Abhandlungen

Fallbearbeitung

Rechtsprechung

DEUTSCHE
VERWALTUNGS-
PRAXIS

1/2014

O)
c
-
=
©
S
} S
(]
>
()
L
L
—
c
(O]
[ Tt
[ -
:0
2
©
} S
=
[Tt
il
=
} S
L
(& ]
7))
L —
Q
N
L
O
©
LL

Schrifttum




STADT WOLFSBURG

Die Stadt Wolfsburg (123.000 Einwohnerinnen und Einwohner)
sucht zum nachstmaglichen Termin eine/einen

Abteilungsleiterin/Abteilungsleiter
Verwaltung und Controlling

im Geschaftsbereich Brand- und Katastrophenschutz
(Feuerwehr Wolfsburg)

Das Entgelt richtet sich entsprechend nach den per-
sonlichen Voraussetzungen bis Besoldungsgruppe
A 12 BBesO bzw. Entgeltgruppe E 11 TVGD.

Die Ausschreibungsmodalitaten sind einzusehen unter:
www.wolfsburg.de/stellenangebote

Aus unserer NSI-Schriftenreihe
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Nicole Reese
Stephan Hofler
Torsten Kolle

Maximilian Verlag
Hamburg

Das Recht der Landes- und Kommunalbeamten

Das vorliegende Werk beschdftigt sich mit dem Beamtenrecht in den
Bundeslandern, Gemeinden und Gemeindeverbanden sowie den Kor-
perschaften des offentlichen Rechts, die der Aufsicht der Lander unter-
stehen, wobei schwerpunktmédBig das niedersachsische Recht dar-
gestellt wird. Da sich aber alle norddeutschen Kiistenldnder auf ein
Mustergesetz zum Beamtenrecht geeinigt haben, bestehen in den Lén-
dern Niedersachsen, Hamburg, Bremen, Mecklenburg-Vorpommern
und Schleswig-Holstein praktisch gleichlaufende Regelungen.

Das Werk richtet sich gleichermaBen an Studierende und Praktiker. Es
bietet nicht nur wichtiges Grundlagenwissen, sondern auch fiir alle we-
sentlichen Fragestellungen der Praxis wichtige Hinweise sowie Muster-
verfligungen.

244 Seiten - 17 x 24 cm
EUR (D) 29,90

- 15BN 978-3-7869-0902-6

Bitte bestellen Sie in Ihrer Buchhandlung oder direkt bei:

Maximilian Verlag www.dvp-digital.de
Georgsplatz 1 20099 Hamburg

Tel. 040/70 70 80-320 | Fax 040/70 70 80-324

vertrieb@dvp-digital.de

DVP DIGITAL

Unsere Erfahrung —
Thr Erfolg!

Unsere aktuellen ebooks:

Eichhorn, Management im Offentlichen Dienst,
elSBN 9778-3-7869-0971-2, € 14,99

Seybold/Neumann/Weidner, Niedersachsisches Kommunalrecht,
elSBN 978-3-7869-0977-4, € 21,99

Frings/Spahlholz, Das Recht der Gefahrenabwehrin NRW,
elSBN 97-3-7869-0972-0974-3, € 21,99

Sundermann, Kommunalverfassung in Mecklenburg-Vorpommern,
elSBN 978-3-7869-0, € 17,99

Bestellen Sie in allen gangigen Online-Shops!

Besuchen Sie uns auf
www.dvp-digital.de

Maximilian Verlag
Georgsplatz T- 20099 Hamburg
Tel. 040/70 70 80-320 - Fax 040/70 70 80-324
vertrieb@dvp-digital.de
www.dvp-digital.de



Editorial

65. Jahrgang

Berufsprestige

Seit vielen Jahren ermittelt das Institut fiir Demoskopie A/-
lensbach das Ansehen bestimmter Berufe in der Bevélkerung.
Jetzt liegen die Zahlen fiir das Jahr 2013 vor. Kaum iiberra-
schen dirfte, dass der Beruf des Arztes Nummer 1 der Be-
rufsprestige-Skala ist: 76 % der Deutschen zahlen ihn zu den
funf Berufen, die sie am meisten schitzen. Sehr angeschen
sind auch die Krankenschwestern, die mit 63% den zweit-
besten Platz der Ansehensleiter einnehmen. Geschitzt ist
weiterhin der Beruf des Polizisten, der mit 49% auf Rang
drei steht. Ein ganz ordentliches Ranking erreichen mittler-
weile die Lehrerinnen und Lehrer, die es immerhin auf 41 %
bringen. Sie gelten offenbar nicht mehr als ,faule Sicke” (Ex-
Bundeskanzler Schroder). Deutlich schlechten schneiden die
Hochschulprofessoren ab, deren Ansehen seit Jahren stindig
sinkt und derzeit bei 26 % liegt. Nur die Bundeswehr hat es,
was den offentlichen Dienst betrifft, noch schwerer: Offiziere
belegen mit 9% einen der hinteren Plitze. Sie kénnen sich
allenfalls damit trosten, dass Fernsehmoderatoren und Bank-
angestellte unverdndert das Schlusslicht in der Beliebtheits-
Skala bilden (jeweils nur 3%). Uber die Griinde fiir das wie
{iblich hervorragende Abschneiden von Arzten und Kranken-
schwestern muss man nicht lange nachdenken. Das Image des
Halbgottes in Weif} hat auch etliche Skandale im medizini-
schen Bereich tberlebt. Krankenschwestern stehen im Ruf,
sich trotz schlechter Bezahlung aufopfernd um hilfsbediirf-
tige Menschen zu kimmern, das finden die Leute gut. Ver-
gleichbares gilt offenbar auch fiir Polizeibeamte; ihr Image ist
auch durch Fille wirklicher oder behaupteter Polizeibrutalitit
nicht beeintrichtigt worden. Den Pidagogen kommt zugute,
dass Kinder heutzutage fiir schwierig gehalten werden, die
Arbeit mit ihnen wird demgemaf als anspruchsvoll einge-
schitzt. Medienberichte iiber die Verhiltnisse an sog. Brenn-
punktschulen, vorzugsweise in Berlin, lassen den Lehrer als
heldenhaften Einzelkimpfer im Klassenzimmer erscheinen.
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Davon profitieren auch die Studienrite an gemiitlichen alt-
sprachlichen Gymnasien. Ritselhaft erscheint auf den ersten
Blick der Ranking-Niedergang der Hochschullehrer. Die di-
versen Promotions-Plagiats-Fille konnen nicht allein ursich-
lich sein, weil der Trend schon linger dauert. Das freundliche
Bild des Professors, der sich mit Hingabe seiner Wissenschaft
widmet und im stillen Kdmmerlein forscht, ist jedenfalls ver-
blasst. Der Typus des nobelpreisverdichtigen Griiblers ist
abgel6st worden durch den smarten Wissenschaftsmanager,
der in Talkshows mit Schauspielern tiber die wirtschaftliche
Lage Europas diskutiert. Vielleicht hat auch die inflationire
Flut neuer Bachelor- und Master-Studienginge das Anschen
der Hochschullehrer beschidigt. Dabei sind Neuschépfun-
gen herausgekommen, die niemand wirklich vermisst hitte.
In Kiel gibt es beispielsweise das Fach , Frisistik“ (oder , Frie-
sische Philologie®), in dem sich die Studenten mit friesischer
Sprache und Literatur befassen; vermutlich werden dort mit
grofler Ernsthaftigkeit die Werke von Otto Waalkes analysiert.
Wer kinftig als Stewardess auf dem , Traumschiff* anheuert,
hat moglicherweise den Studiengang ,Cruise Industry Ma-
nagement® der Hochschule Bremerhaven absolviert. Auch
Esoterik ist stark im Kommen und steht z. B.in den Lehrpli-
nen der Universitit Freiburg. Ein Tipp fiir Hochschulgriinder
und Reformer: Die Lehrpline von Hogwarts (fur Leute, die
die Biicher tiber Harry Potter nicht kennen: es handelt sich um
die ,Schule fiir Hexerei und Zauberei®) bieten gute Vorlagen
fir kiinftige Studienginge an Hochschulen, beispielsweise
»Wahrsagen®.Die Universitit im US-Bundesstaat South Ca-
rolina hat kiirzlich den Kurs ,Lady GaGa und die Soziolo-
gie der Berihmtheit“ angeboten. Auf ein deutsches Pendant
(etwa: ,Jenny Elvers — Soziologie der Pseudo-Celebrities)
wird man wohl nicht lange warten miissen.

