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1. Sachinformation

1.1 Einteilung der Rechtsordnung
Man unterscheidet:

e Muss-Vorschriften
e Soll-Vorschriften
¢ Kann-Vorschriften

Zunachst ist festzustellen, dass Mussvorschriften dem strengen Recht (ius strictum)
und Soll- und Kann-Vorschriften dem billigen Recht (ius aequum) angehéren.

1.2 Anwendung von Vorschriften des strengen und des billigen Rechts

Diese Einteilung der Rechtsordnung sagt, dass das strenge Recht sich mit einer
eindeutigen Regelung Uber die Billigkeit des Einzelfalles hinwegsetzt und denen, die
solches Recht anwenden, keinen Ermessensspielraum belasst, wahrend das billige Recht
es diesen mehr oder weniger ermdglicht, die besonderen Umstande des Einzelfalles zu
bertcksichtigen.

Wahrend Rechtssatze des strengen Rechts "starr” sind, ist billiges Recht



anpassungsfahig, und seine Rechtssatze sind schmiegsam (vgl. hierzu gfs. auch
"Verwaltungsvorschriften, Ermessen und verwaltungsgerichtliches Verfahren" in SchR 9-
10/2012 Rechts-ABC).

Muss-Vorschriften:

Ausdruck ,muss” bezeichnet stets eine von der betreffenden Rechtsnorm
vorgeschriebene Rechtsfolge. Die Verwaltung ist daran gebunden; man spricht deshalb
von einer gebundenen Verwaltung. Gleiches gilt fur Wendungen wie ,ist zu..., ,hat

zu...“ oder ,darf nicht...“. Auch eine Formulierung als imperativer Prasens ist méglich, z. B.
»,Nach bestandener Prufung wird ein Abschlusszeugnis ausgestellt.”

Kann-Vorschriften:

Die Formulierung "kann" bedeutet, dass der Verwaltung fur ihr Tatigwerden ein
Ermessensspielraum eingeraumt wird. Ist ein Tatbestand erflllt, so hat die Verwaltung
verschiedene Handlungsoptionen, von denen sie unter Berlcksichtigung der
Besonderheiten des konkreten Lebenssachverhalts und daraus sich ergebender
Zweckmalligkeitserwagungen ,nach pflichtgemalkem® Ermessen Gebrauch machen kann.
Solche Kann-Vorschriften finden sich auch bei Formulierungen wie ,darf*, ,ist befugt®, ,hat
das Recht” 0. a..

Von EntschlieBungsermessen spricht man, wenn sich das Ermessen darauf bezieht, ob
eine zulassige MalRnahme Uberhaupt getroffen wird (z. B. ,Der Vorsitzende der
Prifungskommission hat das Recht, auf eine mindliche Prifung zu verzichten®). Das
Ermessen im Hinblick auf welche von mehreren zulassigen Malinahmen man im Falle
eines Tatigwerdens zurtickgreift, bezeichnet am als Auswahlermessen.

Soll-Vorschriften:

Rechtliche Regelungen mit der Formulierung ,soll“ stehen zwischen der gebundenen und
der Ermessensverwaltung. Wenn der Verwaltung vorgegeben wird, dass sie unter
bestimmten Voraussetzungen in einer vorgeschriebenen Art und Weise tatig werden ,soll”,
ist sie in der Regel in der vorgeschriebenen Art und Weise zum Handeln verpflichtet. Sie
darf aber in Ausnahmefallen, bei atypischen Umstanden des konkreten Einzelfalles von
der MaRnahme absehen (z. B. ,, von der Versetzung eines Beamten in den Ruhestand
wegen Dienstunfahigkeit soll abgesehen werden, wenn ihm ein anderes Amt derselben
oder einer anderen Laufbahn Ubertragen werden kann.”)

Ein zulassiges Abweichen von der Sollvorgabe der Rechtsnorm bedingt zugleich die
Verpflichtung, fundiert darlegen und begriinden zu kénnen, dass im konkreten Einzelfall
atypische Umstande ein Absehen von der RegelmalRnahme rechtfertigen.

