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Ermessen im Rechtskreis des SGB ||

A. Definition und Abgrenzung
I. Definition

Von einer Ermessensentscheidung spricht man, wenn eine sog. ,Soll- oder Kann-Vorschrift*
vorliegt, wenn also bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen kein Rechtsanspruch auf
eine Leistung besteht, § 38 SGB I. Der Anspruch beschrénkt sich in diesen Fallen auf einen
Anspruch auf pflichtgemaf3e und fehlerfreie Ausiibung des Ermessens, 8§ 39 Absatz 1 Satz 2
SGB I.

II. Abgrenzung

1. Ermessensentscheidung - gebundene Entscheidung

Bei Ermessensentscheidungen rdumt das Gesetz der Behorde bei Vorliegen der normierten
Tatbestandsvoraussetzungen die Wahl zwischen verschiedenen Entscheidungen ein.

Beispiele Ermessensentscheidung:

- §16b Absatz 1 SGB Il n.F. .kann erbracht werden*
- 845 Absatz 1 SGB X .darf zurickgenommen werden*
- 866 Absatz1 Satz1 SGB | .kann der Leistungstrager”

Eine gebundene Verwaltungsentscheidung ist dagegen dadurch gekennzeichnet, dass die
Behdrde bei Vorliegen der gesetzlich bestimmten Tatbestandsvoraussetzungen verpflichtet

ist, eine bestimmte Entscheidung zu treffen.

Beispiele gebundene Verwaltungsentscheidung:

- 816 Absatz1S.1SGBII Lerbringt*
- 8§45 Absatz 2 Satz3 SGB X st ... zurlickzunehmen*

2. Ermessen — unbestimmter Rechtsbeqriff

Das Ermessen betrifft immer die Rechtsfolgenseite einer Norm: Liegen die Voraussetzungen
vor, wird auf der Rechtsfolgenseite der Norm eine Auswahlmdéglichkeit zwischen verschiede-

nen Handlungsmdglichkeiten gegeben.

Der unbestimmte Rechtsbegriff kann dagegen auf Tatbestands- und Rechtsfolgenseite vor-
kommen. Es handelt sich dabei um einen Begriff in einer Norm, der auslegungsbedurftig ist,
weil dessen objektiver Sinn sich nicht sofort erschliefl3t, z.B. angemessen, zumutbar, (beson-

dere) Harte, wichtiger Grund.



B. Die Ermessensentscheidung

I. EntschlieBungsermessen und Auswahlermessen

Wird der Behorde in einer Norm bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen ein Ermes-
sen eingerdumt, ist zu unterscheiden zwischen EntschlieBungsermessen und Auswabhler-

messen.

Beim EntschlieBungsermessen hat die Behorde Entscheidungsfreiheit darlber, ,ob* sie

Uberhaupt tatig wird.

Beim Auswahlermessen ist es der Entscheidung der Behoérde Uberlassen, ,wie” sie tatig wird,
d.h. welche rechtmafiige, sachgerechte und zweckmafige Auswahl von mehreren zulassi-
gen Mal3nahmen sie trifft.

EntschlieBungsermessen und Auswahlermessen am Beispiel des § 16 Absatz 1 Satz 2 SGB II:

- Werden Uberhaupt Leistungen erbracht? (,Sie kann ... erbringen.“) - EntschlieBungsermessen
- Welche der genannten Leistungen werden in welcher Hohe erbracht? — Auswahlermessen

Grundlage jeder Ermessensentscheidung ist dabei die Wirdigung des vollstandigen und
richtigen Sachverhalts inkl. aller Umstande des Einzelfalls. Ermessensnormen erlauben so

ein flexibles Handeln der Verwaltung und ein hohes Mal? an Einzelfallgerechtigkeit.
Il. Grenzen des Ermessens

Auch wenn das Gesetz bei Ermessenvorschriften einen Entscheidungsspielraum lasst, ist

die Verwaltung in der Ausiibung dieses Ermessens nicht frei.

Die Leistungstrager haben ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der Ermachtigung und
innerhalb der gesetzlichen Grenzen des Ermessens auszuiiben, 8 39 Absatz 1 Satz 1 SGB I.
Sie sind an die sozialen Rechte des Berechtigten oder Verpflichteten (8 33 SGB |) — also
personliche, wirtschaftliche und Ortliche Verhdltnisse - und an sonstige rechtsstaatliche
Grundsatze - insb. den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und den Gleichheitsgrundsatz gem.
Art. 3 GG - gebunden.

Wird der Behorde in einer Norm Ermessen eingerdumt, ist sie verpflichtet, dieses Ermessen
(pflichtgemaf3) auszutiben und auch zu begriinden. Die Verpflichtung zur Begrindung ergibt
sich aus § 35 Absatz 1 Satz 3 SGB X.