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld
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Die Abschaffung des Widerspruchsverfahrens . ......... 3

Bei Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen sicht § 68 VwGO
grundsitzlich ein Widerspruchsverfahren vor, bevor die Klage beim
Verwaltungsgericht erhoben werden kann. Den Bundeslindern
wurde allerdings durch die Einfiihrung einer sog. ,,Offnungsklausel“
die rechtliche Méglichkeit zu einer bereichsspezifischen oder voll-
standigen Abschaffung des Vorverfahrens eingeraumt.

Dieser Beitrag erldutert sowohl die Ziele der urspriinglichen gesetz-
lichen Regelung, als auch die Uberlegungen, die in zahlreichen Bun-
deslindern zu einer (weitgehenden) Abschaffung des Widerspruchs-
verfahrens gefihrt haben.

Angesprochen werden zunichst die Ziele des Vorverfahrens, welches
eine Selbstkontrolle der Verwaltung und einen auflergerichtlichen
Rechtsschutz fiir den Biirger gewihrleisten soll. Eine schnelle und
kostengiinstige Konfliktlssung wird so ermoglicht. Auflerdem wer-
den die Verwaltungsgerichte entlastet.

Kritiker des Vorverfahrens bemingelten jedoch die (zu) lange Dauer
von Verwaltungsverfahren. Basierend auf dem Ziel der Rationalisie-
rung haben einige Bundeslinder gerade in den Rechtsgebieten von
einer Abschaffung Gebrauch gemacht, in denen von einer geringen
Erfolgsquote im Widerspruchsverfahren ausgegangen wurde. Das
Verfahren sollte ,entbiirokratisiert”, ,vereinfacht“ und ,vereinheitlicht*
werden. Auch eine Kostenersparnis erhoffte man sich. Im Anschluss
werden die Regelungen in den Bundeslindern erliutert, die keineswegs
einheitlich ausgefallen sind. Auflerdem werden die Erfahrungen dar-
gestellt und verglichen, die die Lander mit ihren Regelungen gemacht
haben. Auf dieser Grundlage geben die Autorinnen eine Empfehlung
fur die kiinftige Ausgestaltung in Rheinland-Pfalz, die aber auch fiir
die anderen Bundeslinder Beachtung finden sollte.

Dirk Weber
Erbenhaftung . ...t 10

Dieser Beitrag befasst sich mit rechtlichen Problemen im Umgang
mit vererbten Immobilien nach dem Tod des Erblassers im Zweiten
und Zwolften Buch Sozialgesetzbuch. Zu Lebzeiten der leistungsbe-
rechtigten Personen sind angemessene Immobilien nach dem Zwei-
ten und Zwolften Buch Sozialgesetzbuch nicht zur Deckung des lei-
stungsrechtlichen Bedarfs, z. B.von Leistungen zum Lebensunterhalt
oder bei Leistungen der Hilfe zur Pflege, einzusetzen. Angesichts
des hohen Wertes von Immobilien stehen diese aber im Fokus von
Leistungstridgern, wenn der vermdgensrechtliche Schutz bei Tod der
leistungsberechtigten Person entfillt und der Leistungstriger Kosten-
ersatz durch Erben (vgl. § 102 SGB XTI, § 35 SGB II) geltend macht
und die in den Jahren zuvor aufgewandte Leistung post mortem wie-
der bekommen kann.

Peter Eichhorn
ABC-Glossar-XYZ . .o oottt e iienn 24

Hier wird das Glossar zu wichtigen Begriffen der Verwaltungssprache
fortgesetzt. Erldutert werden die Themen ,Burgschaftsbanken®,, Kin-
derbetreuungsmanagement®, ,Schulmanagement®, ,Schulsystem®
und ,Subsistenzverwaltung®.
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Es handelt sich um die im Rahmen der Staatspriifung fiir den geho-
benen Verwaltungsdienst des Landes NRW ausgegebene Wiederho-
lungs-Klausur im Fach Allgemeines Verwaltungsrecht mit Beziigen
zum Polizei- und Ordnungsrecht des Jahres 2013.

Zu priifen sind die Erfolgsaussichten einer Klage gegen einen Lei-
stungsbescheid, mit dem die Kosten fiir einen Schliisseldienst geltend
gemacht werden, der der Beh6rde im Rahmen einer Zwangsmafinah-
me geholfen hat. Insoweit ist insbesondere zu priifen, ob die Vollstrek-
kungsmafinahme rechtmaRig ist. Zu beachten ist aber auch, dass im
Falle einer sog. Anscheinsgefahr die Kostenpflicht nicht zwingend zu
Lasten desjenigen ausfillt, den die Behorde auf der Primirebene u.U.
rechtmifig in Anspruch genommen hat. Im Rahmen der Zuldssigkeit
der Klage ist auf die Zustellung des Bescheides sowie einen moglichen
Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand einzugehen.
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Kathrin Schmidt/Ulrike Nauheim-Skrobek*

Die Abschaffung des Widerspruchsverfahrens

Einleitung

Bei einem Widerspruch im Sinne des Verwaltungsrechts handelt es
sich um einen frist- und formgebundenen Rechtsbehelf gegen Ver-
waltungsakte. Gem. § 68 Abs. 1 und Abs. 2 VwGO ist die Durch-
fuhrung eines Widerspruchsverfahrens grundsitzlich durch Bundes-
rechtvorgeschrieben. Den Bundeslindern wurde allerdings durch die
Einfithrung einer sog. ,,Offnungsklausel“ im § 68 Abs.1S.2 VwGO
die rechtliche Méglichkeit zu einer bereichsspezifischen oder voll-
stindigen Abschaffung des Vorverfahrens eingerdumt. Diese Off-
nungsklausel besagt, dass ein Verwaltungsakt u.a. keiner Nachprii-
fung von Recht- und Zweckmifligkeit bedarf, wenn ein Gesetz dies
bestimmt.

Schon seit einigen Jahren wird iiber eine Modifizierung des behérd-
lichen Vorverfahrens nachgedacht. Einige Bundeslinder haben das
Vorverfahren bereits ganz oder teilweise abgeschaftt oder von einem
sog. ,Optionsmodell* Gebrauch gemacht. Doch wieso bestehen
iberhaupt solche Uberlegungen? Ist die Durchfiihrung eines Wider-
spruchsverfahrens in Deutschland tberflissig (geworden)?

