn es bei der unumgénglichen Beschrankung der Marktfreiheit ausschlieflich
marktrechtliche und marktspezifische Gesichtspunkte bertcksichtigt.
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« im Prifungsrecht
= vgl. dazu im Anhang V Nr. 44:
BVerwG, Urteil vom 14.07.1999, - 6 C 20/98 -, BVerwGE 109, 211 = <Juris> LS und Rz 18

"Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist der Grundsatz der Chancengleichheit auch
im Verfahren der Leistungsbewertung bei Anwendung der Bewertungskriterien zu beachten. Das bedeutet
insbesondere, dal ein Priifer bei einer aufgrund eines erkannten Bewertungsfehlers erforderlichen Neube-
wertung nicht seine Bewertungskriterien dndern darf, nach denen er im Rahmen des ihm zustehenden Be-
wertungsspielraums die Prifungsleistung urspriinglich bewertet hat (vgl. mwN). Er darf mit anderen Worten
bei der Neubewertung das der urspriinglichen Bewertung der Prifungsarbeiten aller Priflinge zugrunde ge-
legte Bewertungssystem, soweit es rechtmaRig ist, nicht verandern. "

+ bei der Auswahl von Personen aus einer Mehrzahl von Bewerbern

= BVerwG, Urteil vom 20.03.1996, - 6 P 7/94 -, BVerwGE 100, 354 = <Juris>

(Mitbestimmung des Personalrats bei der) Auswahl zwischen mé&nnlichen und weiblichen Bewerbern um ei-
nen Dienstposten (Frauenquote)

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 45:
BVerwG, Urteil vom 28.01.1987, - 2 B 143/86 -, <Juris> Rz 15

"Das Berufungsgericht hat auch nicht ... die Pflicht des Dienstherrn, unter Ausschaltung aller sachfremden
Einflusse sich lediglich von sachlichen Erwagungen, Gerechtigkeit und Wohlwollen leiten zu lassen sowie
die Chancengleichheit der Bewerber zu gewahrleisten, verneint."

3.2.2.3  Selbstbindung der Verwaltung

Die Verwaltung kann sich durch die Verwaltungspraxis selbst binden.

1) Standige Verwaltungspraxis

Ein willktrliches Abweichen der Verwaltung von ihrer eigenen bzw. in vergleichbaren Fal-
len eingehaltenen standigen Praxis ist unzulassig, wenn die dieser Praxis zugrunde lie-
genden Erwagungen den Zielen und Zwecken der Erméachtigung entsprechen

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 46:

BVerwG, Urteil vom 21.10.1986, - 1 C 44/89 -, BVerwGE 75, 86

"Es liegt auBerdem nichts dafir vor, da’ die Behorden bei der Ausiibung ihres Ermessens von ihrer Ver-
waltungspraxis in vergleichbaren Fallen abgewichen wéaren und dadurch den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs.
1 GG verletzt hatten."

und die Verwaltungspraxis auch sonst rechtmaRig ist. Bei rechtswidriger Verwaltungspra-
xis kann keine Bindungswirkung nach Art. 3 GG eintreten, weil es keinen Anspruch auf
Gleichbehandlung im Unrecht gibt.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 47:

BVerwG, Urteil vom 06.12.1989, - 6 C 52/87 -, NVwWZ-RR 90, 365 = <Juris> Rz 40

"Die Untersagung ist schlielich auch nicht wegen eines VerstoRes gegen den Gleichheitssatz zu beanstan-
den; namentlich brauchte das Berufungsgericht von seinem Rechtsstandpunkt aus, dafd der Klager keine
Gleichbehandlung im Unrecht verlangen kdnne, den Sachverhalt nicht weiter aufzuklaren." (Untersagung
einer Beratertétigkeit in der Rustungsindustrie fiir Soldaten im Ruhestand)
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Die Behdrde darf allerdings die Verwaltungspraxis ex nunc andern, wenn dies nach sach-
lichen Erwagungen erfolgt und eine neue Praxis fur die Zukunft erwarten lasst, nétigenfalls
auch mit einer Ubergangsregelung

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 48:

VG Koéln, Urteil vom 14.03.2008, - 4 K 3217/06 -, <Juris> Rz 24

Der Anerkennungserlass stellt eine behdrdeninterne Richtlinie dar, die keine AuRenwirkung entfaltet. Er bin-
det zwar die Behorde aus Griinden der Gleichbehandlung gemaf Art. 3 Grundgesetz, solange der Erlass
Geltung beansprucht. Diese Bindungswirkung entfallt indes, wenn der Erlassgeber ... aus sachlichen Grin-
den ... ex nunc eine Anderung der Verwaltungspraxis beschliet. Anhaltspunkte dafiir, dass die insoweit zum
1. Februar 2005 vorgenommene Anderung ... sachwidrig wére, sind weder vorgetragen noch sonst ersicht-
lich.

2) Richtliniengeleitete Praxis

Die Grundséatze uber die Selbstbindung der Verwaltung als Folge des Gleichbehandlungs-
gebotes gelten auch fur ein Abweichen von sonst regelméaRig befolgten Richtlinien oder
sonstigen ermessenslenkenden Verwaltungsvorschriften.

Grundsatzlich sind die Verwaltungsbehorden befugt, ermessensleitende Verwaltungsvor-
schriften oder Richtlinien zu erlassen, deren Sinn es ist, das Ermessen in gleichgelagerten
Fallen zu regulieren und zu vereinheitlichen und somit dem Gleichtbehandlungsgebot
Rechnung zu tragen.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 49:

BVerwG, Urteil vom 22.01.1969, - VI C 52.65 -, BVerwGE 31, 212 = <Juris> Rz 50

"...die zur Ausilibung des Ermessens berufene Behdrde (wird) nicht gehindert, ihr Ermessen fir bestimmte
Fallgruppen gleichmaRig nach generellen Gesichtspunkten auszuiiben und sich insoweit durch Richtlinien
oder eine bestimmte Verwaltungspraxis zu binden, so dal} in der Regel Ausnahmen zwar nicht géanzlich
ausgeschlossen, aber jedenfalls nur unter besonderen Umstanden mdglich sind (mwN). Eine solche gene-
relle Ermessenshandhabung durch Einhaltung einer bestimmten Verwaltungspraxis ist, sofern die ihr zu-
grundeliegenden Erwagungen der Zielsetzung der vom Gesetz eingerdumten Erméchtigung 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, dal3 gleich liegende Félle gleich behandelt wer-
den (mwN). Wenn sich die Behérde fir ihre Ermessenshandhabung in dieser Art zufélligerweise bindet,
kann ein Ermessensfehler in aller Regel nur dann mit Erfolg geltend gemacht werden, wenn der Antragstel-
ler dartut, dal? die Behorde in seinem Fall von der Verwaltungspraxis abgewichen sei (mwN). "

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 50:
BVerwG, Urteil vom 05.07.1981, - 2 C 5/79 -, DVBI. 82, 197 (antizipierte Verwaltungspraxis)

Die Regelung des 8§ 31 LAuPrO (LaufbahnAusbildungsPrifungsO) ist ... sowohl nach ihrer dul3eren Form als
auch nach ihrem materiellen Gehalt eine Verwaltungsvorschrift und keine Rechtsnorm, insbesondere keine
Rechtsverordnung (mwN). Zu ihrem ErlaR bedurfte es keiner gesetzlichen Ermé&chtigung im Sinne des Art.
80 GG. Die Befugnis zum Erlal} von Verwaltungsvorschriften ist der Exekutivgewalt inharent, soweit ihre Or-
ganisations- und Geschéaftsleitungsgewalt jeweils reicht (mwN).

Mit & 31 LAuUPrO hat sich die Beklagte selbst gebunden, um sicherzustellen, daf3 die Prifungsleistungen der
Anwarter und der Aufstiegsbeamten (vgl. § 41 LAuPrO) gleichméfig nach einem einheitlichen Verfahren
bewertet werden und insbesondere der Grundsatz der Chancengleichheit gewéhrleistet wird (mwN). Inner-
halb des durch Rechtsvorschriften vorgegebenen Rahmens bewegt sie sich dabei in einem Bereich, in dem
sie einen Entscheidungsspielraum hat und eigene MaRstdbe setzen kann. Die in der Prifungsordnung ent-
haltene Verlautbarung Uber die beabsichtigte Verwaltungspraxis entfaltet AuBenwirkung fur die betroffenen
Pruflinge nur mittelbar Uber den Gleichbehandlungsgrundsatz. Ein Prifling kann eine Verletzung seiner
Rechte im Prufungsverfahren nicht unmittelbar aus dem Wortlaut oder aus einer bestimmten Interpretation
solcher ermessensbindender Verwaltungs-vorschriften herleiten, sondern nur aus seinem in Art. 3 Abs. 1

Richard U. Haakh * Ermessen * © Unterricht@Haakh-online.de



39

GG geschitzten Recht, entsprechend der in der "antizipierten Verwaltungspraxis" zum Ausdruck kommen-
den Ermessenshindung der Verwaltung gleichmafiig behandelt zu werden.

Dagegen besitzt die Verwaltung keine Kompetenz zu gesetzesauslegenden Verwaltungs-
vorschriften, die letztlich verbindliche Auslegungsbefugnis steht nur den Gerichten zu

=>» BverwG, Urteil vom 10.12.1969, - VIII C 104.89, BVerwGE 34, 278

Voraussetzung fur eine pflichtgemaf3e bzw. rechtmafllige Ermessensausibung ist auch
hierbei, dass sich die behordliche Einzelfallentscheidung im Rahmen der gesetzlichen Er-
machtigung und Zweckbestimmung hélt und auch sonst nicht rechtswidrig ist. Verstof3t
auch die ermessenslenkende oder -bindende Verwaltungsvorschrift gegen die Ermes-
sensgrenzen oder -zwecke, so kann auch deren Einhaltung keine rechtmalRlige Ermessen-
sentscheidung mehr darstellen.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 51:

SG Freiburg, Gerichtsbescheid vom 09.07.2004, - S 9 AL 2219/03 -, <Juris>, Rz 26

"Die Beklagte darf sich bei der Ermessensausibung grundsétzlich ermessenslenkender Verwaltungsvor-
schriften (z. B. Durchfihrungsanweisungen, Richtlinien, Arbeitshilfen) bedie-nen. Dabei handelt es sich je-
doch um sogenanntes Innenrecht der Beklagten ohne Rechtsnormqualitat und ohne bindende Wirkung fur
die Gerichte (mwN). Rechtswirkungen entfalten diese nur insoweit, als eine Abweichung von derartigen
Grundsatzen entgegen der bis dahin gelibten Praxis einen Verstol3 gegen den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
des Grundgesetzes - GG -) darstellen wiirde und daher unzulassig ist (sogenannte Selbstbindung der Ver-
waltung, mwN). Daher ist im Einzelfall nicht nur zu prifen, ob die Verwaltung bei einer Entscheidung von ihr
praktizierte ermessenslenkende Verwaltungsvorschriften fehlerfrei und in Einklang mit ihrer bis dahin geulb-
ten Praxis angewendet hat.