[1l. Sonderfalle

1. Richtliniengeleitete Ermessensentscheidung

Wird dem Sachbearbeiter eine Ermessensrichtlinie vorgegeben, so liegt von vornherein eine
Einschrankung des Spielraums vor. Allerdings darf eine Ermessensrichtlinie nicht zu einer
faktischen Selbstbindung der Verwaltung ohne Ermessensspielraum fihren. Bei einer Einzel-
fallentscheidung auf der Grundlage der Richtlinie ist die Ubereinstimmung mit der allgemei-

nen Praxis, die sich aufgrund der Richtlinie entwickelt hat, zu berticksichtigen.

2. Ermessensreduzierung auf Null

Das Ermessen kann sich im Einzelfall auch auf Null reduzieren, d.h. es ist trotz Vorliegens
einer Ermessensvorschrift nur eine einzige Entscheidung ermessensfehlerfrei und damit
rechtmafig. Dies kann sich aus der Selbstbindung der Verwaltung (aufgrund einer bestimm-
ten Verwaltungspraxis ist nach Art. 3 Abs. 1 GG eine Reduzierung des Ermessens zu Guns-

ten des Burgers eingetreten) oder aus dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip ergeben.
IV. Uberpriifbarkeit von Ermessensentscheidungen

1. Widerspruchsverfahren

Im Widerspruchsverfahren sind die RechtmaBigkeit und die Zweckmaligkeit der Ermes-
sensentscheidung durch die Widerspruchsstelle zu tberpriifen. Die Widerspruchsstelle darf
dabei eigene Ermessenserwagungen anstellen und untersucht die Entscheidung der Aus-
gangsbehdrde nicht nur im Hinblick auf die unten genannten Ermessensfehler. Das Wider-
spruchsverfahren bietet insoweit die Mdglichkeit, die Ermessenserwagungen der Ausgangs-
behdrde zu ersetzen, abzuandern oder zu ergdnzen. Die Begrindung des Widerspruchsbe-

scheides muss dementsprechend eine eigene Ermessensentscheidung enthalten.

2. Sozialgerichtliches Verfahren

Schliel3t sich ein sozialgerichtliches Verfahren an, priuft das Gericht den angefochtenen Ver-
waltungsakt in der Form, die er durch den Widerspruchsbescheid gefunden hat. Die behdord-
liche Ermessensentscheidung wird dann aber nur mit Blick auf die Rechtsmafigkeit, d.h. auf
das Vorliegen von Ermessensfehlern, tiberpriift. Bei dieser Uberpriifung der RechtméaRigkeit
durfen die Gerichte kein eigenes Ermessen ausuiben. Auch die Zweckmaligkeit unterliegt

nicht der gerichtlichen Uberpriifung.
Folgende Ermessensfehler sind anerkannt:

a) Ermessensnichtgebrauch



ist zu bejahen, wenn die Verwaltung ein ihr zustehendes Ermessen nicht betatigt. Dies kann
aus Nachlassigkeit passieren oder weil sie irrttimlich annimmt, ihr stehe gar kein Ermessen

zu, sondern es handele sich um eine gebundene Entscheidung.

Beispiel:

Die Behorde versagt die Leistungen wegen fehlender Mitwirkung gemaf § 66 Absatz 1 Satz 1
SGB | ganz, stellt dabei aber keine Ermessenserwagungen an, obwohl ihr in der Vorschrift sowohl
hinsichtlich des ,Ob“ (,kann) als auch hinsichtlich des Umfangs (,ganz oder teilweise“) Ermessen
eingeraumt wird.

b) Ermessensfehlgebrauch

liegt vor, wenn die getroffene Ermessensentscheidung vom Zweck der gesetzlichen Erméach-
tigungsvorschrift nicht gedeckt ist. Der Fehler beruht hier auf der Art und Weise, wie die Be-
horde zu ihrer Entscheidung gekommen ist. (Bsp.: sachfremde Erwagungen, personliche
Rucksichtsnahmen, falsche Gewichtung bei der Abwagung, Verletzung des Gleichheits-

grundsatzes)
c) Ermessensiberschreitung

ist gegeben, wenn die Behdrde eine Rechtsfolge anordnet, die nicht mehr im Rahmen ihres
Ermessens liegt. Die Behérde muss bei ihrer Ermessensausibung die gesetzlichen Grenzen
des Ermessens einhalten, s. unter Ill. In diesem Zusammenhang wird auch der Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatz geprift, denn ein Verstol3 gegen den Verhaltnismaligkeitsgrundsatz

bedeutet eine Ermessensiberschreitung.
VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatz:

die Behérde muss, wenn mehrere geeignete Mittel zur Verfligung stehen, das mildeste wéhlen
und darf keine Mal3nahmen ergreifen, die auRer Verhéltnis zum angestrebten Zweck stehen

d) Ermessensunterschreitung

liegt vor, wenn die Behorde davon ausgeht, dass ihr Ermessen zusteht, sie sich aber bei der
Entscheidungsfindung nicht Gber die gesamte Bandbreite der ihr zustehenden Méglichkeiten

im Klaren watr.