Das Widerspruchsverfahren stammt aus vorkonstitutioneller Zeit
und stellt historisch ein Instrument des Obrigkeitsstaates dar. Es war
in der damaligen Zeit, neben der Petition, die einzige Méglichkeit,
eine Amtsentscheidung kontrollieren zu lassen. Im Jahre 1960 wurde
die VwGO erlassen und mit ihrer Einfithrung wurde auch das Wi-

derspruchsverfahren bundeseinheitlich geregelt.l
1. Sinn und Zweck des Vorverfahrens

Der Widerspruch stellt einen formlichen Rechtsbehelf dar. Daher
sind fir das Widerspruchsverfahren gem. § 79 VwV{G die §§ 68 ff.
der VwGO anwendbar.

Das Widerspruchsverfahren ist gem. den §§ 9 ff. VwV{G nicht nur
ein Verwaltungsverfahren, sondern auch eine Sachurteilsvorausset-
zung im Verwaltungsprozess,” da gem. § 68 Abs.1S.1,Abs.2 VwGO
grundsitzlich vor Erhebung einer Anfechtungs- bzw. Verpflich-
tungsklage ein erfolgloses Widerspruchsverfahren durchzufiihren
ist. Aus diesem Grund bezeichnet man das Widerspruchsverfahren
auch als Vorverfahren.

Das Vorverfahren entfaltet vier elementare Funktionen. Es soll im We-
sentlichen der Selbstkontrolle der Verwaltung dienen, den Biirgern ei-
nen effektiven aulergerichtlichen Rechtsschutz einriumen und daraus
resultierend zu einer Entlastung der Verwaltungsgerichte beitragen.
Des Weiteren soll das Vorverfahren die Funktion zur Information der
Biirger und der Verwaltung erfiillen (Informationsfunktion).

*  Kathrin Schmidt, Bachelor of Arts (chem. Studentin an der FH6V Mayen) ist
Hochschulpreistrigerin des Koblenzer Hochschulpreises 2012 mit dem Thema:
Die Abschaffung des Widerspruchsverfahrens und deren Auswirkungen auf
die Behorde und den Birger; Regierungsdirektorin Ulrike Nauheim-Skrobek ist
Dozentin an der Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung Mayen.

vgl. Schonenbroicher, NVwZ 2009, Heft 18, S. 1144

2 vgl. Pietzner/Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Offentlichen Recht, S. 267

[

DVP 1/14 - 65. Jahrgang

Selbstkontrolle der Verwaltung

Gem. § 69 VwGO beginnt das Vorverfahren mit der Erhebung des
Widerspruchs. Darauthin erfolgt gem. § 72 VwGO das sog. ,Ab-
hilfeverfahren®. Hierbei ist die Behorde, die den Verwaltungsakt er-
lassen bzw. abgelehnt oder unterlassen hat, selbst verpflichtet, ihre
getroffene Verwaltungsentscheidung zu tiberpriifen.

Gem. § 68 Abs.1S.1 VwGO hat die Behorde hierbei eine Rechtmi-
Rigkeits- und Zweckmifigkeitspriifung, demnach eine volle inhalt-
liche Uberpriifung ihrer urspriinglichen Verwaltungsentscheidung®
durchzufiihren und ggf. vorhandene Fehler zu beseitigen.

Hailt die Behorde den Widerspruch fiir begriindet, so hilft sie ihm
ab (vgl. § 72 VwGO). Verbleibt die Behorde bei ihrer Entscheidung,
so erfolgt eine erneute Rechtmifigkeits- und Zweckmifigkeitsprii-
fung® nun durch die Widerspruchsbehorde (§ 73 Abs.1S.1und S.2
VwGO). Wer die jeweils zustindige Widerspruchsbehorde ist, ergibt
sich aus § 73 VwGO. Da im Widerspruchsverfahren folglich eine
interne Kontrolle stattfindet, spricht man von der Selbstkontrolle der
Verwaltung. Fiir die Behérden entfaltet die Funktion der Selbstkon-
trolle in der Praxis eine erhebliche Bedeutung.

AuBergerichtlicher Rechtsschutz fiir den Biirger

Mit Hilfe des Widerspruchs haben die Birger die Moglichkeit, sich
gegen einen (belastenden) Verwaltungsakt zu wehren oder den Er-
lass eines abgelehnten Verwaltungsakts zu erreichen, ohne sofort
den Klageweg zum Verwaltungsgericht zu beschreiten. Da bei den
Adressaten von Verwaltungsakten hiufig eine grofle psychologische
Hemmschwelle besteht, wegen einer vermutlich falschen Behorden-
entscheidung unmittelbar das Verwaltungsgericht anzurufen und das
Vorverfahren mit einem deutlich geringeren Aufwand verbunden ist,
erweist sich der Widerspruch als ein sehr biirgernaher Rechtsbehelf.®
Im Widerspruchsverfahren finden hiufig auch klirende Gespriche
zwischen der Erlass- und/oder der Widerspruchsbehérde und dem
Biirger statt. Oftmals fithren diese Gespriche erst dazu, dass der Bur-
ger sich ernst genommen fiihlt, die getroftene Entscheidung, auf der
sein Widerspruch beruht, Giberhaupt versteht und schliefllich auch
akzeptiert. Es ist keine Seltenheit, dass eingereichte Widerspriiche
auf Missverstindnissen beruhen.

Verglichen mit den relativ geringen Verfahrenskosten im Vorver-
fahren fithrt ein Klageverfahren zu hoheren Kosten, vor allem dann,
wenn sich der Biirger mangels ausreichender Rechtskenntnis durch
einen Anwalt vertreten lassen muss.® Da das Vorverfahren hiufig
schon zu einer Befriedung des Widerspruchsfiihrers fiihrt, handelt es
sich hierbei im Vergleich zu einem gerichtlichen Rechtsschutz in der
Regel um den kostengiinstigeren, unbiirokratischeren und schnelle-

ren Weg.7

3 vgl. Hinterseh, Ausschiisse gem. § 73 Abs. 2 VwGO - Funktion, Bedeutung und
Perspektiven im Widerspruchsverfahren, auch unter Berticksichtigung der ver-
waltungswissenschaftlichen Gesichtspunkte, Deutsche Hochschule fiir Verwal-
tungswissenschaften Speyer 2002, S. 5

4 Eine Einschrinkung der Zweckmifigkeitsiberprifung besteht in Selbstverwal-
tungsangelegenheiten.

5 wvgl. Rissel, NVwZ 2006, Heft 5, S. 524

vgl. van Nieuwland, NdsVBI. 2007, Heft 2, S. 39

7 vgl. Holzner, DOV, Mirz 2008, Heft 6, S. 218
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Die Abschaffung des Widerspruchsverfahrens

Kathrin Schmidt/Ulrike Nauheim-Skrobek

Nochmals zu verdeutlichen ist, dass im Rahmen des Widerspruchs-
verfahrens eine volle inhaltliche Uberpriifung der urspriinglichen
Verwaltungsentscheidung erfolgt. Demgegentiber ist die gerichtliche
Nachprifung gem. § 114 S. 1 VwGO auf eine reine Rechtmifig-
keitskontrolle beschrinkt. Im Rahmen dieser Rechtmifligkeitskont-
rolle sind die Gerichte nicht befugt, ihre eigene Ermessensentschei-
dung an die Stelle der Ermessensentscheidung der Behorde zu setzen,
sie haben lediglich das Recht, die Ermessensentscheidung auf Er-
messensfehler zu tiberpriifen. Der Gesichtspunkt des Rechtsschutzes
spielt dementsprechend regelmiflig dann eine wichtige Rolle, wenn
es sich um Ermessensentscheidungen der Ausgangsbehérde han-
delt.?