Ermessenslenkendes Innenrecht der Verwaltung darf dartiber hinaus seinerseits keine Kriterien fur die Er-
messensaustbung vorgeben, die als Gesichtspunkte bei einer Einzelfallentscheidung zu deren Ermessens-
fehlerhaftigkeit fuhren wirden. Anders ausgedriickt: Auch die per Verwaltungsvorschrift vorgegebenen Krite-
rien mussen dem gesetzlichen Ermessenszweck entsprechen.”

Will die Verwaltung von einer solchen durch Richtlinien geleiteten Praxis im Einzelfall ab-
weichen, so bedarf es hierzu hinreichende sachliche Griinde. Umgekehrt gelten Richtlinien
und Verwaltungsvorschriften immer nur fir den Regelfall. Sie missen Spielrdume fur die
Berucksichtigung von Besonderheiten in atypischen Féllen zulassen

= BVerwG, Urteil vom 18.9.1984, -1 A 4/83 -, BVerwGE 70, 142 = <Juris> Rz. 41 und 18 zur (alten) VwV
AuslG

Solche Ausnahmemadglichkeiten sind auch dann anzunehmen, wenn die Verwaltungsvor-
schrift den Eindruck einer abschlieRenden und ausnahmslosen Regelung vermittelt. Das
heil3t, dass die vollziehende Verwaltung insoweit an die Richtlinie nicht gebunden sein
kann.

Da das Ignorieren atypischer Besonderheiten in der richtliniengeleiteten Verwaltungspraxis
zwangslaufig zu rechtswidrigen Ergebnissen fuhrt, vermittelt es aber keinen Anspruch auf
Gleichbhandlung (im Unrecht).
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3.3.3 Grundsatz der Verhaltnismafigkeit

Aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 | GG) leitet sich u.a. der Grundsatz der Verhéltnis-
mafigkeit ab, dem als Ermessensschranke besondere Bedeutung zukommt. Danach darf
eine Ermessensentscheidung nicht aul3er Verhaltnis zum Zweck der gesetzlichen Er-
machtigung stehen. Sie muss insbesondere

* geeignet sein, um den Zweck zu erreichen (der Erfolg muss unter Einsatz des ge-
wabhlten Mittels mdglich sein)

» erforderlich sein, um den Zweck zu erreichen (d.h. es darf mit der Rechtsfolge nur der
geringst mogliche Eingriff fiir den Betroffenen verbunden sein = UbermaRverbot)
= BVerwG, Urteil vom 02.09.2009, - 1 C 2/09 -, <Juris> Rz 26 (Ausweisung - Verwurzelung)

"Damit sind weder Umstande dafiir vorgetragen noch ersichtlich, dass ein Fall einer tiefgreifenden Verwur-
zelung in Deutschland und gleichzeitiger Entwurzelung vom Herkunftsland vorliegt, in dem ggf. das Uber-
malfdverbot einer Ausweisung entgegenstehen oder aber Anlass dazu geben kénnte, dem Betroffenen nach
Ablauf der Frist einen Anknipfungspunkt fir die Neubegriindung eines Aufenthaltsrechts im Bundesgebiet -
maoglicherweise § 37 Abs. 1 und 2 oder § 7 Abs. 1 Satz 3 AufenthG - einzurdumen."”

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 52:

BVerwG, Urteil vom 19.10.1982, - 1 C 100/78 -, NVwZ 83, 227 = <Juris> LS

1. Auch bei sehr langem Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland schlie3t der Grundsatz der Verhélt-
nismaRigkeit die Ausweisung eines Auslanders wegen strafrechtlicher Verurteilungen nicht schlechthin aus.

* angemessen (verhaltnismalig im engeren Sinne) sein (d.h. das eingesetzte Mittel darf
nicht aul3er Verhaltnis zum bezwecken Erfolg stehen: "man darf nicht mit Kanonen auf
Spatzen schiel3en”)

= BVerwG, Urteil vom 23.03.1982, - 1 C 20/81 -, BVerwGE 91, 590 = <Juris> Rz 23 (zu Art. 6 GG)

"Das Schutzgebot des Art. 6 Abs. 1 GG gewahrleistet jedoch nicht unmittelbar ein Recht zum Aufenthalt im
Bundesgebiet fiir jeden mit einem Deutschen verheirateten Auslander. Es gebietet die nachteiligen Auswir-
kungen auslanderbehérdlicher MalRnahmen auf die Erhaltung von Ehe und Familie unter angemessener
Wahrung der Belange der Allgemeinheit im Rahmen des Méglichen und Zumutbaren zu beschranken."”

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 53:
BVerwG, Urteil vom 14.09.1990, - 1 B 126/90 -, BayVBI 1991, 570

“"Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts muf3 die Behorde bei der Ausiibung des Ermes-
sens insbesondere den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit beachten (mwN). Der Grundsatz der Verhéltnis-
mafigkeit kann ergeben, da’R dem Auslander der weitere Aufenthalt nicht verwehrt werden darf. Seine Le-
bensverhéltnisse kdnnen sich im Bundesgebiet wahrend seines Aufenthaltes so verfestigt haben, dal} eine
Ruckkehr in die Heimat unverhaltnismafig ist."

» zumutbar sein (d.h. dem Betroffenen nach seinen individuellen Méglichkeiten, Fahig-
keiten und Lebensumstanden abverlangt werden kénnen)

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 54:

BVerwG. Urteil vom 30.04.2009, - 1 C 3/08 -, NVwZ 09, 1239 = <Juris> Rz 18

"Fur die VerhaltnismaRigkeit eines Eingriffs in den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG ist die Frage, ob es
den anderen Familienangehorigen zumutbar ist, die Klagerin in ihr Herkunftsland zu begleiten, von erhebli-
cher Bedeutung. Denn wenn die familidre Lebensgemeinschaft nur in der Bundesrepublik Deutschland ge-
lebt werden kann, weil einem beteiligten Familienmitglied ein Verlassen der Bundesrepublik nicht zumutbar
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ist - etwa weil ihm dort fliichtlingsrechtlich relevante Verfolgung droht -, dréangt die Pflicht des Staates, die
Familie zu schitzen, regelmaRig einwanderungspolitische Belange zuriick."

=>» vgl. auch BVerwG, Urteil vom 27.05.2009, - 8 CN 1/09 -, NJW 2009, 3316 (zum Familiennachzug); VGH
Bad.-Wiirtt., Urteil vom 04.11.2009, - 11 S 2472/08 -, <Juris>

« systemgerecht sein (d.h. der Kreis der durch die Ermessensentscheidung Begiinstigten
oder Belasteten und die Auswahl der verfuigten Mittel missen unter Beachtung des Lei-
stungs- bzw. Eingriffszwecks sachgerecht abgegrenzt bzw. bestimmt werden)

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 55:

BVerwG, Beschluss vom 21. Dezember 1990 — 4 B 184/90 —, juris, (Grundsatz der Systemgerechtigkeit bei
Gleichbehandlung)

Aus den Leitsatzen:

2. GG Art 3 Abs 1 gebietet nicht, da3 unterschiedliche Behérden (hier der Landrat des Kreises Stormarn ei-
nerseits und die Stadt Ahrensburg andererseits) gleichzeitig gegen "Schwarzbauten" einschreiten; vielmehr
ist die jeweils zustandige Behorde gehalten, in ihrem Zustandigkeitsbereich systemgerecht vorzugehen. Eine
- auch zeitliche - Koordination des Vorgehens verschiedener Behdrden mit jeweils 6rtlich unterschiedlichem
Zustandigkeitsbereich mag zwar wiinschenswert erscheinen, laft sich aber nicht generell gewahrleisten und
ist auch rechtlich nicht geboten.

3. Eine Behdrde handelt sogar dann systemgerecht, wenn sie einen geeigneten Fall als "Musterfall" aus-
wahlt, um erst nach einer gerichtlichen Bestétigung ihrer Rechtsauffassung gleichartige Falle aufzugreifen.
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4, Fehlerhafte Ermessensentscheidungen

Fehlerhaft ist eine Ermessensentscheidung, wenn sie gegen die gesetzlichen Vorgaben
verstoldt (Gesetzesvorrang). Im Rahmen der Ermessensverwaltung hat die Behorde auf
der Rechtsfolgeseite Ermessen pflichtgemal? auszuiben. 8 40 LVWVIG regelt, wann und
unter welchen Voraussetzungen eine Ermessensentscheidung pflichtgemald und damit
fehlerfrei ist.

Aus der Befugnis zu eigenstandiger Betétigung des Ermessens resultiert eine Beschran-
kung der Kontrollbefugnis der Gerichte. Demgemalf priifen die Verwaltungsgerichte nach
8 114 VwGO (Grundsatz der Gewaltenteilung!) nur, ob

» die Grenzen der gesetzlichen Ermessensermachtigung uberschritten sind (Ermes-
sensiuberschreitung) bzw.

» von dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung entsprechenden Weise Ge-
brauch gemacht worden ist (Ermessensmissbrauch = Ermessensfehlgebrauch).

Im Folgenden soll anhand von sehr einfachen Beispielen aufgezeigt werden, welche typi-
schen Fehler bei der Ermessensbetatigung auftreten konnen und welche Ursache sie ha-
ben.

