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» Vorwort

Das allgemeine Verwaltungsrecht stellt im Zusammenspiel mit dem
Verwaltungsprozessrecht im Rahmen des rechtswissenschaftlichen
Studiums den zentralen Bereich fur die Bewaltigung des ,grof3en
Scheins® im 6ffentlichen Recht dar. Freilich wird sich der Examens-
kandidat auch wahrend seiner Abschlussprifungen mit den In-
halten dieses Rechtsgebiets konfrontiert sehen.

Das vorliegende Studienbuch versucht, dem Studierenden die
unverzichtbaren Grundlagen des allgemeinen Verwaltungsrechts
naher zu bringen. Wert wurde dabei auf eine mdglichst klausur-
nahe Darstellung gelegt, die dem Leser die systematischen Zu-
sammenhange des Rechtsgebiets vor Augen flihren und ihn nicht
mit Einzelwissen Uberfrachten will. Das Studienbuch soll somit den
Blick fiir das Wesentliche scharfen und dient der Vor- und Nach-
bereitung des Vorlesungsstoffes sowie der Klausurvorbereitung im
allgemeinen Verwaltungsrecht.

Die Darstellung umfasst sowohl das materielle allgemeine Ver-
waltungsrecht als auch das in Prifungsarbeiten ebenfalls verlangte
Verwaltungsprozessrecht. Die gemeinsame Abhandlung des ma-
teriellen und des prozessualen Rechts soll es dem Leser verein-
fachen, die Verbindung der beiden Bereiche nachzuvollziehen.

Aus Platzgriinden wurden die weniger klausurrelevanten Bereiche
der Verwaltungsvollstreckung und -organisation sowie das o6ffent-
liche Sachenrecht bei der Darstellung ausgespart. Das Staats-
haftungsrecht wird in einem bei niederle media erschienenen
separaten Skript behandelt.

Tabingen, im Juni 2009,

Benjamin Linke



l. Ermessen

Die Einrdumung von Ermessen bedeutet fir die Verwaltung, dass
sie nicht notwendigerweise handeln (sog. EntschlieBungser-
messen; ,0b*) bzw. auf eine bestimmte Weise (sog. Aus-
wahlermessen; ,wie“) handeln muss. Der Spielraum der Ver-
waltung bezieht sich hier auf die Rechtsfolgenseite einer Norm,'
d.h. sind die Tatbestandvoraussetzungen einer Norm erfullt, steht
die hieraus resultierende Rechtsfolge im Ermessen der Behorde.
Hierdurch soll der Verwaltung ermdglicht werden, eigenverant-
wortlich die fir den konkreten Fall nétige Einzelfallgerechtigkeit
herzustellen.?

Beispiel: Konrad méchte Beamter werden. Er erfillt auch die hierzu
erforderlichen Voraussetzungen gemalR § 7 BBG. Hat er auf die
Ernennung einen Anspruch? Nach § 7 BBG ist die Ernennung fir die
Verwaltung nicht obligatorisch. Vielmehr darf eine Person in das
Beamtenverhaltnis berufen werden, wenn sie die entsprechenden
Voraussetzungen erflllt. Die Ernennung (=Rechtsfolge) steht daher im
Ermessen der Behdrde. Konrad hat somit keinen Anspruch auf die
Ernennung; allerdings hat er einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie
Entscheidung der Behdrde (dazu gleich).

Ob eine Vorschrift der Behorde ein Ermessen einrdumt oder nicht,
ergibt sich aus der Formulierung des Gesetzestextes.
Formulierungen wie ,kann®, ,darf‘, ,ist berechtigt’, ,im Ermessen®
.soweit erforderlich® oder ,soweit angemessen® rdumen ein
entsprechendes Ermessen ein, wahrend Formulierungen wie
.muss®, ,darf nicht* oder ,hat zu erteilen“ eine Ermessensnorm
ausschlieRen.®

' Peine, AT, § 4 RN 203.