Entlastung der Verwaltungsgerichte

Hilft die Beh6rde dem Widerspruch ab, erledigt sich der Wider-
spruch durch Riicknahme, Vergleich oder in sonstiger Weise oder
erlisst die Widerspruchsbehorde einen tberzeugenden Wider-
spruchsbescheid, so gelangt der Widerspruch erst gar nicht zum Ver-
waltungsgericht; die Gerichte werden somit von ,unnotiger” Arbeit
entlastet.” Daso eine Vielzahl von Streitigkeiten schon aufiergericht-
lich beigelegt werden kénnen, wird dem Vorverfahren auch eine , Fil-
ter-“ bzw. ,Siebwirkung“!® zugesprochen.

Informationsfunktion

Teilweise wird dem Widerspruchsverfahren auch noch eine vierte
Funktion, die sog. ,Informationsfunktion®, zugesprochen. Da im
Rahmen eines Vorverfahrens sowohl der Burger als auch die Verwal-
tung umfassend informiert werden, ist der Widerspruch nicht nur
ein Mittel, um richtige und moglichst gerechte Entscheidungen zu
gewihrleisten, sondern auch ein Beitrag zur Sicherung des Rechts-

friedens.™

2. Die Abschaffung des Widerspruchsverfahrens
2.1. Beweggriinde fiir eine Reform des Vorverfahrens

Fraglich ist, warum trotz dieser zunichst ausschliefllich positiven
Funktionen des Vorverfahrens in einigen Bundeslindern Hand-
lungsbedarfin Form einer Abschaffung des Widerspruchsverfahrens
besteht.

Kritiker des Vorverfahrens bemingeln die (zu) lange Dauer von
Verwaltungsverfahren. Basierend auf dem Ziel der Rationalisierung
haben einige Bundeslinder gerade in den Rechtsgebieten von ei-
ner Abschaffung Gebrauch gemacht, in denen von einer geringen
Erfolgsquote im Widerspruchsverfahren auszugehen ist. Dass die
Abschaffung des Widerspruchsverfahrens aber auch gleichzeitig zu
einer Verkiirzung des Verwaltungsverfahrens fiihrt, erweist sich nur
in solchen Fillen als plausibel, ,in denen der Biirger ohnehin Kla-
ge gegen den Ausgangsbescheid erhoben hitte oder in denen neue
Erkenntnisse im Widerspruchsverfahren nicht zu erwarten sind“."
Des Weiteren erhofft man sich durch die Abschaffung des Vorver-

fahrens eine ,Entbiirokratisierung“ und eine ,,Vereinfalchung“13 des

8 vgl. Landtag Mecklenburg-Vorpommern, Drucksache 4/1477, S. 6

9 vgl. Suckow/Weidemann, Allgemeines Verwaltungsrecht und Verwaltungs-
rechtsschutz, S. 227

10 Holzner, DOV Mirz 2008, Heft 6, S. 218

11 Riissel, NVwZ 2006, Heft 5, S. 524

12 Riissel, NVwZ 2006, Heft 5, S. 525

13 Steinbeifi-Winkelmann/Ott, NVwZ 2011, Heft 15, S. 918

Verwaltungsverfahrens. Zusitzlich sehen einige eine Kostenerspar-
nis fiir die 6ffentliche Hand.'* Dass man diesem Bestreben jedoch
durch die Abschaffung des Widerspruchsverfahrens gerecht wird,
sollte kritisch betrachtet werden, da bei einer Abschaffung von ei-
ner deutlichen Mehrbelastung der Verwaltungsgerichte und damit
verbunden von einem hoheren Personalbedarf bei den Gerichten
auszugehen ist.

Ein weiterer Aspekt, der fir eine Abschaffung des Widerspruchsver-
fahrens sprechen soll, ist das Ziel der ,,Vereinheitlichung des Rechts-
behelfsverfahrens. Der Bayerische Landtag kritisiert beispielsweise,
dass vor der Neuregelung des Vorverfahrens in Bayern bereits zahl-
reiche Fille vorgesehen waren, die Ausnahmen vom Erfordernis des
Vorverfahrens vorsahen. Diese bereichsspezifischen Ausnahmen
konnten dazu fiihren, dass gegen einen Verwaltungsakt, der meh-
rere Regelungsbestandteile beinhaltete, durchaus unterschiedliche
Rechtsbehelfe zu erheben waren.” Um diesem Problem entgegen-
zuwirken, hat das Land die (fast) vollstindige Abschaffung des Vor-
verfahrens eingeleitet.

Dartber hinaus geht man im Zuge einer Abschaffung des Vorverfah-
rens auch von einer Verbesserung der Arbeitsleistung der Ausgangs-
behérden aus. Da sich die Erlassbehorde ggt. ohne Zuhilfenahme der
nichsthoheren Behorde vor dem Verwaltungsgericht rechtfertigen
muss, rechnet man im Falle einer Abschaffung damit, dass die Sach-
verhaltsermittlung sorgfiltiger wird und die Abschaffung zu einer
Steigerung der Professionalitit der Aufgabenerledigung und der da-
raus resultierenden Bescheide fithrt.!®

2.2. Regelungsvarianten

Betrachtet man die Regelungen der Bundeslinder beztiglich des Wi-
derspruchsverfahrens, so ergibt sich ein ,foderaler Flickenteppich“."”
In ganz Deutschland existieren verschiedene Regelungsvarianten, die
jeweils hochst unterschiedliche Ausprigungen mit sich fihren.

Die Moglichkeit, das verwaltungsgerichtliche Vorverfahren sektoral,
also innerhalb bestimmter Rechtsgebiete, oder gar vollstindig ab-
zuschaffen, wurde den Bundeslindern mit der Einfihrung des § 68
Abs.18.2 der VwGO in der Fassung vom 19. Mirz 1991 (BGBL.1S.
686) in der jeweils geltenden Fassung durch Artikel 1 Nr.8 Buchstabe
ades Gesetzes vom 1. November 1996 (BGBL.1S5.1626) eingerdumt.
Einige Bundeslinder haben die Méglichkeit einer vollstindigen'®
oder teilweisen'’ Abschaffung bereits umgesetzt. In manchen Lin-
dern wurden zunichst befristete Ausnahmeregelungenerlassen bzw.
eine probeweise,” teils auch auf ein bestimmtes Rechtsgebiet be-
schrinkte Abschaffung des Widerspruchsverfahrens durchgefiihrt,
um entsprechende Erfahrungswerte zu sammeln. Von einer teilwei-
sen Abschaffung des Vorverfahrens wurde vor allem in den Bereichen
Gebrauch gemacht, in denen dem Vorverfahren eine nur geringe Er-
folgsquote und eine kaum ins Gewicht fallende Befriedungsfunktion
zugekommen ist.?!