4.1 Ermessensuberschreitung:

41.1 Begriff

Ob eine Ermessensuberschreitung vorliegt, bestimmt sich nach dem gesetzlich bestimm-
ten Handlungsrahmen. Es muss also die vorgesehenen Malinahme mit der gesetzlich zu-
gelassenen Rechtsfolge verglichen werden:

die Mallnahme halt sich innerhalb der gesetzli-
chen Rechtsfolge

Ermessensspielraum eingehalten

die MalRnahme entspricht nicht der gesetzlichen
Rechtsfolge

Ermessensspielraum uberschritten
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4.1.2 Bestimmung des gesetzlichen Handlungsrahmens:

Die Bestimmung des gesetzlichen Handlungsrahmens kann sich u.a. aus der enumerati-
ven (= abschlielienden) Aufzéhlung der Rechtsfolgen ergeben.

1. 1. Beispielsfall: "Die ansteckende Krankheit",- 1. Alternative

Eine gesetzliche Vorschrift lautet:

"Wenn sich eine ansteckende Krankheit ausbreitet, kann die zustandige Gesundheitsbehoérde die Melde-
pflicht einfiihren, Untersuchungen anordnen oder Gesundheitszeugnisse ausgeben."

1. Alternative:

5 Schiler einer Klasse erkranken zur selben Zeit an einer Blinddarmentziindung. Die Behérde ordnet darauf-
hin Untersuchungen aller Schiler an.

L6sung:
RechtméaRigkeit der Anordnung?

1. Ermachtigungsgrundlage (bei belastendem Verwaltungsakt) Die genannte Vorschrift

2. Tatbestand (Voraussetzungssatz)

a. Voraussetzungen: ansteckende Krankheit
b. Subsumtion Nein, nur Blinddarmentziindung
3. Rechtsfolge Ermessen nicht eréffnet, keine AnO

Ergebnis: die Anordnung ist rechtswidrig.

1. Beispielsfall: "Die ansteckende Krankheit", - 2. Alternative:

Nachdem in einer Schule mehrere Falle von Hepatitis aufgetreten sind, lasst die Behorde die Schule unter
Berufung auf die v. g. Vorschrift schliel3en.

RechtméaRigkeit der Anordnung?
1. Ermachtigungsgrundlage Die genannte Vorschrift

2. Tatbestand (Voraussetzungssatz)

a. Voraussetzungen: ansteckende Krankheit

b. Subsumtion ja, Hepatitis ist eine ansteckende Kr.

3. Rechtsfolge, Ermessen ertffnet, also besteht die Aus-
namlich? wahl zwischen mehreren Rechtsfolgen

. Meldepflicht hier:

. Untersuchungen SchlieBung der Schule

. Gesundheitszeugnissen ist keine vorgesehene Rechtsfolge,

. (Auswahlermessen) und

. nichts tun (EntschlieBungsermessen) also liegt eine Ermessensiberschreitung

vor

Ergebnis: Die Anordnung ist rechtswidrig.
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4.2. Ermessensmissbrauch (Ermessensfehigebrauch)

4.2.1 Das Willkurverbot ("keine sachfremden Erwagungen™)

Die Behdorde halt sich zwar innerhalb der gesetzlichen Grenzen des Ermessens, sie orien-
tiert sich dabei aber nicht an dem gesetzlich vorgegebenen Zweck oder Ziel, sondern an
sachfremden Kiriterien: Sie missbraucht die Ermessensermachtigung zu sachfremden
Zwecken.

Pflichtgemal ist die Ermessensentscheidung aber nur, wenn sich die Behdrde ausschliel3-
lich von

. sachlichen (= Zweck der Vorschrift)

. vernunftigen

. dem Gemeinwohl

. und (bei subjektiven 6ffentlichen Rechten) dem individuellen Interesse dienenden

Erwégungen leiten lasst.

1. Beispielsfall "Die ansteckende Krankheit" — 3. Alternative:

Nachdem mehrere Schiler an einer Hepatitis erkrankt sind, wenden sich Eltern an die Behdrde und fordern
MafRnahmen. Die Behdrde unternimmt jedoch nichts und begriindet dies damit, dass sie die finanziellen La-
sten fur etwaige MalRBhahmen nicht tragen wolle.

RechtméaRigkeit der Anordnung?
1. Erméachtigungsgrundlage Die genannte Vorschrift
2. Tatbestand

a. Voraussetzungen: ansteckende Krankheit

b. Subsumtion ja, Hepatitis ist eine ansteckende Kr.

3. Rechtsfolge, Ermessen eroffnet, also besteht die
T Auswahl zwischen mehreren Rechtsfol-

namlich? gen

Ermessensiiberschreitung?

e Meldepflicht hier:

e Untersuchungen nichts zu tun, liegt somit innerhalb des
) ) Rahmens der vorgesehenen Rechtsfol-

*  Gesundheitszeugnissen gen, somit liegt keine Ermessensiiber-

« (Auswahlermessen) und schreitung vor

» nichts tun (EntschlieBungsermessen)
Ermessensmif3brauch?

Zweck der Ermessenserméchtigung ist es, die von ansteckenden Krankheiten ausgehenden Gefahren fur die
Volksgesundheit und fir den Einzelnen abzuwehren (Gefahrenabwehr).Hier wurden aber einzig finanzielle
Erwagungen angestellt, diese sind somit sachfremd.

Die Ermessensentscheidung, nichts zu veranlassen, ist mit dieser Begriindung also rechtswidrig.
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1. Beispielsfall "Die ansteckende Krankheit" - 4. A lternative :

An einer Schule zeigen sich erste Anzeichen einer sich ausbreitenden Epidemie. Die Behorde unterlafdt je-
doch jegliche Anordnung. Sie begriindet dies wie folgt: Es seien erst verhéltnisméaRig wenige Schiller er-
krankt. Durch Anordnungen wirde nur die Bevélkerung beunruhigt. Man wolle erst einmal die weitere Ent-
wicklung abwarten.

RechtmaRigkeit der Entscheidung?
1. Erméachtigungsgrundlage Die genannte Vorschrift
2. Tatbestand

a. Voraussetzungen: ansteckende Krankheit

b. Subsumtion ja, beginnende Epidemie

3. Rechtsfolge, Ermessen eroéffnet, also besteht die Auswahl zwischen
. mehreren Rechtsfolgen

namlich?

Ermessensiiberschreitung? nein; die Entscheidung, nichts zu tun, wird von den

zulassigen Rechtsfolgen mit umfaldt
Ermessensmifbrauch? Zweck der Erméachtigung ist die Gefahrenabwehr

(s.0.).

Hier halten sich die Erwadgungen auch im Rahmen der Gefahrenabwehr. Die Behoérde hat abgewogen auf-
grund ihrer Erkenntnis, dass die Gefahr noch relativ gering ist und deshalb wohl noch nicht zwingend ein
Einschreiten erfordert und dem Nachteil, dass sofortige Aktivitdten eher zur Beunruhigung der Bevolkerung
und damit zu einer anderen Gefahr fihren kdnnten.

Ergebnis: Die Entscheidung war rechtmafig.

4.3 Begrundungsausfall oder -mangel

Gerade in den Fallen des Ermessensmissbrauchs sieht die Ermessensentscheidung nach
aufRen hin nicht fehlerhaft aus; der Mangel ergibt sich eigentlich nur aus den erkennbaren
Motiven. Deshalb ist hier die (schriftiche) Begrindung des Verwaltungsaktes besonders
wichtig und stellt eine Schnittstelle zwischen formeller und materieller Ermessensbetati-
gung dar.

vgl. zur Begrindungspflicht auch Zziff. 6.1.3; zur Bedeutung von Verfahrensvorschriften
und ihrer Beachtung im Rahmen von Ermessensentscheidungen auch Ziff. 6.1.1 und
6.1.2).

4.4  Ermessensunterschreitung

Die Ermessensentscheidung ist u.a. auch dann fehlerhaft, wenn die Behdrde von der Er-
messensermachtigung gar keinen Gebrauch macht (Ermessensunterschreitung). Das ist
der Fall, wenn
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+ sich die Behdrde zu Unrecht gebunden fihlt
= vgl. dazu im Anhang V Nr. 56
BVerwG, Urteil vom 05.09.2006, - 1 C 20/05 -, D&V 2007, 255 ff = <Juris> Rz 19

"...ist dem angefochtenen Bescheid vom 22. Oktober 2001 nicht zu entnehmen, dass sich die Auslanderbe-
hoérde des Erfordernisses einer Ermessensentscheidung bei der Riicknahme auch einer erschlichenen Auf-
enthaltserlaubnis tiberhaupt bewusst war."

- die Behorde zwar ihr Ermessen erkennt, aber zu Unrecht die Voraussetzungen dafur
nicht als gegeben ansieht.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 57:

BVerwG, Urteil vom 22.01.1969, - VI C 52.65 -, BVerwGE 31, 212 = <Juris> Rz 50

"Die Ablehnung des Antrags auf Dienstbefreiung ist auch nicht etwa deshalb fehlerhaft, weil der Beklagte
von dem ihm durch § 17 UrlVO eingerdumten Ermessen von vornherein keinen Gebrauch gemacht habe,
wie der Klager meint. Von dem Fall, dal? von einem eingerdumten Ermessen fehlerhafterweise Uberhaupt
kein Gebrauch gemacht wird - z.B. weil irrtimlich angenommen wird, daf3 die Voraussetzungen fir eine Er-
messensausiibung nicht vorliegen oder dal3 eine gesetzliche Verpflichtung zu der Entscheidung zwingt
(BVerwGE 15, 196 <199> ) -, ist der Fall zu unterscheiden, daR sich die Behorde fir eine Ermessensaus-
Ubung durch Richtlinien oder Verwaltungspraxis in- bestimmter Weise bindet."

4.5 Fallbeispiele

2. Beispielsfall: "Der Blumenkiosk"

B mochte auf der Bahnhofstral3e in S-Stadt einen offenen Verkaufsstand fir Blumen errichten. Er beantragt
bei der Stadtverwaltung die hierfur erforderliche Sondernutzungserlaubnis. Diese wird abgelehnt. Spéater er-
fahrt B, dass die Erlaubnis deshalb abgelehnt worden ist, weil ein Stadtrat, der mit dem Birgermeister auch
persénlich gut befreundet ist und selbst ein Blumengeschéft in der BahnhofstralRe betreibt, keine Konkurrenz
will. - RechtmaRigkeit der Versagung?