Stellt das Gericht einen rechtlich erheblichen Ermessensfehler fest, ist der angefochtene

Bescheid rechtswidrig. Dies fuhrt grundsatzlich zur Aufhebung des Bescheides.
V. Heilung von Fehlern in der Ermessungsentscheidung

Es gibt jedoch auch im gerichtlichen Verfahren noch die Mdglichkeit, eine fehlerhafte Ermes-
sensentscheidung durch eine fehlerfreie zu heilen, 8 41 SGB X. Eine Heilung von Fehlern in
der Ermessensentscheidung ist aber nur méglich, wenn in dem Ausgangsbescheid (in der

Fassung des Widerspruchsbescheides) bereits Ermessensiberlegungen dokumentiert sind.
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Eine erstmalige Ermessensaustibung kann im gerichtlichen Verfahren nicht erfolgen, zulds-

sig ist allein die Ergénzung unvollstandiger Ermessenserwagungen.

Kommt eine Heilung in Betracht, ist fraglich, ob neue Tatsachen und/oder neue Erwagungen

nachgeschoben werden dirfen. Dies ist zu bejahen, wenn

- die nachtraglich angegebene Griinde schon bei Erlass des Bescheides vorlagen,
- der Bescheid dadurch nicht in seinem Wesen veréndert wird und

- der Betroffene nicht in seiner Rechtsverteidigung beeintrachtigt wird.

VI. Folgen bei Rechtswidrigkeit der Ermessensentscheidung

Ist z.B. wegen Ermessensnichtgebrauch eine Heilung nicht méglich, ist und bleibt der Aus-
gangsbescheid rechtswidrig mit der Folge, dass er aufgehoben und ein neuer Bescheid er-
lassen werden muss. Dieser neue Bescheid wird nach § 96 Sozialgerichtsgesetzes (SGG)
zum Gegenstand eines laufenden Klageverfahrens. Erlasst die Behorde keinen neuen Be-
scheid, erfolgt eine Verurteilung der Behoérde zur Neubescheidung unter Beachtung der

Rechtsauffassung des Gerichts.

In beiden Fallen entscheidet die Behorde unter Vermeidung des Ermessensfehlers ein weite-
res Mal Uber die Sache und kann sogar - wenn die korrigierten Ermessenserwagungen dies

zulassen - die urspringlich getroffene Entscheidung wiederholen.
C. Dokumentation von Ermessensentscheidungen im Bescheid

Damit Bescheide, die auf der Grundlage von Ermessensvorschriften ergehen, einer gerichtli-
chen Uberprufung standhalten, ist darauf zu achten, dass die Ermessenserwagungen, die

der Entscheidung zugrunde liegen, in dem Bescheid dokumentiert werden.

Raumt die Norm ein EntschlieBungsermessen ein (,0b"), ist zu dokumentieren, warum die
Behorde tatig geworden ist oder warum nicht bzw. warum sie die Leistung bewilligt hat oder
warum nicht. Beim Auswahlermessen (Wie®) ist darzulegen, aus welchen Grinden gerade

das gewdahlte Mittel/die gewéhlte Malinhahme geboten ist.

Es liegt dabei in der Natur der Sache, dass ein Bescheid, dem eine Ermessensvorschrift
zugrunde liegt, in seiner Begriindung recht ausfihrlich sein muss, da der Einzelfall mit allen
seinen Facetten zu bertcksichtigen ist. Neben den persdnlichen, wirtschaftlichen und ortli-
chen Verhaltnissen muss dabei insbesondere auch der Sinn und Zweck der Vorschrift mit in
die Begrindung einbezogen werden. Die Begrindung muss plausibel, schliissig und wider-
spruchsfrei sein. Die besondere Begrindungspflicht fir Ermessensentscheidungen ergibt
sich aus 8§ 35 Absatz 1 Satz 3 SGB X.



Beispiel FbW — Inhalt der Ermessensausfuhrungen:

Beurteilungsspielraum:

Analyse des Ist-Zustandes und Prognose der Weiterentwicklung

einzelfallbezogene Argumentation unter Berticksichtigung von:

Alter, berufliche Tatigkeit und Weiterbildung, Dauer der Arbeitslosigkeit, Interesse, bisheriger
Verlauf der Eingliederung, gof. Leistungseinschrankungen, Arbeitsmarkt fir den angestrebten
Beruf (jetzt und zukinftig), Alternativen