14 vgl. Beaucamp/Ringermuth, DVBI, 1. April 2008, S. 430

15 vgl. Bayerischer Landtag, Drucksache 15/7252, S. 10

16 vgl. Schonenbroicher, NVwZ 2009, Heft 18, S. 1146

17 Biermann, DOV, Mai 2008, Heft 10, S. 396

18 z.B. fast vollstindige Abschaffung Bayern, Niedersachsen und Nordrhein-
Westfalen.

19 Teilweise bzw. bereichsspezifische Abschaffung des Vorverfahrens in Baden-
Wiirttemberg, Berlin, Bremen, Hamburg, Hessen, Sachsen-Anhalt, Thiiringen.

20 z.B. Hessen

21 z.B. Thiringen
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Andere Linder*? haben von der Einfiihrung des fakultativen Wi-
derspruchsverfahrens Gebrauch gemacht. Bei dieser, auch als Op-
tionsmodell bezeichneten, Ausgestaltung des Vorverfahrens hat der
Birger selbst die Wahl, entweder zunichst Widerspruch einzulegen
oder direkt den Klageweg zu beschreiten (sog. ,Sprungklage®). Bei
dieser Regelungsvariante kann der Betroffene somit denjenigen
Rechtsschutzweg wihlen, der aus seiner Sicht am schnellsten zu einer

endgiltigen Entscheidung fihrt.

2.2.1. Gegenwartiger Stand des Widerspruchsverfahrens in
den Bundeslandern und Ausblick iiber bestehende Planungen

2.2.1.1. Baden-Wiirttemberg

In Baden-Wiirttemberg ist grundsitzlich ein ordnungsgemifies
Widerspruchsverfahren durchzufihren. Gem. § 15 Abs. 1 5.1 AG-
VwGO BW bedarf es grundsitzlich keines Vorverfahrens, wenn das
Regierungsprisidium oder der Landesbeauftragte fiir den Daten-
schutz den Verwaltungsakt erlassen oder diesen abgelehnt hat.* Fer-
ner entfillt das Vorverfahren gem. § 15 Abs.2 5.1 AGVwGO BW in

Angelegenheiten nach dem Landesdisziplinargesetz.
2.2.1.2. Bayern

In Bayern wurde das Widerspruchsverfahren durch einen Beschluss
des Bayerischen Landtags vom 21. Juni 2007 fundamental neu gere-
gelt. Das Gesetz zur Anderung des AGVwGO BY istam 01.Juli 2007
in Kraft getreten. Seitdem entfillt gem. Art. 15 Abs.2 AGVwGO BY
in Bayern die Durchfithrung eines Widerspruchsverfahrens fiir dieje-
nigen Verwaltungsakte, die nach dem 01. Juli 2007 bekannt gegeben
wurden. Nunmehr kann der Betroffene in den in Art. 15 Abs. 1 S.1
AGVwGO BY aufgefihrten Rechtsgebieten wihlen, ob er zunichst
Widerspruch einlegen und dann evtl. anschliefend Klage erheben
mochte oder ob er ohne die Durchfiihrung eines Vorverfahrens un-
mittelbar den Klageweg beschreiten méchte (Optionsmodell).?* #

2.2.1.3. Berlin

In Berlin ist grundsitzlich ein Widerspruchsverfahren durchzufiih-
ren. Es gibt jedoch spezialgesetzliche Regelungen, die ein Vorverfah-

ren ausschliefen.?

2.2.1.4. Brandenburg
In Brandenburg wurde bis dato keine landesrechtliche Vorschrift

tiber einen Ausschluss des Widerspruchsverfahrens erlassen. Zurzeit
ist nicht beabsichtigt, diesen Zustand in naher Zukunft zu dndern.

22 z.B. Bayern

23 Ausschluss gilt nicht, soweit Bundesrecht die Durchfithrung eines Vorverfah-
rens vorschreibt, fiir Bewertungen einer Leistung im Rahmen einer berufsbezo-
genen Priifung und im Beamtenrecht (§ 15 Abs. 1S.2 AGVwGO BW).

24 Rechtsbereiche: Kommunalabgabenrecht, Landwirtschaftsrecht, Schulrecht,
Ausbildungs- und Studienférderungsrecht, Heimrecht, Kinder- und Jugendhil-
ferecht, Kriegsopfer- und Schwerbehindertenrecht, Unterhaltsvorschussrecht,
Wohngeldrecht, Rundfunkgebithrenrecht, Beamtenrecht, Recht der personen-
bezogenen Prifungsentscheidungen.

25 Modifizierung gilt nur fiir Verfahren der Behorden des Freistaates Bayern, der
Gemeinden und Gemeindeverbinde und der sonstigen der Aufsicht des Freistaa-
tes Bayern unterstehenden juristischen Personen des offentlichen Rechts ( Art.
15 Abs. 3 AGVwGO BY).

26 z.B. Aufenthaltsrecht § 4 Abs. 2 AGVwGO Bln
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2.2.1.5 Bremen

InBremen istam 15.02.2011 eine Neufassung des Art. 8 des AGVw-
GO Brem in Kraft getreten. Der Art. 8 Abs. 1 des AGVwGO Brem
enthilt eine bereichsspezifische Abschaffung des Widerspruchsver-
fahrens.”” Gem. Art. 8 Abs. 2 S. 1 des AGVwWGO Brem bedarf es
auflerdem keiner Nachprifung in einem Vorverfahren, soweit ein
Senator oder der Senat den Verwaltungsakt erlassen, abgelehnt oder
unterlassen hat.”®

2.2.1.6 Hamburg

In der Freien Hansestadt Hamburg wurde von einer bereichsspezifi-
schen Abschaffung des Widerspruchsverfahrens Gebrauch gemacht.
Der Ausschluss beschrinkt sich auf wenige Rechtsgebiete, die im § 6
Abs. 2 des AGVwGO Hamb aufgelistet sind.”’

2.2.1.7 Hessen

In Hessen entfillt das Vorverfahren gem. § 16a Abs. 1 HessAGVw-
GO, wenn es sich um bestimmte Rechtsgebiete handelt.*

Gem. § 16a Abs. 2 HessAGVwGO bedarf es in den Fillen, die nicht
in der Anlage 1 aufgefiihrt sind, auch dann nicht eines Vorverfahrens,
wenn das Regierungsprisidium den Verwaltungsakt erlassen oder
diesen abgelehnt hat.

Die Geltungsdauer des HessAGVwGO ist befristet bis zum 31. De-
zember 2015.

2.2.1.8 Mecklenburg-Vorpommern

Mecklenburg-Vorpommern ist das Bundesland, welches als erstes
das fakultative Widerspruchsverfahren in Teilbereichen des Ver-
waltungsrechts eingefihrt hat. Im § 13a des GerStrukGAG M-V
sind all diejenigen Fille aufgelistet, in denen der Betroffene von sei-
nem Wahlrecht im Rahmen des Optionsmodells Gebrauch machen
kann.’! Die Vorschrift des § 13b des GerStrukGAG M-V fiihrt hin-
gegen alle Rechtsbereiche auf, in denen ein Vorverfahren nach § 68

der VwGO vollstindig entfillt.’?

27 Rechtsgebiete: Gewerbe-, Gaststitten- und Handwerksrecht, Landwirtschafts-
recht, Staatsangehérigkeitsrecht, Melderecht, Namensrecht, Pass- und Aus-
weisrecht, Versammlungsrecht, Fahrerlaubnisrecht, Naturschutzrecht, Recht
der Zuwendung nach dem Stidtebauférderungsgesetz.