LOsung:

Gibt es eine Rechtsnorm, als deren Rechtsfolge die Erteilung oder Versagung der Sondernutzungserlaubnis
geregelt ist (praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt)? Weil es hier um die Benutzung einer offentlichen
Stral3e geht, misste dies im LStrG geregelt sein.

Einschlagig kdonnte § 16 LStrG sein. Danach bedarf eine Sondernutzung der Stral3e einer vorherigen Er-
laubnis (Erlaubnisvorbehalt).

Tatbestandsvoraussetzung Benutzung der StralRe Giber den Gemeingebrauch hinaus

Rechtsfolge Ermessen (warum?); Erlaubnis aber nur auf Zeit oder widerruflich

Auf der Tatbestandsseite muss zuerst geklart werden, ob eine Sondernutzung vorliegt. Das ist der Fall,
wenn die angestrebte Benutzung Uber den sog. Gemeingebrauch hinaus geht. Nach § 13 LStrG ist Gemein-
gebrauch "die Benutzung, die jedermann innerhalb der Widmung der Stral3e gestattet ist". Das ist die Fort-
bewegung und die Kommunikation, nicht die Nutzung fiir einen Verkaufsstand. Also handelt es sich um eine
Sondernutzung.

Weitere TB-Voraussetzungen? Das LStrG nennt keine weiteren Voraussetzungen. Aus dem engen Zusam-
menhang mit Gemeingebrauch ist aber zu schlieen, dass die Sondernutzung nicht zu einer erheblichen
Beeintrachtigung des Gemeingebrauchs fuihren darf. Das ist hier nicht ersichtlich.

Somit war das Ermessen eroffnet.
Rechtsfolge: Erlaubnis kann erteilt werden, arg. aus § 16 LStrG.

Ermessensiberschreitung? Liegt die Entscheidung innerhalb der vorgesehenen Rechtsfolgen?
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Da Ermessen eingerdumt ist, ist die Erteilung oder die Versagung der Erlaubnis mdéglich (EntschlieBungser-
messen). Also liegt keine Uberschreitung vor.

Ermessensmissbrauch? Wurde von der Ermessenserméachtigung zweckgemal Gebrauch gemacht?

Zweck der Erméchtigung ist die Regelung der Benutzung der StralRe und die Gewéahrleistung des Gemein-
gebrauchs. Hier hat der BM aber auf private Interessen am Konkurrenzschutz abgestellt. Das ist vom Zweck
der Ermachtigung nicht gedeckt. Somit ist die Versagung ermessensmissbrauchlich.

beachte:

Ermessensmissbrauch liegt vor, wenn die mal3gebende Motivation nicht vom Gesetzes-
zweck abgedeckt ist. Die Entscheidung ist dann willktrlich. Willkarlich ist die Entscheidung
u.a. immer, wenn sie dazu dient,

* dem Beamten einen persoénlichen Vorteil zu verschaffen
» dem Betroffenen zu schaden

» einem Dritten einen ungerechtfertigen Vorteil zu verschaffen

2. Beispielsfall "Der Blumenkiosk" - Abwandlung:

Der Ablehnungsbescheid wird folgendermaf3en begriindet: B schulde noch von friher in betrachtlichem
Umfange Gewerbesteuern. Es bestehe die Gefahr, dass er auch diesmal keine Steuern zahlen werde. - B ist
der Meinung, die Versagung der Erlaubnis dirfe nur aus dem polizeilichen Gesichtspunkt der Gefahrenab-
wehr erfolgen und sei daher rechtswidrig.

Wie ist in diesen Féllen zu entscheiden?
LOsung:

Tatbestand/Voraussetzungssatz: wie oben
Rechtsfolge:

Ermessensiiberschreitung: keine (s.0.)

Ermessensmissbrauch: Zweck der Erméachtigung: wie oben, also nicht Streuerrecht oder andere polizei-
rechtliche Zwecke.

3. Beispielsfall: "Die Fahrtenbuchauflage"

Die zustéandige StralRenverkehrsbehotrde stellte eines Nachts fest, dass der Pkw des Halters E auf einem
Birgersteig geparkt war und zwar so, dass zwischen dem Fahrzeug und einer Hauswand nur noch ein Ab-
stand von 40 cm frei war. E bestritt, dass er den Pkw zum maRgeblichen Zeitpunkt Giberhaupt benutzt hatte,
verweigerte jedoch die Auskunft Uber die Person des Fahrers. Deshalb musste das gegen E eingeleitete
BulRgeldverfahren eingestellt werden. - Die StralRenverkehrsbehérde verpflichtete E daraufhin mit schriftli-
chem Bescheid, 18 Monate lang ein Fahrtenbuch zu fihren. War diese Verfligung rechtmaRig?

LOsung:
Formelle RechtmaRigkeit? keine Bedenken
Materielle RechtmaRigkeit?

Erméachtigungsgrundlage: § 31a S. 1 StVZ0. Danach kann die Behoérde einem Fahrzeughalter die Fihrung
eines Fahrtenbuchs auferlegen, wenn die Feststellung des Fahrzeugfiihrers nach einer Zuwiderhandlung
gegen die Verkehrsvorschriften nicht méglich war.

Verstol3 gegen Verkehrsvorschriften: hier nach 88 12 und 1 StVO (behinderndes Parken auf Gehwegen).
Daher lagen auch die Voraussetzungen des § 31a StVZO vor.

Rechtsfolge: Fahrtenbuchauflage nach pflichtgemafRem Ermessen ("kann™).
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Ermessensfehler? Eine wichtige Grenze des Ermessens stellt der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit dar.
Eine unverhéltnisméaRige Rechtsfolge fuhrt zur Ermessenstberschreitung und macht den Verwaltungsakt
rechtswidrig.

Lag hier ein Ermessensfehler vor?
Geeignetheit: kann bejaht werden

Erforderlichkeit: Eine kirzere Fahrtenbuchauflage ware ebenso méglich gewesen und hatte ein milderes
Mittel dargestellt. § 31a StVZO schreibt keine Dauer fiir die Auflage vor.

Angemessenheit? Die angeordnete Dauer der Auflage stand in keinem Verhéltnis zum Verstol3, der erhebli-
chen Belastung des E steht kein entsprechender Vorteil fir die Allgemeinheit gegentiber, weil der VerstoR3
schon wegen der Nachtzeit als nicht besonders schwerwiegend anzusehen ist.

Damit war die Fahrtenbuchauflage rechtswidrig.

4.6 Die funf typischen Fallgruppen von Ermessensfehlern

. Ermessensiberschreitung: Verstol3 gegen verbindliche Ermessensschranken
aus der Ermessensermachtigung
aus Gesetz (z.B. Grundrechte)
aus (ermessensbindende) Verwaltungsvorschriften
aus Selbstbindung der Verwaltung (bestimmte VwPraxis)

aus dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit

Ermessensmissbrauch: Verstol3 gegen Ermessenszweck (sachfremde Erwéagungen)
aus der Erméchtigung selbst
aus Grundrechten oder Verfassungsrecht
aus europarechtlichen Richtlinien

aus Volkerrecht

unschliussige Ermessensbegriindung

Begrindung fehlt, ist nur ein Vorwand, lasst Wesentliches aul3er Betracht oder ist

in sich widersprichlich
. Ermessensspielraum wird nicht ausgeschopft (Ermessensunterschreitung)

. Behotrde geht von einem unzutreffenden Sachverhalt (falsche Tatsachengrundlage)
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5. Recht auf fehlerfreie Ermessensausibung

Offentlich-rechtliche Normen richten sich zundchst nur an einen Hoheitstrager und be-
rechtigen oder verpflichten diesen. Insbesondere dient nicht jedes hoheitliche Handeln der
Verwaltung dem Interesse eines einzelnen Blrgers, sondern vielfach geht es ausschliel3-
lich um das Gemeinwohl. Im Rahmen von ausschliel3lich auf das Gemeinwohl bezogenen
Gesetzesvollzug kann sich der Burger in aller Regel daher nicht darauf berufen, in eigenen
Rechten verletzt zu sein (vgl. Art. 19 IV GG, 88401, 113 | VWGO).

Ein Anspruch auf hoheitliches Handeln besteht nur, wenn ein subjektives o6ffentliches
Recht besteht; bei Ermessensverwaltung kann dies jedoch nie der Fall sein.

5.1  Subjektives offentliches Recht

Einen o6ffentlich-rechtlichen Rechtsanspruch vermitteln nur diejenigen Rechtsnormen des
offentlichen Rechts, die dem einzelnen Birger das Recht einrAumen, vom Staat zur Ver-
folgung individueller Interessen ein bestimmtes Verhalten zu verlangen. Voraussetzung
dafur ist, dass

» die offentlich-rechtliche Norm gerade den Zweck verfolgt, den Einzelnen zu begunsti-
gen

 dem Birger gerade ein eigener Rechtsanspruch auf die Beglnstigung eingeraumt
werden soll, den er notfalls auch einklagen kénnen soll

Darunter fallen alle Grundrechte, aber auch einfachgesetzliche Anspruchsnormen wie sol-
che auf Sozialleistungen, Genehmigungen im Rahmen von gebundenem Verwaltungs-
handeln (Baugenehmigung, gewerberechtliche Genehmigungen usw).

=>» §82 LBG n.F. Anspruch auf eine Jubilaumsgabe

5.1.1 Rechtsreflex

Fehlt der Norm eine dieser Eigenschaften, so handelt es sich auch dann nicht um ein
subjektives 6ffentliches Recht, wenn der Vollzug der Norm fur den Burger vorteilhaft ist.
Man spricht von einem Rechtsreflex.

=>» §54 | WasserG BW: (1) Der Trager der Unterhaltungslast hat, soweit dies fur einen ordnungsgemaien
Wasserabfluss im Rahmen eines 6kologisch vertraglichen Hochwasserschutzes sowie fur eine naturnahe

Entwicklung des Gewassers notwendig ist, die Aufgabe, das Gewasser und seine Ufer auszubauen. Die
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Ausbaulast ist eine 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung; sie begriindet keinen Rechtsanspruch Dritter gegen

den Trager der Ausbaulast.