2. Hinweise flur die Praxis

Zur weiteren Erlauterung soll als Beispiel [ZEB 25 BaySchO ("Finanzielle Abwicklungen
sonstiger Schulveranstaltungen") vorangestellt werden: "...Die Schule hat den
Erziehungsberechtigten...auf Wunsch des Elternbeirats...lber die Verwendung ihrer
Kostenbeitrage zu berichten..."

2.1 Muss Vorschrift

Zur Erlauterung der Muss-Vorschrift ist der 1. Halbsatz von Satz 1 herauszugreifen.
Demnach muss, wenn der Elternbeirat diesen Wunsch zum Ausdruck gebracht, den
Erziehungsberechtigten tber die Verwendung ihres Kostenbeitrags zu der Veranstaltung
berichtet werden.

2.2 Soll-Vorschrift
Zur Behandlung der Soll-Vorschrift greifen wir auf ZJArt. 52 Abs. 3 BayEUG zuriick:


http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/BaySchO2016-25
http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/BayEUG-52

"...Daneben sollen Bemerkungen oder Bewertungen... Gber Anlagen, Mitarbeit und
Verhalten der Schiulerin oder des Schilers in das Zeugnis aufgenommen werden..."

Wie schon angedeutet, zahlen Sollvorschriften zu den Ermessensvorschriften. Dieses
Ermessen ist aber bei einer Sollvorschrift auf ein Minimum reduziert (gebundenes
Ermessen). Der Gesetzgeber will mit einer Sollvorschrift erreichen, dass in allen typischen
(Normal-) Fallen eine bestimmte Rechtsfolge gesetzt wird. Zu erkennen sind
Sollvorschriften am Wortlaut "soll", oder "in der Regel". Ein Abweichen von der
Rechtsfolge, die eine Sollvorschrift flir Tatbestande typischer Félle setzt, ist die Ausnahme
und muss als solche begrtindbar sein.

Ubertragen auf den oben zitierten Text des Art. 52 BayEUG bedeutet dies, dass
grundsatzlich Bemerkungen oder Bewertungen in das Zeugnis aufzunehmen sind und
diese grundsatzlich Aussagen zu Anlagen, Mitarbeit und Verhalten der Schulerin oder des
Schilers treffen. Ist eine Schilerin/ein Schiler jedoch wenige Tage vor dem
Ausstellungstermin eines Zeugnisses in die Schule eingetreten, kdnnen Bemerkungen
hierzu gfs. entfallen und gfs. (zweckmalfiger Weise) der Entfall (durch eine entsprechende
Bemerkung) begriindet werden.

2.3. Kann-Vorschrift

Eine Kann-Vorschrift findet sich z. B. in § 4 Abs. 2 BaySchO : so kann die Schulleiterin/der
Schulleiter Mitglieder der Lehrerkonferenz von der Teilnahme an einzelnen Sitzungen ganz
oder teilweise befreien, insbesondere wenn diese zur Unterrichtserteilung an mehreren
Schulen eingesetzt werden oder mit weniger als der Halfte der Unterrichtspflichtzeit tatig
sind.

Hier gewahrt der Verordnungsgeber den Schulorganen einen Ermessensspielraum.
Dieses freie Ermessen wird meist eingerdumt durch ein ausdriickliches Verwenden des
Wortes "Ermessen" oder durch "kann", "darf", "ist berechtigt", "ist befugt" bzw. durch
Ausdricke wie "das Notwendige tun" oder "das Erforderliche veranlassen”. Die Schule
(Schulleiterin/Schulleiter) muss hierbei nur die gesetzlichen Grenzen des Ermessens
einhalten, womit auch zum Ausdruck kommt, dass der Begriff "freies Ermessen” nicht
dahin verstanden werden darf, dass die Verwaltungsorgane, soweit ihnen ein Ermessen
eingeraumt ist, nach Willkir oder auch nur nach Belieben handeln drften.

In solchen Fallen eingerdumten Ermessens sind - im Gegensatz zu Mussvorschriften -
gegensatzliche Verhaltensweisen der Verwaltung rechtmafig. Die Schule kann hier ihre
Entscheidung fir die eine oder andere Lésung nach Billigkeit und ZweckmaRigkeit treffen,
d. h. nach sachlichen Gesichtspunkten unter billiger und gerechter Abwagung der
schulischen (Ordnungs-)Interessen und der Einzelinteressen.