28 Ausnahmen davonin Art. 8 Abs.2S.2, Abs. 3und 4 AGVwGO Brem aufgelistet.

29 Verwaltungsakte der Biirgerschaft, Beschliisse des Senats, Anordnungen, Ver-
fiigungen oder sonstige Mafinahmen, die von den Justizbehorden zur Regelung
einzelner Angelegenheiten auf den Gebieten des biirgerlichen Rechts einschliefi-
lich des Handelsrechts, des Zivilprozesses, der freiwilligen Gerichtsbarkeit und
der Strafrechtspflege getroffen werden (§ 23 Absatz 1 Satz 1 Einfihrungsgesetz
zum Gerichtsverfassungsgesetz), Widerspruchsbescheide, die gegeniiber dem ur-
springlichen Verwaltungsakt eine zusitzliche, selbstindige Beschwer enthalten,
Entscheidungen des Ordnungsausschusses einer Hochschule, Verwaltungsakte,
die in férmlichen Verwaltungsverfahren erlassen werden, und Planfeststellungs-
beschliisse ( §§ 70, 74 Hamburgisches Verwaltungsverfahrensgesetz).

30 Rechtsgebiete: Das Stiftungs- und Feiertagsrecht, die 6ffentliche Sicherheit und

Ordnung, das Kommunalwesen, das Sozialwesen, das Gesundheitswesen, das

Veterindrwesen, das Bauwesen und der Denkmalschutz, die Entscheidungen

tiber die Aufnahme und Unterbringung von Spitaussiedlern, das Kosten- und

Finanzwesen, das Gebiet ,Wirtschaft, Gewerbe und freie Berufe®, das Verkehrs-

wesen sowie das Rechtsgebiet ,Umwelt, Landwirtschaft und Forsten®.

Die Option besteht im Immissionsschutzrecht, im Baurecht, im Nameninde-

rungsrecht oder im Fischereirecht.

32 Rechtsbereiche des Besonderen Verwaltungsrechts, wie im Bereich des Staatsan-
gehorigkeitsrechts, des Feiertagsrechts, des Betreuungsrechts, des Bildungsfrei-
stellungsrechts oder des Waffenrechts.

3
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2.2.1.9 Niedersachsen

Das Bundesland Niedersachsen hat mit dem Gesetz zur Moderni-
sierung der Verwaltung in Niedersachsen vom 05. November 2004
das Widerspruchsverfahren durch das Einfligen des § 8a Abs. 1 und
Abs. 2 des Nds. AGVwGO abgeschafft.® Lediglich im abschliefend
aufgefithrten Katalog des § 8a Abs. 3 AGVwGO Nds ist noch ein

Vorverfahren erforderlich.3* %
2.2.1.10 Nordrhein-Westfalen

Das Widerspruchsverfahren wurde in Nordrhein-Westfalen durch
das am 01.11.2007 in Kraft getretene Zweite Gesetz zum Biirokra-
tieabbau weitgehend abgeschafft. Es war zeitlich befristet und lief
zum 31. Oktober 2012 aus. Dazu wurde § 6 AGVwGO NRW neu
gefasst und eine neue Vorschrift in das Landesbeamtengesetz aufge-
nommen, die sich mittlerweile im § 104 Abs. 1 LBG NRW befindet.
Das am 01. Januar 2011 in Kraft getretene Justizgesetz (JustG)
NRW beinhaltet nun im § 110 die Regelungen tber ein Absehen
vom Vorverfahren und iiber Ausnahmen. Nach § 110 Abs. 1 JustG
NRW bedarf es keiner Nachprifung in einem Vorverfahren, wenn
der Verwaltungsakt oder die Ablehnung des Verwaltungsakts wih-
rend des Zeitraums vom 01. November 2007 bis zum 31. Dezember
2013 bekannt gegeben worden ist. Im § 110 Abs. 1 und Abs. 2 JustG
NRW sind wiederum Ausnahmen geregelt, die die Anwendung des
§ 110 Abs. 1 JustG NRW in wenigen Fillen ausschlieRen.*® Gem.
§ 110 Abs. 3 JustG NRW ist auch bei einigen Drittwiderspriichen

weiterhin ein Vorverfahren durchzufiithren.
2.2.1.11 Rheinland-Pfalz

In Rheinland-Pfalz ist das Widerspruchsverfahren grundsitzlich ob-
ligatorisch durchzufithren. In der AGVwGO RP ist keine Ausnahme
vorgesehen, lediglich sehen spezialgesetzliche Regelungen Ausnah-
men vor.>’

Derzeit befasst sich eine interministerielle Arbeitsgruppe umfassend
und eingehend mit der Thematik, ob und in welchem Umfang die
Einfithrung eines Optionsmodells in Rheinland-Pfalz sinnvoll er-
scheint. Die Arbeiten dieser Arbeitsgruppe sind jedoch nicht abge-

schlossen.
2.2.1.12 Saarland

Im Saarland wurde bisher kein Gebrauch von einer Abschaffung des
Vorverfahrens gemacht. Es gibt lediglich einige spezialgesetzliche

33 vgl. Niedersichsischer Landtag, Drucksache 16/1414, S. 3

34 z.B. Rechtsgebiete Schul-, Bau-, Umwelt- und Immissionsschutzrecht

35 Gem. § 4a AGSGG Nds und §105 NBG Abschaffung auch im Sozialhilferecht
und Beamtenrecht.

36 Ausnahmen gelten: wenn Bundesrecht oder das Recht der Europiischen Union
die Durchfiihrung eines Vorverfahrens vorschreiben, wenn die Bewertung einer
Leistungim Rahmen einer berufsbezogenen Priifung zugrunde liegt, im Bereich
des Schulrechts, soweit die Entscheidungen von Schulen erlassen werden, im
Ausbildungs-, Studien- und Graduiertenférderungsrechts, soweit die Entschei-
dungen von bei staatlichen Hochschulen oder bei Studentenwerken eingerich-
teten Amtern fir Ausbildungsférderung erlassen werden, die Entscheidungen
vom Westdeutschen Rundfunk Koln oder der Gebiihreneinzugszentrale der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten (GEZ) erlassen werden.

37 z.B.im Hochschulgesetz (§ 69 Abs. 7 S.1 HochSchG RP), im Landesmedienge-
setz(§ 24 Abs.7S.2,§30Abs.9S.2,§41 Abs.2S.2 LMG RP), im Landesrich-
tergesetz (§ 38 Abs. 1S. 2 LRiG RP) oder im Landesseilbahngesetz (§ 15 Abs. 2
S. 3 SeilbG RP).

Fille, in denen Ausschliisse bestehen.’® Eine Andcrung in Bezug
auf eine grundsitzliche Durchfiihrung eines Vorverfahrens ist aber
derzeit nicht vorgesehen.

2.2.1.13 Sachsen

Auch im Bundesland Sachsen ist weiterhin ein regulires Vorverfah-
ren erforderlich.