5.2.  Subjektive offentliche Rechte und Ermessensnorm en

5.2.1 Art des Anspruchs bei Ermessen

Ermessensnormen fehlt der zwingende Charakter, daher kann nie ein subjektives offentli-
ches Recht auf eine bestimmte Ermessensentscheidung bestehen.

Gleichwohl sollen Ermessenserméachtigungen, die nicht nur dem offentlichen Interesse
dienen, dem Einzelnen einen subjektiven 6ffentlich-rechtlichen Anspruch darauf vermitteln,
dass seine Interessen bei der Ermessensentscheidung bericksichtigt werden. In diesen
Féllen richtet sich der Anspruch des Burgers darauf, dass die Behoérde von der Ermachti-
gung pflichtgemanr Gebrauch macht, also

* das Ermessen ausschopft,

dabei den gesetzlichen Rahmen des Ermessens einhalt,

dem Zweck der Erméachtigung folgt und

die einschlagigen individuellen Interessen des Betroffenen gegentber dem offentlichen
Interesse gebihrend bertcksichtigt

Der Ermessensfreiheit der Verwaltung entspricht der Anspruch des betroffenen Burgers
auf pflichtgeméalie Ausiibung des Ermessens
= vgl. dazu im Anhang V Nr. 58:

BVerwG, Urteil vom 31.01.2008, - 2 C 31/06 -, <Juris> Rz 24 (zum Anspruch einer Polizeibeamtin auf Ein-
richtung eines Heim-Telearbeitsplatzes nach § 13 BGleiG):

Die Rechtsposition der Antragsteller beschrénkt sich nach allem (nach dem Ergebnis der Auslegung) auf
einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung. Hat die Dienststelle in Ausiibung des durch die
Zielsetzungen der 88 12, 13 BGleiG mitgesteuerten Organisationsermessens fehlerfrei festgestellt, dass die
Einrichtung solcher Arbeitserleichterungen den Rahmen der dienstlichen Mdéglichkeiten Ubersteigt, darf sie
sich gegen das Angebot solcher Arbeitserleichterungen entscheiden und die Betroffenen auf das Angebot
von Teilzeitarbeit und Beurlaubung verweisen.

Dagegen kann der von der Ermessensermachtigung nicht eingeschlossene Bilrger auch
nicht verlangen, dass das Ermessen pflichtgemaf ausgeubt wird.

Z.B. hat der Wehrpflichtige keinen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Auswahl der Perso-
nen, die zu einer Wehribung herangezogen werden, weil die Auswahlentscheidung nicht
seinem individuellen Interesse, sondern ausschlief3lich dem objektiven Interesse der Bun-
deswehr an einer optimalen Personalbedarfsdeckung dient.
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= vgl. dazu im Anhang V Nr. 59:

BVerwG, Urteil vom 12.02.1988, - 8 C 22/86 -, NVwZ 1988, 628

Aus dieser gesetzlichen Regelung ergibt sich, dal in den Fallen, in denen eine den militarischen Bedarf an
Soldaten Ubersteigende Anzahl von Wehrpflichtigen zur Verfligung steht, die von der Beklagten getroffene
Auswahlentscheidung im Einberufungsbescheid weder mitzuteilen noch zu begriinden ist. Das begegnet
keinen rechtstaatlichen Bedenken; denn das der Beklagten eingerdumte Auswahlermessen dient - wie dar-
gelegt - allein dem 6ffentlichen Interesse und |aRt private Interessen des Wehrpflichtigen unbertihrt.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 60:

auch VGH Bad.-Wrtt., Urteil vom 10.09.1974, - IV 1330/72 -, D6V 1975, 502

Dem Dienstherrn ist nach LBG § 50 Abs 1 (BBG § 45 Abs 1) das Ermessen, einen Ruhestandsbeamten von
Amts wegen erneut in das Beamtenverhéltnis zu berufen, ausschlie3lich in seinem Interesse eingeraumt.
Der Ruhestandsbeamte, der eine erneute Berufung in das Beamtenverhdltnis anstrebt, hat keinen Anspruch
daf} der Dienstherr das Ermessen diesbeziglich fehlerfrei ausibt.

5.2.2 Voraussetzungen fur einen Anspruch auf pflichtgemale Ermessensausiibung

Ein Anspruch auf pflichtgeméf3e Ausiibung des Ermessens besteht nur dann, wenn die
Ermessenserméachtigung

» die Berlcksichtigung oder den Schutz der Interessen
« zumindest auch eines Einzelnen bezweckt,
« der sich erkennbar darauf soll berufen kbnnen

Solche Ermessensanspriche gibt es nicht nur im Bereich der beglnstigenden/Leis-
tungsverwaltung, sondern (wegen der Grundrechte) erst recht auch im Bereich der bela-
stenden/Ordnungsverwaltung.

Bsp.: Aufgrund der Fursorgepflicht des Dienstherrn (die Fursorgepflicht ist ein herge-
brachter Grundsatz des Berufsbeamtentums iSd Art. 33 V GG; vgl. dazu auch einfachge-
setzlich § 45 BeamtStG) ist der Dienstherr verpflichtet, bei samtlichen dienstlichen Anord-
nungen die personlichen Belange des Beamten und seiner Familie zu berilcksichtigen,
auch wenn es sich dabei - wie meistens - um Ermessensentscheidungen handelt (z.B.
Umsetzung, Versetzung nach 8§ 15 BeamtStG, 8§ 24 LBG n.F.).

5.3  Ermessensreduzierung auf Null

Im Einzelfall kann das Ermessen soweit reduziert sein, dass nur noch eine einzige Mal3-
nahme als zuldssige Rechtsfolge ubrigbleibt, etwa weil ein hohes Rechtsgut bedroht ist
oder weil der Grundrechtsschutz dies gebietet.
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* Dies kann der Fall sein, wenn andere Rechtsvorschriften das Ermessen soweit redu-
zieren, dass kein Spielraum mehr besteht, z.B. ist die das Ermessen, einen Auslander we-
gen einer nicht besonders schweren Straftat auszuweisen, dann auf Null reduziert, wenn
er mit einer Deutschen verheiratet ist (vgl. Art. 6 GG), keine Wiederholungsgefahr besteht
und die Ausweisung deshalb nur der Abschreckung anderer Auslander vor der Begehung
von Straftaten dienen soll.

» oder wenn jede andere Rechtsfolge ermessensfehlerhaft ware, z.B. weil eine Ein-
griffsmal3nahme wegen Verstol3es gegen den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit sonst
unangemessen oder unzumutbar ware.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 61:

VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 04.11.2009, - 11 S 2472/08 -, <Juris> Rz 46

“Im Rahmen des § 48 Abs. 1 Satz 1 LVWVfG ... vermag die offensichtliche Rechtswidrigkeit eines Verwal-
tungsakts ...die Annahme zu rechtfertigen, seine Aufrechterhaltung sei schlechthin unertraglich (mwN). Auch
aulerhalb dieser Fallgruppe kommt eine Ermessensreduzierung auf Null in Betracht, wenn ein Aufrechter-
halten des Verwaltungsakts schlechthin unertraglich ist."

Das kann insbesondere der Fall sein, wenn Grundrechte den Ermessensspielraum ein-

schranken.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 62:
VG Aachen, Beschluss vom 22. Dezember 2016 — 4 L 738/16 —, juris
Aus den Grinden:

Denn nach derzeitigem Sach- und Erkenntnisstand spricht aus Sicht der Kammer weit Uberwiegendes dafiir,
dass der Antragstellerin zu 1. die Ausreise mit Blick auf die geltend gemachte psychische Erkrankung und
einer daraus folgenden Suizidgefahr auf unabsehbare Zeit rechtlich unmaoglich ist i.S.d. 8 25 Abs. 5 Satz 1
AufenthG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG mit der Folge, dass ihr zumindest ein Anspruch auf Neubeschei-
dung ihres Antrags auf Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis zusteht, der sich ggf. im Wege einer Ermes-
sensreduzierung auf Null zu einem zwingenden Rechtsanspruch verdichten kann (a.). In diesem Falle stiin-
de dem Antragsteller zu 2. als Ehegatten der Antragstellerin zu 1. gleichsam ein Anspruch auf Verlangerung
seiner Aufenthaltserlaubnis gemaf § 25 Abs. 5 Satz 1 AufenthG i.V.m. Art. 6 Abs. 1 GG zu (b.).

In solchen Féllen ist die Verwaltung genauso wie im Rahmen von gebundenem Verwal-
tungshandeln gebunden und besteht kein Entscheidungsspielraum. Die gerichtliche Kon-
trolle erfolgt wie bei gebundenem Verwaltungshandeln. Bei beginstigenden Entscheidun-
gen reduziert sich ein Ermessensanspruch (auf Neubescheidung des Antrags, 8 113 V 2.
Alt VwGO) auf einen Verpflichtungsanspruch (8§ 113 V 1. Alt VwGO).