Die Schule muss hierbei nur die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einhalten, womit
auch zum Ausdruck kommt, dass der Begriff "freies Ermessen” nicht dahin verstanden
werden darf, dass die Verwaltungsorgane, soweit ihnen Ermessen eingerdumt ist, nach
WillkGir oder auch nur nach Belieben entscheiden bzw. handeln durfen.
Ermessensentscheidungen ohne Griinde oder aus sachfremden oder rein subjektiven
Erwagungen sind ermessensfehlerhaft.

2.4 Ermessensfehler
Bei der Anwendung von Kann-Vorschriften ist eine Reihe von Fehlern denkbar.


http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/BaySchO2016-4

2.4.1 Zunachst &ulRere oder objektive Ermessensfehler

2.4.1.1 Ermessensuberschreitung

Sie liegen dann vor, wenn das Verwaltungsorgan - ohne dass es auf die Motivation der
Ermessenswaltung ankame - den zugewiesenen Kompetenzbereich verlassen oder den
objektiven Rahmen des Ermessens uberschritten hat. Es fehlt dann an der
Rechtsgrundlage flur die getroffene Ermessensentscheidung, was unmittelbar aus dieser
erkannt werden kann, ohne die Grinde der Motive zu kennen.

Hierfur einige Beispiele:

Innerhalb eines ihr gegebenen Ermessensspielraums kann sich eine Behorde durch
andauernden, gleichmaRigen Ermessensgebrauch selbst binden (sogenannte
Selbstbindung der Verwaltung). Wenn nun die Behorde in einem gleichgelagerten Fall
ohne begrundeten Anlass von ihrer friheren rechtméfigen Praxis abweicht, so liegt eine
Ermessensiberschreitung vor. Da dies der Einzelentscheidung nicht angesehen werden
kann, ist das Gericht insoweit auf entsprechende Hinweise des klagenden Betroffenen
angewiesen.

Ermessensiberschreitung liegt auch dann vor, wenn gegen blo3e
Verwaltungsvorschriften (z. B. interne Dienstanweisungen) verstof3en wird, soweit dadurch
bestimmte Verwaltungstibungen festgeschrieben sind.

2.4.1.2 Ermessen auf Null

Ein nicht so seltener Fall ist die sogenannte Reduzierung des Ermessens auf Null. Kann z.
B. dem Betroffenen bei Vorliegen einer Reihe von Voraussetzungen eine

Vergunstigung gewahrt werden und sind diese alle erfiillt, so kann die rechtlich gegebene
Ermessensfreiheit im Einzelfall derart geschrumpft sein, dass nur noch eine einzige
Entscheidung ermessensfehlerfrei ist, namlich die Gewéahrung der Vergunstigung.

2.4.1.3 Ermessensunterschreitung und der Ermessensnichtgebrauch

Unterfélle der objektiven Ermessensfehler sind die Ermessensunterschreitung und der
Ermessensnichtgebrauch. Hiervon spricht man, wenn eine Behdtrde die Grenzen ihres
Ermessens fur enger halt, als sie tatsachlich sind, bzw. wenn sie - im irrigen Glauben,
aufgrund zwingenden Rechts entscheiden zu mussen - in Wirklichkeit eingerdumtes
Ermessen nicht walten lasst.

2.4.2 Innere oder subjektive Ermessensfehler (Ermessensfehlgebrauch)

liegen vor, wenn die Verwaltung ihrer Entscheidung eine rechtswidrige Motivation
zugrunde gelegt, also unzulassige Erwagungen angestellt hat, ohne dass es auf das
Ergebnis ankéame. Hier wird also - im Gegensatz zu den objektiven Ermessensfehlern - die
Motivation als solche von der Rechtsordnung missbilligt. Solche rechts- und
gesetzwidrigen Motive kdnnen sein: grobe Unsachlichkeit, Willkir, Schikane, Antipathie,
Leichtfertigkeit, Selbstsucht, aber auch Beriicksichtigung rein fiskalischer Interessen oder
das Vorschieben sachgemaéafer Erwagungen, um die wahren maf3geblichen, jedoch
sachfremden Uberlegungen zu verdecken. NaturgemaR ist der Nachweis solchen
Ermessensmissbrauchs sehr schwierig, da dies selten aktenkundig oder durch
AuRerungen zustandiger Bediensteter offenbar wird.