2 Peine, AT, § 4 RN 206.

3 Vgl. Wolff/Decker, VWGO/VWVTG, § 114 VWGO RN 6; Kopp/Ramsauer, VWVIG,
§ 40 RN 41.



Anmerkung: Eine besondere Art der Ermessensnorm stellt die
~90ll-Vorschrift* dar (bspw. § 12 IV WPfIG). Diese bildet gleich-
sam eine Zwischenstufe zwischen der klassischen Ermessens-
norm (,kann“) und der bindenden Norm. Die Behoérde hat sich hier
unter normalen Umstéanden nach der angeordneten Rechtsfolge zu
richten. Ein Ermessen steht der Behdérde nur zu, wenn ein
Sonderfall gegeben ist.*

Nach dem BVerwG gibt es neben den ,Soll-Vorschriften“ noch
andere Vorschriften, aus deren Zusammenhang herausgelesen
werden kann, dass eine bestimmte Rechtsfolge bei Anwendung der
Norm vom Gesetzgeber im Normalfall beabsichtigt ist (sog.
Jintendiertes Ermessen“).° In der Konsequenz wil es das
BVerwG bei solcherart von Vorschriften zulassen, dass die
Behodrde ohne das Anstellen von Ermessenserwagungen und ohne
eine Begrindung ihrer Entscheidung der gesetzlichen Intention
folgt. Etwas anderes soll allein dann gelten, wenn besondere
Umstéande vorliegen, die ein Abweichen vom Normalfall
rechtfertigen wirden. Dieser Rechtsfigur des intendierten
Ermessens” wird in der Literatur zu Recht mit Skepsis begegnet.®
Problematisch ist hierbei schon, eine Regelung zu finden, die
entsprechend ihrem Gesamtzusammenhang ein intendiertes
Ermessen“ aufweist.” Kritisch ist zudem anzumerken, dass der
Gesetzgeber, will er im Regelfall eine bestimmte Entscheidung
einer Behorde erzielen, auch den eindeutigeren Weg Uber eine
,S0ll-Vorschrift* beschreiten kénnte. Die Rechtsfigur wird daher
teilweise auch ganz abgelehnt.®

4 Wolff/Decker, VWGO/VWVTG, § 114 VwGO RN 13. Vgl. auch das Beispiel bei
Maurer, AT, § 7 RN 11.

> BVerwGE 91, 82, 90; 105, 55, 57 f.

8 Vgl. Detterbeck, AT, § 8 RN 323; Peine, AT, § 4 RN 213.

7 Als Beispiel kann hier § 135 V 1 BauGB herangezogen werden. Nach dieser
Norm muss im Regelfall der ErschlieBungsbeitrag erhoben werden. Siehe zu
weiteren Bsp. Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 40 RN 46.

8 So bspw. Maurer, AT, § 7 RN 12 und Peine, AT, § 4 RN 213, mit vorstehender
Begriindung. Ferner Volkmann, DOV 1996, 282, 288.




Wird der Verwaltung ein Auswahl- oder Entschlielungsermessen
eingeraumt, ist diese in ihrer Entscheidung allerdings nicht frei.
Stattdessen ist eine Ermessensentscheidung nach § 40 VwWVfG nur
innerhalb der gesetzlichen Grenzen des Ermessens und
entsprechend dem Zweck der Ermachtigung nach zu treffen. Die
Verwaltung hat daher bei der Ausiibung ihres Ermessens gewisse
Schranken zu beachten. Beachtet sie diese nicht, Ubt sie ihr
Ermessen fehlerhaft (sog. Ermessensfehler) aus. Im Folgenden
werden die moglichen Ermessensfehler im Einzelnen dargestellt.

Anmerkung: Allein die Fehlerlosigkeit der Ermessensausiibung
unterliegt der Kontrolle der Verwaltungsgerichtsbarkeit (vgl. § 114
S. 1 VWGO).? Handelt eine Behorde ermessensfehlerhaft, ist die
entsprechende Handlung rechtswidrig. In der Fallbearbeitung wird
der Bearbeiter regelmafig die RechtmaRigkeit einer Handlung und
damit im Fall einer Ermessensentscheidung die Fehlerlosigkeit
einer Ermessensausiibung zu prifen haben. Entsprechend ist die
Handlung im Fall von eingerdumtem Ermessen auf die nach-
folgenden Fehler zu prifen.”® Zu beachten ist jedoch, dass eine
Kontrolle auf Ermessensfehler erst erfolgen kann, wenn die
Tatbestandsvoraussetzungen der Norm positiv gepruft wurden, da
diese bei ihrem Vorliegen ein entsprechendes Ermessen Uber-
haupt erst eroffnen."

» Im Fall des Ermessensnichtgebrauchs (Ermessensausfall)
ubt die Behdrde ihr Ermessen Uberhaupt nicht aus. Raumt
das Gesetz der Behorde jedoch ein Ermessen ein, ist diese
verpflichtet, von dem Ermessen Gebrauch zu machen,’ d.h.
sie muss Ermessenserwagungen anstellen.