= VG Mainz, Urteil vom 20. Juni 2013 — 1 K 217/13.MZ —, <juris> bei europarechtskonformer (Art. 21
AEUV) Auslegung der Ermessensermachtigung nach § 6 Baf6G fur die Férderung eines Studiums im Aus-
land, aber innerhalb der EU.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 63:

VG Aachen, Urteil vom 12. Mai 2015 — 4 K 960/14 —, <juris>: Unter diesen Umstéanden ist es jedoch zur
Vermeidung eines Wertungswiderspruchs mit der in 8 10 Abs. 3 S. 1 StAG enthaltenen Wertung des Ge-
setzgebers geboten, die Integrationsleistungen des Klagers, die die von dieser Vorschrift flir eine obligatori-
sche Verkirzung als ausreichend angesehene Integrationsleistungen deutlich Gibersteigen, zumindest im
Rahmen der fakultativen Verkiirzung der Aufenthaltszeit gemaR § 10 Abs. 3 S. 2 StAG im Sinne einer
Ermessensreduzierung auf "Null* zum Tragen kommen zu lassen.
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6. Verwaltungsverfahren und Rechtsschutz bei Ermesse nsentscheidungen

6.1 Ermessen im Verwaltungsverfahren

6.1.1 Bedeutung von Verfahrensvorschriften

Verfahrensvorschriften dienen der Absicherung des materiellen Rechts, insbesondere der
Gewabhrleistung der Grundrechte. In einem Rechtsstaat sollen sie

» der fairen, nur an Recht und Gesetz orientierten Durchfiihrung von Verwaltungsverfah-
ren und dem gerechten Ausgleich zwischen einer zielorientierten und zweckmalRligen
Verfahrensgestaltung durch die Behérde und

* der Wahrnehmung von Verfahrensrechten des Betroffenen (Anspruch auf Beratung,
rechtliches Gehdr, Akteneinsicht, Unparteilichkeit des Bediensteten) zur Sicherstellung der
Chancengleichheit und zur Gewéhrleistung einer "richtigen" materiellen Entscheidung

dienen. Dies gilt erst recht fur solche Vorschriften oder Grundsatze des Verwaltungsver-
fahrensrechtes, die dem Schutz des Betroffenen dienen, also insbesondere

« die Unparteilichkeit des Bediensteten, 8§ 20, 21 LVwWVfG

* Anspruch auf rechtliches Gehdr, § 28 LVWVG

* Anspruch auf Akteneinsicht, § 29 LVWVIG

* Anspruch auf Begriindung einer Entscheidung, 8 39 LVWV{G

* Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes und der Chancengleichheit, insbesonde-
re bei der Ausgestaltung des Verfahrens (Prifungen!)
= vgl. dazu im Anhang V Nr. 64:

BVerwG, Urteil vom 01.10.63, - VI C 2.63 -, DVBI 1965, 26 = <Juris> Rz 54 zur Bedeutung des rechtlichen
Gehors fir die Ermessensentscheidung

Eine Ermessensentscheidung ist sachlich einwandfrei ohne Anhérung der von ihr Betroffenen schlechthin
nicht denkbar; denn ein wahres Abwagen ist nur méglich, wenn die Beteiligten Gelegenheit hatten, der Be-
horde das gesamte Fur und Wider zu unterbreiten. Allerdings schreibt Art. 103 Abs. 1 GG zun&chst nur vor,
daf’ jedermann "vor Gericht" Anspruch auf rechtliches Gehoér hat. Demgegeniiber hat der erkennende Senat
schon in seinem Urteil BVerwG IV C 300.55 vom 8. November 1957 ausgefiuhrt, es bestehe ein solcher An-
spruch auch dann, wenn es sich um ein dem gerichtlichen Verfahren ahnliches, vom Gesetz festgelegtes
Verfahren handele. Darliber hinaus hat das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 9, 95 ausgesprochen, der
in Art. 103 Abs. 1 GG zum Grundrecht erhobene Grundsatz des rechtlichen Gehérs sei eine Folgerung aus
dem Rechtsstaatsgedanken fir das Gebiet des gerichtlichen Verfahrens.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 65:

BVerwG, Urteil vom 02.09.1984, - 7 C 57/83 -, <Juris>, Rz. 18 zur Bedeutung der Einhaltung von Verfah-
rensvorschriften in Prifungen

Unter den Verfahrensvorschriften, deren Einhaltung der gerichtlichen Uberpriifung unterliegt, sind die Nor-
men zu verstehen, die den au3eren Ablauf des Prifungsverfahrens regeln, und zwar sowohl des Verfahrens
bei der Erbringung der Prifungsleistung als auch des Verfahrens bei deren Bewertung. Das Gebot der Un-
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befangenheit und Unvoreingenommenbheit ist danach nur insofern eine Verfahrensvorschrift, als es sich in
besonderen, den auBBeren Verfahrensablauf regelnden Vorschriften wie etwa den 88 20 und 21 VwWVfG, nie-
dergeschlagen hat.

6.1.2 Beachtlichkeit von Verfahrensfehlern im Rahmen der Ermessensbetéatigung

Bei Ermessensverwaltung kommt Verfahrensfehlern wegen der relativen Freiheit der Be-
horde umso grol3ere Bedeutung zu als bei gebundenem Verwaltungshandeln. Es soll eine
gewisse Garantie flir die sachgemal3e Ausiibung des Ermessens sichergestellt werden.

Dies kommt in § 46 LVwWV{G zum Ausdruck. Danach kann die Aufhebung eines Verwal-
tungsaktes wegen der Verletzung von Verfahrensvorschriften nur dann verlangt werden,
wenn sich der Mangel auf die materielle Entscheidung ausgewirkt hat. Das |af3t sich bei
gebundenem Verwaltungshandeln haufig, bei Ermessensentscheidungen dagegen so gut
wie nie ausschlieBen. Das bedeutet: bei Ermessensbetéatigung sind Verfahrensfehler fir
das Ergebnis des Verfahrens und damit fir die Austibung des Ermessens in aller Regel
beachtlich.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 66:

BVerwG NVwZ 1988, 527 = DOV 1988, 563 = <Juris> (Mitwirkung von ausgeschlossenen Personen)

Da der Planfeststellungsbeschluf? allein wegen des dargestellten Verfahrensfehlers nicht nichtig - wohl aber
aufhebbar - sein kann (8§ 44 Abs. 3 Nr. 2 VwVfG), ist fur einen Erfolg der Klage weiter von Bedeutung, ob
auch dann, wenn Senator W. am Verfahren nicht mitgewirkt hétte, keine andere Entscheidung in der Sache
hatte getroffen werden kénnen (8 46 VwVfG). Der insoweit erforderliche Kausalzusammenhang ist gegeben
wenn im Einzelfall die konkrete Mdglichkeit besteht, da3 ohne den Verfahrensmangel die angegriffene Ent-
scheidung anders ausgefallen ware (mwN)

Es handelt sich dann im Gbrigen nicht nur um einen Verfahrensfehler, sondern um einen
Verstol3 gegen 8§ 40 LVwWVIG, somit um einen Fall des materiellen Ermessensfehlge-
brauchs.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 67:

VG Bayreuth, Urteil vom 09.12.2002, - B 3 K 01.389 -, <Juris>, Rz. 32

(Daher) fehlt es dem angefochtenen Bescheid — auch in der Fassung des Widerspruchsbescheides — formell
an der gesetzlich in § 35 Abs. 1 Satz 3 SGB X gebotenen Ermessensbegriindung und inhaltlich an der ent-
sprechenden Ermessensbetétigung. Die formelhafte Angabe der Ausibung ,pflichtgemé&Ren Ermessens” im
angefochtenen Bescheid vermag den Anforderungen an eine nachvollziehbare Ermessensausibung nicht
zu genugen

6.1.3 Insbesondere: Begrundungspflicht nach § 39 LVWVG

6.1.3.1 Grundsatz

Vorbehaltlich spezieller Regelungen ist 8 39 I S. 3 und Il LVWVIG Rechtsgrundlage fir die
Begrundungspflicht. Danach soll die Begriindung von Ermessensentscheidungen auch die
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Gesichtspunkte erkennen lassen, die die Behoérde zu ihrer Entscheidung bewogen haben.
Es handelt sich um eine Soll-Vorschrift, die im Regelfall zwingenden Charakter hat. Abs. 2
regelt Falle, in welchen die Begrindung ausnahmsweise entbehrlich ist. Die Félle des Abs.
2 stellen im Rahmen von Ermessensentscheidungen also schon Abweichungen von der
Regel dar.

6.1.3.2 Ausnahmen

Praktisch bedeutsam ist Abs. 2 Nr. 2, wonach eine Begriindung dann entbehrlich ist, wenn
die Auffassung der Behorde tber die Sach- und Rechtslage dem Adressaten des Verwal-
tungsaktes bereits bekannt oder auch ohne Begriindung ftir ihn ohne weiteres erkennbar
ist. Da die Behorde den Adressaten gerade vor Erlass der Ermessensentscheidung idR
anhdren muss (vgl. 8 28 LVwV{G), weil sie sonst die in das Ermessen einzustellenden in-
dividuellen Umstande nicht erfahrt, kann das (richtig gemachte) Anhérungsschreiben dem
Adressaten die Auffassung der Behorde bereits nahe gebracht haben. Ebenso kénnen
fachrechtliche Rechtsvorschriften von der Begriindungspflicht.entheben (vgl. Ziff. 4).

=>» vgl. dazu im Anhang V Nr. 59, s.o0.:
BVerwG, Urteil vom 12. Februar 1988 — 8 C 22/86 —, BVerwGE 79, 68-72, s. 0. Nr. 59

In seinen Urteilen vom 10. April 1974 - BVerwG VIII C 73.73 - (Buchholz 448.0 § 21 WPfIG Nr. 13 S. 23
<24>) und vom 22. Februar 1985 (a.a.0. S. 21) hat der Senat betont, daf3 es einer Mitteilung und Begrin-
dung der Auswahlentscheidung gegeniiber dem Wehrpflichtigen nicht bedarf. Daran ist festzuhalten. Inhalt
und Umfang der nach § 39 Abs. 1 VwWVfG gebotenen Begriindung richten sich nach den Besonderheiten des
jeweiligen Rechtsgebiets und nach den Umstanden des Einzelfalls (vgl. Urteile vom 22. Februar 1985, a.a.O.
S. 21 und vom 15. Mai 1986 - BVerwG 5 C 33.84 - Buchholz 424.01 8§ 19 FlurbG Nr. 12 S. 1 <8>, jeweils
m.weit.Nachw.). Die Begriindungspflicht gemaf § 39 Abs. 1 VwVIG gilt nach § 1 Abs. 1 VwWV{G jedoch nicht,
soweit das Fachrecht eine anderweitige Regelung trifft. In Wiederholung dieses Vorbehalts bestimmt § 39
Abs. 2 Nr. 4 VwVFG, dal} es einer Begrindung nicht bedarf, wenn sich dies aus einer Rechtsvorschrift ergibt.
Dazu ist nicht erforderlich, daf3 die Rechtsvorschrift die Begriindungspflicht ausdriicklich ausschlief3t. Viel-
mehr genigt, daf? sich der Ausschluf’ bzw. die Begrenzung der Begrindungspflicht aus Sinn und Zweck der
betreffenden Vorschrift ergibt (vgl. BT-Drucks. 7/910 S. 61; Knack, VWV{G, 2. Aufl., § 39 Anm. 3.2.4. S. 475;
Kopp, VWVIG, 4. Aufl., 8 39 RdNr. 26; Meyer in Meyer/Borgs, VWVIG, 2. Aufl., § 39 RdNr. 23). So liegt es
hier. Gediente Wehrpflichtige haben sich nach § 23 Abs. 1 Satz 4 WPfIG "entsprechend dem Einberufungs-
bescheid zum Wehrdienst in der Bundeswehr zu stellen”. Zur Konkretisierung der Gestellungspflicht bedarf
es der Angabe von Ort und Zeit des Dienstantritts im Einberufungsbescheid (vgl. auch § 21 Abs. 1 Satz 2
WPIfIG). Erganzend bestimmt § 17 Satz 1 in Verbindung mit § 14 Abs. 4 Satze 1 und 2 MustV den notwendi-
gen Inhalt des Einberufungsbescheids bei der Einberufung gedienter Wehrpflichtiger dahin, daf3 die Dauer
des zu leistenden Wehrdienstes anzugeben und auf den Beginn des Wehrdienstverhaltnisses und die Fol-
gen des Ausbleibens hinzuweisen ist. Aus dieser gesetzlichen Regelung ergibt sich, dal3 in den Fallen, in
denen eine den militdrischen Bedarf an Soldaten Ubersteigende Anzahl von Wehrpflichtigen zur Verfiigung
steht, die von der Beklagten getroffene Auswahlentscheidung im Einberufungsbescheid weder mitzuteilen
noch zu begriinden ist.