2.2.1.14 Sachsen-Anhalt

In Sachsen-Anhalt wurde durch die am 01. Dezember 2003 in Kraft
getretene Neuregelung des § 8a Abs. 1 AGVwGO LSA das Wider-
spruchsverfahren fiir die Fille ausgeschlossen, in denen eine Identitit
von Erlass- und Widerspruchsbehérde besteht, da man hier von kei-
ner effizienten Selbstkontrolle zlusgeht.39

Gem. § 8a Abs. 1 S. 2 AGVwGO LSA existieren allerdings auch

hierbei einige Ausnahmen, in denen wiederum ein Vorverfahren er-
forderlich ist.*

2.2.1.15 Schleswig-Holstein

Im Bundesland Schleswig-Holstein ist derzeit nach wie vor ein Wi-
derspruchsverfahren durchzufithren. Uber eine teilweise oder gar
vollstindige Abschaffung wird zwar im Innenministerium nachge-
dacht, konkrete Uberlegungen oder gar etwaige Gesetzesentwiirfe
existieren hierzu jedoch noch nicht.

2.2.1.16 Thiiringen

In Thiringen wurde die Durchfihrung des Vorverfahrens in be-
stimmten Bereichen gesetzlich fiir entbehrlich eingestuft.*! Zu-
nichst wurden nur die bereichsspezifischen Abschaffungsregelungen
der §§ 8a und 8b des ThirAGVwGO eingefiihrt. Gem. § 8a des
ThirAGVwGO entfillt das Vorverfahren gegen Verwaltungsakte
der Polizei und gem. § 8b des ThirAGVwGO gegen Verwaltungs-
akte der unteren Jagd- und Fischereibehérden.

Der zum 1.1.2012 in Kraft getretene § 9 des ThirAGVwGO sieht
nun weitere Fille vor, in denen das Vorverfahren im Sinne des § 68

VwGO grundsitzlich entfille.*?

2.3 ZusammenfassenderVergleich derlandesrechtlichen Rege-
lungen

Vergleicht man die landesrechtlichen Ausschlussregelungen, so las-
sen sich in einigen Fillen Ahnlichkeiten feststellen, in denen von
dem Verzicht auf das Vorverfahren Gebrauch gemacht wurde, in an-
deren Fillen sind gerade gegensitzliche Regelungen zu registrieren

38 wie z.B. im Kommunalselbstverwaltungsrecht (vgl. § 57 Abs. 2 S. 2 KSVG),

39 vgl. Steinbeifi-Winkelmann, NVwZ 2009, Heft 11, S. 687

40 Wenn die Durchfiithrung eines Vorverfahrens durch Bundesrecht zwingend vor-
geschrieben ist, fiir die Bewertung einer Leistung im Rahmen einer berufsbezo-
genen Prifung, in den Fillen des § 54 Abs. 1 bis 3 des Beamtenstatusgesetzes, fiir
ausgewihlte Entscheidungen in Selbstverwaltungsangelegenheiten, fiir kommu-
nalaufsichtliche Entscheidungen, fir Entscheidungen des Statistischen Landes-
amtes beim Finanzausgleich und fiir Entscheidungen nach dem Gesetz tiber die
Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur®.

41 vgl. Thiiringer Landtag, Drucksache 4/3714, S.1

42 z.B. bei Verwaltungsakten des Landesamtes und bei auslinderrechtlichen Ent-
scheidungen
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(z.B.im Umweltrecht,” Kommunalabgabenrecht,* Bau-* und Be-
amtenrecht*®).

2.4 Erfahrungsberichte mit der Abschaffung des Widerspruchs-
verfahrens aus den Landern

Erfahrungsberichte aus Bundeslandern mit einer (fast) vollstan-
digen Abschaffung des Vorverfahrens bzw. mit einer Einfiih-
rung eines fakultativen Widerspruchsverfahrens

In Bayern* wurde die jetzige Neuregelung des Widerspruchsverfah-
rens durch ein dreijihriges Pilotprojekt vorbereitet.
Zusammenfassend wurde festgestellt, dass das Widerspruchsverfah-
ren global gesehen in den meisten Rechtsgebieten in Bayern unver-
zichtbar ist und deshalb beibehalten werden sollte.

In lediglich siecben Rechtsgebieten hat die Arbeitsgruppe die Emp-
tehlung ausgesprochen, das Vorverfahren abzuschaften, da es dort
seine Funktionen nicht erfillen kann. Die Empfehlung fiir eine
Abschaffung wurde fir das Rechtsgebiet der freien Berufe, das Po-
lizei- und Ordnungsrecht, das Tierschutzrecht, das Abfallbeseiti-
gungsrecht, das Staatsangehorigkeitsrecht und fiir das Wasserrecht
ausgesprochen.

Trotzdem ist der bayerische Gesetzgeber den aus dem Pilotprojekt
resultierenden Empfehlungen der Arbeitsgruppe , Widerspruchsver-
fahren, welche sich in etlichen Rechtsbereichen fiir eine Beibehal-
tung eines Vorverfahrens ausgesprochen hat, nicht gefolgt.*

Auch in Mecklenburg-Vorpommern wurde seitens der Landesregie-
rung ein Evaluationsbericht® iiber die Wirkung der zunichst bis
zum 30. Juni 2011 befristeten Erprobungsregeln des §§ 13a, 13b
GerStrukGAG M-V veréffentlicht.

Grundsitzlich wurden die §§ 13a und 13b des GerSturkGAG M-V
von den Burgern und Behorden akzeptiert.

Von einer ausgiebigen Erweiterung des Anwendungsbereichs der
Regelungen beziiglich des Vorverfahrens im GerStrukGAG M-V
wurde allerdings vor dem Hintergrund abgesehen, dass in anderen
Bundeslindern, wie Niedersachsen und Bayern, ein signifikanter An-
stieg der verwaltungsgerichtlichen Klageverfahren festgestellt wurde
und die grundsitzlich bedeutsamen Funktionen des Widerspruchs-
verfahrens nicht vollstindig entfallen sollen.

Wihrend der probeweisen Aussetzung des Widerspruchsverfahrens im
Bundesland Niedersachsen wurde ebenfalls ein Gutachten angefertigt.”’

43 Bayern verzichtet auf ein Widerspruchsverfahren, Niedersachsen hilt es fiir not-
wendig.

44 Bayern sieht das Optionsmodell vor, Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen
sehen keine Notwendigkeit fiir ein Vorverfahren.

45 Bayern schafft das Widerspruchsverfahren ab, Niedersachsen hat hier das
Widerspruchsverfahren beibehalten.

46 Bayern sieht grundsitzlich das Optionsmodell vor, Bremen hat es ausdriicklich
beibehalten.

47 Die Informationen beziiglich der Erfahrungswerte aus Bayern sind, soweit nicht
anders gekennzeichnet, aus dem Abschlussbericht der vom Bayerischen Staats-
ministerium des Innern zur Evaluierung eingesetzten Arbeitsgruppe ,Wider-
spruchsverfahren entnommen.
http://www.stmi.bayern.de/imperia/md/content/stmi/service/gesetzesentwu-
erfe/abschlussbericht_gutachten.pdf, 20.02.2012

48 vgl. Steinbeif-Winkelmann, NVwZ 2009, Heft 11, S. 687

49 Die hier dargestellten Erfahrungswerte sind, soweit nicht anders gekennzeichnet,
aus der Drucksache 5/4127 des Landtages Mecklenburg-Vorpommern entnommen.