9 Siehe Wolff/Decker, VWGO/VWV{G, § 114 VWGO RN 1.

' Eine gerichtliche Uberpriifung findet jedoch nicht im Hinblick auf die Zweck-
maRigkeit der Ermessensausliibung statt. D.h. das Gericht hat das ausgelbte
Ermessen der Behdrde zu akzeptieren, soweit keine Ermessensfehler festgestellt
werden konnen.

" Peine, AT, § 4 RN 215.

2\/gl. Maurer, AT, § 7 RN 21.




Beispiele: Die Behdrde ibersieht, dass ihr ein Ermessen einge-
raumt wurde; Behérde nimmt irrig eine Gebundenheit ihrer Ent-
scheidung an.

» Die Ermessensiiberschreitung kennzeichnet sich dadurch,
dass die Behorde sich nicht im Rahmen der gesetzlichen
Ermachtigung halt, d.h. eine Rechtsfolge wahlt, die das
Gesetz so nicht vorsieht.™

Beispiel: Die Behdrde erteilt eine Genehmigung fur zehn Jahre,
obwohl der Gesetzeswortlaut ausdricklich festhalt, dass ,eine
Genehmigung fiir einen Zeitraum von bis zu finf Jahren erteilt
werden kann®.

Beispiel: Eine MalRnahme einer Behdrde belastet den Betroffenen
in unverhaltnismaRigem Male. Die Behdrde ist bei der Austibung
ihres Ermessens an den allgemeinen Grundsatz der Verhaltnis-
mafigkeit gebunden, nach welchem die Maflnahme zu wahlen ist,
die den Betroffenen am wenigsten belastet. Beachtet die Behdrde
diesen Grundsatz nicht, liegt eine Ermessenstiberschreitung vor.™

Eine Ermessensulberschreitung kann auch dann vorliegen,
wenn die Verwaltung sich fir eine Handlungsalternative
entscheidet, obwohl das Ermessen der Verwaltung zu
Gunsten einer anderen Handlungsalternative auf Null
reduziert ist (,Ermessensreduzierung auf Null“). Dies ist
der Fall, wenn Grundrechte des Einzelnen durch die
MaRnahme betroffen werden.'® Die Grundrechtsbetroffen-
heit kann dazu fuhren, dass letztlich nur noch eine
Entscheidungsalternative der Verwaltung als rechtmaRig
anzusehen ist.

8 Vgl. Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 40 RN 64; Peine, AT, § 4 RN 217.

4 Siehe dazu ausfihrlich: Treder/Rohr, Prifungsschemata Verwaltungsrecht,
RN 172 ff.; Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 40 RN 65; Wolff/Decker, VWGO/NVWVTG,
§ 114 VWGO RN 27.

'S Maurer, AT, § 7 RN 25; Peine, AT, § 4 RN 224. Ferner kénnen auch sonstige
Verfassungssatze eine Ermessensreduzierung bewirken.



Beispiel: Polizist P beobachtet eine Mutter, die ihr Baby in einem
Fluss ertranken will. In dieser Konstellation ist das nach der poli-
zeilichen Generalklausel eréffnete EntschlieBungsermessen des P,
im Hinblick auf das gefédhrdete Rechtsgut des Babys aus Art. 2 11 1
GG, auf Null reduziert. P muss daher eingreifen. Ihm bleibt lediglich
ein Auswahlermessen im Hinblick auf die Art und Weise des Ein-
griffs (bspw. Baby der Frau entreilRen; Aufforderung das Ertranken
zu unterlassen etc.).

Anmerkung: Ein haufig einschlagiges Grundrecht in diesem
Bereich stellt Art. 3 | GG dar. Hat sich die Verwaltung einmal zu
einer bestimmten Praxis bei der Handhabung eines Ermessens-
begriffs entschlossen, reduziert Art. 3 | GG die Auslbung ihres
Ermessens fur kinftige Falle auf Null (sog. Selbstbindung der
Verwaltung), da andernfalls eine Ungleichbehandlung zwischen
den betroffenen Personen gegeben ware. Eine Abweichung der
Verwaltung von ihrer standig gelibten Praxis kommt allein dann in
Betracht, wenn ein atypischer Ausnahmefall vorliegt oder die
Verwaltung die Austbung ihres Ermessens kiinftig nachhaltig
&ndern will."®

6 Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 40 RN 31.