2.5 Prazedenzfall

Falsch ist es, aus Angst vor einem Prazedenzfall keine Entscheidung zu treffen oder nur
aus Furcht vor einer kinftigen Selbstbindung einen moglicherweise berechtigten Antrag
zurtickzuweisen. Selbst wenn man fehlerhaft einem Antrag stattgeben sollte, erwéchst fur



die Schule daraus kein Nachteil fir die Zukunft, denn auf einen Fehler kann sich niemand
berufen, da der Gleichheitsgrundsatz auch umfasst, dass es keinen Anspruch auf
Gleichbehandlung im Unrecht gibt ("Gleiches ist gleich zu behandeln, Ungleiches ist
ungleich zu behandeln, es gibt keine Gleichheit im Unrecht") (vgl. hierzu: "Wir wollen doch
keinen Prazedenzfall schaffen?, SchvVw BY 5/2012)

2.6 Begrundung von Ermessensentscheidungen

Damit jedoch Fehler in der Phase des Zustandekommens der Entscheidung Uberhaupt
erkennbar werden, muss man auf die Beweggrinde, Absichten und Motive des
Entscheidungsverfassers zuriickgreifen kénnen. Dies ist nur moéglich, wenn man der
schriftlichen Begriindung eines Ermessensbescheides entnehmen kann, von welchen
Gesichtspunkten die Behorde bei der Austibung ihres Ermessens ausgegangen ist.

In der Sollvorschrift dedzl Art. 39 Abs. 1 des Bayer. Verwaltungsverfahrensgesetzes ist
eine derartige Begrindung den Verwaltungsbehtrden aufgegeben.

Wie muss diese fur den Regelfall vorgesehene Begrindung aussehen?

Handelt es sich um eine belastende Entscheidung, so gentigt es jedenfalls nicht, den
bloRen Gesetzestext der Kann-Vorschrift zu wiederholen und dann den Schluss zu ziehen:
also war zu entscheiden, wie geschehen'. Hieraus kann das Gericht weder ersehen, dass
Uberhaupt Ermessen gewaltet hat, geschweige denn, dass dies fehlerfrei geschah.
Vielmehr mussen fur die als zweckma&fRig und billig erachtete Entscheidung die Grinde,
die dafiir und dagegen sprechen, dargestellt und gegeneinander abgewogen werden, mit
dem Ergebnis, dass die Grunde daftir tberwiegen. Dies ist um so mehr erforderlich, wenn
im Verlauf eines der Entscheidung vorangehenden Verwaltungsverfahrens der Betroffene
sich unter Benennung seiner Argumente gedul3ert hat. Fur diesen wird eine belastende
Entscheidung erst dann einsichtig, wenn sich die Behérde auch mit seinen Uberlegungen
auseinandergesetzt hat.

Ein schriftlicher oder elektronischer sowie ein schriftlich oder elektronisch bestatigter
Verwaltungsakt ist mit einer Begriindung zu versehen. In der Begriindung sind die
wesentlichen tatsachlichen und rechtlichen Griinde mitzuteilen, die die Behdrde zu ihrer
Entscheidung bewogen haben. Die Begrindung von Ermessensentscheidungen soll auch
die Gesichtspunkte erkennen lassen, von denen die Behorde bei der Ausiibung ihres
Ermessens ausgegangen ist.

Einer Begrindung bedarf es nicht,

- soweit die Behorde einem Antrag entspricht oder einer Erklarung folgt und der
Verwaltungsakt nicht in die Rechte eines anderen eingreift,

- soweit demjenigen, die Auffassung der Behdrde Uber die Sach- und Rechtslage bereits
bekannt oder auch ohne Begrindung fur ihn ohne weiteres erkennbar ist,

- wenn die Behdrde gleichartige Verwaltungsakte in grof3erer Zahl oder Verwaltungsakte
mit Hilfe automatischer Einrichtungen erlasst und

- die Begrundung nach den Umstanden des Einzelfalls nicht geboten ist,

- wenn sich dies aus einer Rechtsvorschrift ergibt,

- wenn eine Allgemeinverfiigung 6ffentlich bekanntgegeben wird.