Weitere Ausnahmen hat die Rechtsprechung

s. im einzelnen die Nachweise hierzu oben unter Ziff. 2.2.2, 2.2.3 und 2.3

zugelassen in den Fallen
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» des sog. intendierten Ermessen
* von Soll-Vorschriften

» des sog. "Einheitsermessens”

6.1.3.3 Indizwirkung fehlender Begriindung

Fehlt einer Ermessensentscheidung die Begrindung, obwohl eine Begrindung vorge-
schrieben bzw. erforderlich ist, so indiziert dies die Rechtswidrigkeit der Ermessensent-
scheidung. Das Gericht muss insoweit keine weiteren Nachforschungen mehr anstellen,
sondern hebt die Ermessensentscheidung bereits deshalb auf, soweit der Mangel nicht
geheilt oder die Begriindung nachgeholt wurde

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 68:

VG Augsburg, Urteil vom 14. Februar 2013 — Au 5 K 12.1216 —, juris

Die Klage hat jedoch Erfolg, soweit sie gegen die auch in Ziff. 1 des Bescheides vom 17. August 2012 aus-
gesprochene erweiterte Gewerbeuntersagung gerichtet ist. Die Rechtswidrigkeit der erweiterten Gewerbe-
untersagung, bei der es sich gemaR 8 35 Abs. 1 Satz 2 GewO um eine Ermessensentscheidung handelt,
ergibt sich schon daraus, dass der angefochtene Bescheid in diesem Punkt an einem vollstandigen Begrin-
dungsausfall leidet.... (Nach Art. 39 Abs. 1 VwWV{G) ... ist von einem Ermessensausfall auszugehen, was zur
Folge hat, dass der Bescheid in diesem Punkt an einem nicht heilbaren materiell-rechtlichen Fehler leidet.
Durch die Begriindungspflicht von Verwaltungsakten, insbesondere von Ermessensentscheidungen, soll der
Betroffene zur Wahrung der ihm nach Art. 19 Abs. 4 Grundgesetz (GG) gewahrleisteten Rechtsschutzgaran-
tie erkennen kénnen, von welchen Gesichtspunkten sich die Behdrde bei der Ausiibung ihres Ermessens hat
leiten lassen. Grundsatzlich ist die Behérde verpflichtet, dem Betroffenen die Beweggrinde fir die Ausiibung
des Ermessens, insbesondere das Fir und Wider der getroffenen Entscheidung, mitzuteilen. Der streitge-
genstandliche Bescheid enthalt jedoch zur erweiterten Gewerbeuntersagung keine derartigen Ausfiihrungen.

Manche Gerichte neigen zu einer Umkehr der Beweislast zulasten der Behdrde: Sie muss
den Nachweis erbringen, dass sie das Ermessen (hinreichend) betétigt hat.

=>» vgl. dazu im Anhang V Nr. 69:
HessVGH, Urteil vom 08.06.1990, - 10 Th 1317/90 -, DVBI 1990, 1070

Aus den Grunden: ,Bei der Zuweisungsentscheidung nach 8§ 22 Abs. 5, Abs. 9 AsylVfG handelt es sich um
eine Ermessensentscheidung, die ausnahmsweise keiner Begriindung bedarf (§ 22 Abs. 5 Satz 3 i.V.m.
Abs. 9 AsylVfG) und vor deren Erlal3 eine Anhérung des betroffenen Auslénders nicht zwingend geboten ist
(8 22 Abs. 5 Satz 4 i.V.m. Abs. 9 AsylVfG). Die der zuweisenden Behorde vom Gesetzgeber hinsichtlich der
Wahrung des Anspruchs auf rechtliches Gehor und der Begriindung ihrer Entscheidung eingerdumten Er-
leichterungen bedeuten indessen nicht, dal3 es fir die zu treffende Entscheidung gar keiner Griinde bedirfte
oder die Behorde gar berechtigt ware, ihre Entscheidung willkirlich zu treffen. Es liegt auf der Hand, daf3 der
betroffene Asylbewerber -- auch abgesehen von seinem Anspruch auf Berlicksichtigung von Belangen im
Sinne des § 22 Abs. 6 Satz 1 AsylVfG -- einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung Gber seine
Verteilung und Zuweisung hat und die getroffene Entscheidung letztlich auch im Hinblick auf Ermessens-
fehler im Sinne des § 114 VwGO der gerichtlichen Nachpriifung unterliegt. Um eine solche Priifung zu er-
mdglichen, hat die zuweisende Behorde spatestens im Aussetzungsverfahren nach § 80 Abs. 5 VwWGO die
Grinde darzulegen, die fir die Zuweisung des betroffenen Asylbewerbers in den Zustandigkeitsbereich ei-
ner bestimmten Gebietskdrperschaft maRgebend waren.”
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6.1.3.4 Anforderungen an die Begriindung

Da die Begrindung der Ermessensentscheidung die Grundlage fir die gerichtliche Kon-
trolle des Ermessensprozesses darstellt, sind die Anforderungen an die Begriindung héher
als bei gebundenen Verwaltungsentscheidungen.

Formelhafte, nicht Einzelfall bezogene Begriindungen reichen auch dann nicht aus, wenn
in ihnen der Begriff "Ermessen” oder "Ermessensentscheidung” enthalten ist.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 67, s.0.:

VG Bayreuth, Urteil vom 09.12.2002, - B 3 K 01.389 -, Juris

(Daher) fehlt es dem angefochtenen Bescheid — auch in der Fassung des Widerspruchsbescheides — formell
an der gesetzlich in 8 35 Abs. 1 Satz 3 SGB X gebotenen Ermessensbegriindung und inhaltlich an der ent-
sprechenden Ermessensbetatigung. Die formelhafte Angabe der Auslibung ,pflichtgeméaRen Ermessens” im
angefochtenen Bescheid vermag den Anforderungen an eine nachvollziehbare Ermessensausibung nicht
zu genligen

6.1.3.5 Folgen mangelnder Begriindung

Das Fehlen einer (hinreichenden) Begriindung fiihrt - soweit § 45 LVwVfG und § 114 S. 2
VwGO nicht den Mangel beseitigen kdnnen - zur Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes.
Handelt es sich um einen belastenden Verwaltungsakt, so fuhrt dies bereits zu seiner Auf-
hebung (8 113 | VWGO).

6.2 Ermessen im Widerspruchsverfahren

Nach 8 68 VwGO sind (vor Erhebung der Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage) Recht-
maRigkeit und ZweckmaRigkeit des Verwaltungsaktes grundsatzlich in einem Vorverfahren
zu prufen. Zu unterscheiden sind dabei die Begriffe der RechtmaRigkeit und der Zweck-
maRigkeit, letzteres aber nur im Rahmen der Fachaufsicht, nicht im Rahmen der bloRen
Rechtsaufsicht.

6.2.1 Rechtmaligkeit der Ermessensentscheidung

Die mit dem Widerspruch angefochtene Ermessensentscheidung ist rechtmafiig, wenn sie
in formeller und in materieller Hinsicht rechtmafig ist, also samtliche relevanten gesetzli-
chen Voraussetzungen erfullt sind.
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Bei Ermessensentscheidungen ist also - neben den allgemeinen Rechtmafigkeits-
voraussetzungen - auch die Einhaltung von 8 40 LVWVIG nach den erdrterten Kriterien
malgeblich und zwar sowohl in verfahrensrechtlicher als auch in materiell-rechtlicher Hin-
sicht.

6.2.2 Zweckmaligkeit

Die Widerspruchsbehoérde prift nach 8§ 68 VwGO auch die ZweckmalRigkeit der Ermes-
sensentscheidung.

Die ZweckmaRigkeit betrifft die rechtmalligen Ermessensalternativen auf der Rechtsfolge-
seite. Sie setzt eine rechtmalige Ermessensentscheidung voraus.

Ist das Ermessen formell und materiell-rechtlich ordnungsgemal ausgetibt worden (also
rechtmafig), so kann es dennoch eine "bessere" oder "schlechtere” (also zweckmaligere)
Ermessensbetéatigung geben. Die Widerspruchsbehdrde darf in diesen Fallen ihr Ermes-
sen an die Stelle des Ermessens der Ausgangsbehérde setzen (anders als ein Gericht im
Rahmen von § 114 S. 1 VwGO!)

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 70:

VG Weimar, Urteil vom 27. September 2000 — 1 K 2019/98.We —, juris

Aus den Griinden: ,...Der Bescheid des Beklagten vom 23. Mai 1997 in der Fassung des Widerspruchsbe-
scheides vom 15. Juli 1998 ist rechtmafig und verletzt die Klagerin nicht in ihren Rechten (8§ 113 Abs. 5 Satz
1 VwWGO)....Durch Widerspruchsbescheid vom 15. Juli 1998 durfte der Ausgangsbescheid auch zu Lasten
der Klagerin geandert werden. Gemal} § 68 VwWGO hat die Widerspruchsbehdrde eine umfassende Recht-
und ZweckmaRigkeitskontrolle durchzufiihren.”