2.7 Rechtsschutz

In vielen Fallen werden (auch schulische) Entscheidungen aufgrund von Muss-, Soll-

und Kann-Vorschriften Verwaltungsakte sein. Abschlie3end soll kurz untersucht werden,
ob sich im Hinblick auf den Rechtsschutz der Betroffenen Unterschiede ergeben, wenn die
Rechtsgrundlagen einer der drei genannten Kategorien angehdren.

Sofern ein Widerspruchsverfahren durchzufuhren ist, wird in diesem Verwaltungs-
Vorverfahren sowohl die RechtmaRigkeit als auch die Zweckmaligkeit des


http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/BayVwVfG

angefochtenen Verwaltungsakts von der Widerspruchsbehoérde nachgeprift (zI8 68 Abs. 1
Verwaltungsgerichtsordnung). Das bedeutet im Hinblick auf Ermessensentscheidungen,
dass, solange der Fall sich noch auf der Verwaltungsebene bewegt und nicht schon bei
Gericht anhangig ist, die (meist nachsthéhere) Widerspruchsbehorde eine andere
Ermessensentscheidung treffen kann, als die Ausgangsbehoérde.

Auch kann die Widerspruchsbehorde bei Sollvorschriften zur Frage, ob ein atypischer
Ausnahmetatbestand vorliegt oder nicht, die Ausgangsbehérde berichtigen. Ferner ist die
Widerspruchsbehérde in der Lage, in einem den Rechtsbehelf zurickweisenden
Widerspruchsbescheid die Ermessensausibung nachzuholen oder besser darzustellen,
als dies ihrer Meinung nach in der Begriindung des angefochtenen Verwaltungsakts
geschehen ist.

Die gerichtliche Uberprifung eines angefochtenen Verwaltungsakts (in der Gestalt, die
er durch den Widerspruchsbescheid gefunden hat) erstreckt sich auf die
RechtmaRigkeit. Wenn ein Verwaltungsakt rechtswidrig ist und dadurch der Klager in
seinen Rechten verletzt wird, hebt ihn das Verwaltungsgericht samt einem etwaigen
Widerspruchsbescheid auf.

Basiert der Verwaltungsakt auf einer Vorschrift des strengen Rechts, so hat hier der
Richter ebenso wenig Spielraum wie die Verwaltungsbehoérde.

Handelt es sich um billiges Recht, so hat auch der Richter grundsatzlich den gleichen
Spielraum wie die Behérde; d. h., deren rechtliche Subsumtion unterliegt seiner vollen
Nachpriifung. Diese ist nur eingeschrankt bei der Uberpriifung von Kann-Vorschriften. Da
hier auch gegensatzliche Entscheidungen rechtméaRig sind, und der Betroffene keinen
Rechtsanspruch auf die eine oder andere Entscheidung hat, sondern nur auf fehlerfreie
Ermessensanwendung, pruft das Gericht nur, ob der Verwaltungsakt oder die Ablehnung
oder Unterlassung eines Verwaltungsakts deswegen rechtswidrig ist, weil die gesetzlichen
Grenzen des Ermessens uberschritten sind oder von dem Ermessen in einer den Zweck
der Ermachtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht ist (zI§ 114
Verwaltungsgerichtsordnung).

Daruber hinaus kann das Gericht nicht in eine Prifung der Zweckmaliigkeit eintreten
und den Verwaltungsakt etwa nur deshalb aufheben, weil es selbst eine andere
Entscheidung fur zweckmaliiger hielte.

3. Fundstellen

» [ZI8 39 Bayerisches Verwaltungsverfahrensgesetz (BayVwVerfG)
[=I8 68 Verwaltungsgerichtsordnung (VWGO)

[zI8 114 Verwaltungsgerichtsordnung (VWGO)

[zIBayerische Schulordnung (BaySchO)

[(ZIBayerisches Erziehungs- und Unterrichtsgesetz (BayEUG)

Udo Behn, BLLV-Rechtsabteilung BV-Opf.
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