=>» vgl. dazu im Anhang V Nr. 71:
BVerwG, Urteil vom 22.01.1969, - VI C 52.65 -, juris

... jedenfalls enthalt hier der Widerspruchsbescheid eine Begriindung fir die Ermessensausiibung. Dies ge-
nigt mit Rucksicht darauf, dal? 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 Beru-
fungsgericht vertretene Auffassung steht in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts (vgl. Urteile vom 14. Oktober 1965 - BVerwG Il C 3.63 - <BVerwGE 22, 215, 217, 218> und
vom 28. September 1967 - BVerwG Il C 105.67 -)....

Bei seinen Angriffen auf die Ermessensnachpriifung des Berufungsgerichts, die im wesentlichen dahinge-
hen, es hatten noch andere Griinde als die vom Beklagten fir seine Ermessensentscheidung angefuhrten
berticksichtigt werden und zu einer anderen Ermessensentscheidung filhren missen, tUbersieht der Klager
die vorstehend aufgezeigten Grenzen, die einer Ermessensnachprifung im Verwaltungsstreitverfahren ge-
setzt sind. Er wird aber auch dem Wesen einer Ermessensentscheidung nicht gerecht, das dadurch gekenn-
zeichnet ist, dal? innerhalb der Grenzen des Ermessens mehrere Entscheidungen méglich sind, von denen
jede ermessensrichtig sein kann; entschlie3t sich die Behérde innerhalb dieses Rahmens fiir eine dieser
Entscheidungen und beruht diese auf dem Ermessenszweck entsprechenden Grinden, dann ist sie ermes-
sensfehlerfrei, mégen auch vielleicht gewichtige Griinde fiir eine andere Entscheidung sprechen.

Die Zweckmaligkeitskontrolle kann aber nur dort stattfinden, wo sie nicht in die eigenen
Rechte des Rechtstragers der Ausgangsbehorde eingreift.

Das ist der Fall im Verhaltnis zwischen selbstandigen, rechtsfahigen Verwaltungstragern
(z.B. Land + Gemeinde), soweit es um eigene Angelegenheiten des beaufsichtigten Ver-
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waltungstragers geht (bei weisungsfreien bzw. Selbstverwaltungsaufgaben = Rechtsauf-
sicht).

Anders verhélt es sich bei Mal3nahmen der Fachaufsicht. Hier nimmt der Verwaltungstra-
ger in Wirklichkeit Aufgaben des Staates (des Landes) wahr und ist dessen fachlicher
Weisung unterworfen (bei Gemeinden: Pflichtaufgaben nach Weisung = weisungsgebun-
dene Fachaufsicht). Hier findet auch eine Zweckmaligkeitskontrolle statt.

Staatliche Aufsicht

Uber mittelbare Trager staatlicher Verwaltung

Kommunen, sonstige Korperschaften, Anstalten, Stiftungen des 6.R.

in Selbstverwaltungsangelegenheiten bei Pflichtaufgaben nach Weisung und bei Lan-
desaufgaben
nur Rechtsaufsicht auch Fachaufsicht
RechtmaRigkeitskontrolle Recht- und Zweckmaligkeitskontrolle (auch
Weisung!)

6.3 Klageverfahren

6.3.1 Umfang der gerichtlichen Kontrollbefugnis

=>» vgl. dazu im Anhang V Nr. 71:
BVerwG, Urteil vom 22.01.1969, - VI C 52.65 -, s.0.Nr. 71

Aus den Grinden: ...Die Ausibung behdrdlichen Ermessens unterliegt einer Prifung durch die Verwal-
tungsgerichte nur daraufhin, ob die gesetzlichen Grenzen des Ermessens Uberschritten sind oder von dem
Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht ist (vgl.
auch Urteil vom 14. Oktober 1965 - BVerwG Il C 3.63 - <BVerwGE 22, 215, 218>).

Nach 8§ 113 Abs. 1 VwWGO hebt das Verwaltungsgericht den belastenden Verwaltungsakt
auf, wenn er rechtswidrig ist und den Klager in eigenen Rechten verletzt (vgl. dazu Art. 19
IV GG und § 40 | VWGO).

Beim begtuinstigenden Verwaltungsakt hebt das Gericht den (Ablehnungs-)Bescheid nur
auf, wenn die Ablehnung rechtswidrig ist und den Klager in seinen Rechten verletzt, well
er einen Anspruch auf den Erlass des begiinstigenden Verwaltungsaktes hat (8 113V S. 1
VwGO).
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In beiden Fallen pruft das Gericht also, ob der Verwaltungsakt in formeller und materieller
Hinsicht mit den relevanten Gesetzen in Einklang steht.

Die Besonderheit bei Ermessensentscheidungen besteht allerdings darin, dass das Ge-
richt nicht eigene Ermessenserwagungen anstelle der Behdrde stellen darf, weil es sonst
den Grundsatz der Gewaltenteilung verletzen wirde.

Deshalb beschréankt § 114 S. 1 VwGO die gerichtliche Kontrolle nach Mal3gabe von § 40
LVwWVIG darauf, ob der Verwaltungsakt oder seine Ablehnung oder Unterlassung rechts-
widrig ist, weil

» die gesetzlichen Grenzen des Ermessens uberschritten sind (Ermessensiberschrei-
tung) oder

* von dem Ermessen in einer dem Zweck der Erméachtigung nicht entsprechenden Weise
Gebrauch gemacht ist (Ermessensfehlgebrauch).

Das bedeutet: Der Verwaltungsakt ist rechtswidrig, wenn ein Ermessensfehler vorliegt. Ei-
ne Zweckmafigkeitskontrolle durch die Gerichte findet nicht statt.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 72:

BVerwG, Urteil vom 01.12.1987, - 1 C 29/85 -, BVerwGE 78, 285:

"Die Ausweisung ist bei Vorliegen eines der gesetzlichen Ausweisungstatbestande des § 10 Abs. 1 AusIG
keine zwingende Rechtsfolge. Sie steht vielmehr im pflichtgem&Ren Ermessen der Auslanderbehdrde. Diese
mufd aufgrund einer Abwagung der offentlichen Interessen mit den privaten Interessen priifen, ob die Aus-
weisung geboten ist. Die Verwaltungsgerichte dirfen die Ausiibung des pflichtgemé&aRen Ermessens nur auf
Rechtsfehler nachprufen, namentlich darauf, ob die Behérde dem Zweck der Ermé&chtigung entsprechend
und unter Beachtung der Grundrechte und der in ihnen verkdrperten Wertordnung sowie des Rechts-
staatsprinzips, insbesondere des sich aus ihm herleitenden Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit, gehandelt
hat (mwN)."

6.3.3 Schematische Prifungsfolge

(1) Vorliegen einer Ermessensermachtigung
(Ermachtigungsgrundlage, die Entschlieliungs- oder Auswahlermessen einraumt)

(2) Formelle Rechtmaligkeit (Zustandigkeit, Verfahren, Form)
Bei Verfahrensfehlern: Heilung, Beachtlichkeit, Umdeutung?

(3) Materielle Rechtmafigkeit

Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen (also: ist Ermessen eroffnet?)
Ermessen erkannt und ausgeubt (also keine Ermessensunterschreitung)?

Ermessensgrenzen beachtet (zulassige Rechtsfolge, kein Versto3 gegen Grund- und
Verfassungsrechte, insbesondere: Grundsatz der Verhdaltnismafigkeit, Gleichbehand-
lungsgebot)?
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Ermessenszweck beachtet (also keine sachfremden Erwadgungen angestellt)?

Ermessen hinreichend begriindet, ggfs. 8 114 S. 2 VwWGO?

bei belastenden Verwaltungsakten:

richtiger Adressat (Stérerauswahl)?

bei begunstigenden Verwaltungsakten:

Anspruch auf pflichtgemal3e Ermessensbetatigung = Anspruch auf Neubescheidung?

6.3.4 Neubescheidungsanspruch, 8 113V S. 2 VwGO

Liegt der Erlass des begulnstigenden Verwaltungsaktes im Ermessen der Behdrde, so
kann die Rechtswidrigkeit des Ablehnungsbescheids (aus welchen Grinden auch immer)
dennoch nicht zu einer Verpflichtung der Behdrde zum Erlass des beginstigenden Ver-
waltungsaktes fuhren. Sonst wirde das Gericht wiederum in die einzig der Verwaltung zu-
gewiesene Ermessensermachtigung eingreifen (vgl. 8 114 VwGO).

Die Verwaltung kann hochstens verpflichtet werden, das Ermessen unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts pflichtgemald auszuiben (sog. Neubescheidungsan-
spruch, vgl. 8 113 V S. 2 VwWGO). Voraussetzung dafir ist, dass der Klager einen subjekti-
ven Offentlich-rechtlichen Anspruch auf pflichtgem&fRe Ermessensbetatigung hat

6.3.4 Nachholen von Ermessenserwéagungen, 8§ 114 S. 2 VwGO

Eine unzureichende Begriindung der Ermessenserwagung kann nach § 45 Abs. 1 Nr. 2
LVwWV{G durch Nachholen geheilt werden. Das kann bis zum Schluss der mindlichen Ver-
handlung vor Gericht geschehen.

Dem tragt 8 114 S. 2 VwWGO Rechnung, indem er es zulaldt, dass die Verwaltung ihre Er-
messenserwagungen hinsichtlich des Verwaltungsaktes auch noch im gerichtlichen Ver-
fahren erganzen darf. Allerdings begrenzt die Vorschrift die Heilungsmoglichkeit durch
das Wort "erganzen" auf solche Falle, in denen die Behdrde erkannt hat, dass sie Ermes-
sen auszuuben hat und das Ermessen auch betatigt hat, wenn auch womaoglich nicht er-
schopfend. Nur dieser Mangel kann nach § 114 S. 2 VwGO geheilt werden.

= vgl. dazu im Anhang V Nr. 73:

BVerwG, Urteil vom 05.09.2006, - 1 C 20/05 -, D&V 2007, 255:

"8 114 S. 2 VwWGO schafft die prozessualen Voraussetzungen lediglich dafur, dass die Behorde defizitare
Ermessenserwagungen im verwaltungsgerichtlichen Verfahren erganzen kann, nicht hingegen, dass sie ihr
Ermessen nachtraglich erstmals ausuibt."
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