50 Diehierdargestellten Ergebnisse des Gutachtens sind, soweit nichtanders gekenn-
zeichnet, aus der Drucksache 16/1414 des Niedersichsischen Landtages entnom-
men.
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Die Gutachter haben nach einer niheren Betrachtung die Empfeh-
lung abgegeben, das Vorverfahren in finf Bereichen wieder einzu-
fuhren, da in diesen Gebieten insgesamt ein hohes Niveau an Kla-
geeingangszahlen zu verzeichnen sei und gerade in diesen Bereichen
sehr fehleranfillige Massenbescheide verschickt werden.

Trotzdem wurde bisher keine Anderung vorgenommen. Zum Teil
werden die Vorteile des Widerspruchsverfahrens kritisch gesehen.

In Nordrhein-Westfalen sehnen sich viele Birger nach einer Wieder-
einfiihrung des Widerspruchsverfahrens.

Die obersten Landesbehorden NRW sind derzeit mit der Evaluierung
des Zweiten Gesetzes zum Biirokratieabbau beschiftigt, da dieses zum
31. Oktober 2012 ausgelaufen ist. Das Gesetz wurde bis 31.12.2013
verlingert. Die kurze Verlingerung zeigt auf, dass ein Ergebnis beziig-

lich der Neuregelung endgiiltig noch nicht gefillt wurde.

Erfahrungsberichte aus Landern mit einer bereichsspezifischen
Abschaffung des Vorverfahrens

Im Jahr 2009 wurde auch das AGVwGO des Landes Hessen evalu-
iert.”?

Trotz einzelner Bedenken bei den Erlassbehorden und den Verwal-
tungsgerichten ist man zu dem abschliefenden Ergebnis gekommen,
dass sich die Einfithrung des § 16a HessAGVwGO grundsitzlich
bewihrt hat.

In Sachsen-Anhaltwurde nach dem Inkrafttreten des § 8a AGVwGO
LSA am 01.12.2003 ein deutlicher Anstieg der Klageeingangszahlen
in den von der Abschaffung betroffenen Sachgebieten festgestellt.

Zusammenfassende Auflistung und Bewertung der Pro und
Contra Argumente

Die Argumente und Gesichtspunkte, die fiir den jeweiligen Stand-
punkt — Abschaffung ja oder nein — vorgetragen werden, sind sehr
heterogen.

Nachfolgend werden die Pro und Contra Argumente auf Thre Aussa-
gekraft hin beleuchtet:

Dauer des Verwaltungsverfahrens

Die Befurworter einer Abschaffung des Vorverfahrens bemin-
geln zum Einen die (zu) lange Dauer von Verwaltungsverfahren
und begehren mit der Abschaffung eine Verkiirzung des gesamten
Verwaltungsverfahrens. Im Gesetz ist keine bestimmte (maxima-
le) Dauer fir ein Widerspruchsverfahren vorgeschrieben. Aus dem
§ 75 VwGO lisst sich jedoch schlieffen, welche Dauer der Gesetz-
geber hier als angemessen empfindet. Nach § 75 S. 2 VwGO kann
der Widerspruchsfihrer nimlich ohne die Durchfiihrung eines er-
folglosen Widerspruchsverfahrens Untitigkeitsklage erheben, wenn
tiber seinen Widerspruch innerhalb von drei Monaten sachlich nicht
entschieden wurde. Es liegt durchaus im Interesse der Behorden, ein
Widerspruchsverfahren ziigig durchzufithren. Kommt es im Ver-
waltungsverfahren zu Verzégerungen, so miissen hierflir aber nicht
zwingend nur die Erlass- oder Widerspruchsbehérden verantwortlich
sein. Durchaus kann auch der Biirger durch mangelhafte Mitwirkung

51 vgl. http://www.mbi-mh.de/2010/12/17/widerspruchsrecht-wieder-einfuehren/,
24.02.2012

52 Die hier dargestellten Evaluierungsergebnisse sind, soweit nicht anders gekenn-
zeichnet, aus der Drucksache 18/2525 des Hessischen Landtages entnommen.
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oder zdgerliche Stellungnahmen die Verfahrensdauer verschleppen.
Eine Verfahrensbeschleunigung kénnte durch eine Verbesserung der
Verwaltungsorganisation und auch durch eine ausreichende Personal-
ausstattung erreicht werden.

Kostenersparnis

Alsweiteres Argument,pro Abschaffung” wird die Kostenersparnis fiir
die offentliche Hand genannt. Sicherlich kann man davon ausgehen,
dass im Zuge einer Abschaffung auch gleichzeitig weniger Personal
in den Ausgangsbehérden/ Widerspruchsbehorden benétigt wird bzw.
dass ein Teil der Sachbearbeiter entlastet wird. Allerdings muss auch
beriicksichtigt werden, dass demgegeniiber ein erhohter Personalbedarf
bei den Verwaltungsgerichten entstehen wird. Die Verwaltungsgerich-
te werden im Zuge einer Abschaffung vor allem einen erhéhten Er-
mittlungsaufwand haben und mit Arbeiten belastet, die grundsitzlich
auf Sachbearbeiterebene zu erledigen sind. In der Gesamtbetrachtung
konnen sich deshalb voraussichtlich die Personalkosten eher erhhen.
Erginzend zu diesem Aspekt muss gesehen werden, dass durch eine
Abschaffung des Vorverfahrens auch auf den Biirger eine erhohte
Kostenbelastung zukommt. Zusammenfassend kann somit konsta-
tiert werden, dass eine Abschaffung weder fiir den Staat, noch fiir den
Biirger eine Kostenersparnis mit sich bringen wird.

Verbesserung der Qualitat der Bescheide / des Verwaltungshan-
delns

Das Argument, dass bei den Ausgangsbehérden im Falle einer Ab-
schaffung mit einer Verbesserung der Qualitit der Ausgangsbeschei-
de zu rechnen ist, muss ebenfalls in Abrede gestellt werden. Es ist
abwegig davon auszugehen, dass Sachbearbeiter, die in der jetzigen
Situation keinen vollen Einsatz bringen, ihre Arbeitsleistung durch
die Abschaffung des Vorverfahrens verbessern werden.

Geringe Selbstkontrolle

Die Befurworter der Abschaffung betonen, dass die Abschaffung vor
allen in denjenigen Rechtsbereichen Erfolg versprechend sein wird,
in denen nur von einer geringen Erfolgsquote des Vorverfahrens und
einer kaum ins Gewicht fallenden Befriedungsfunktion auszugehen
ist und in denen eine Identitit von Erlass- und Widerspruchsbehor-
de besteht. Jedoch kommt es nicht unbedingt auf den Erfolg eines
Rechtsbehelfs an, sondern darauf, dass der Birger durch Erldute-
rungen und Erérterungen im Widerspruchsverfahren von der Rich-
tigkeit der Entscheidung tiberzeugt wird. Auf diese Weise erledig-
ten sich in der Praxis viele Verfahren. Damit ist letztlich auch eine
Befriedungsfunktion verbunden. Auf Grund von Informationen aus
verschiedenen Verwaltungen konnen diese Erkenntnisse — zumin-
dest teilweise — auch auf Verfahren Ubertragen werden, bei denen

Erlass- und Widerspruchsbehorde identisch sind.

Maglichkeit der formlosen Rechtsbehelfe

Des Weiteren argumentieren die Beftirworter einer Abschaffung da-
mit,dass es neben dem Widerspruch noch andere Méglichkeiten gibt,
um Streitigkeiten auflergerichtlich zu kldren. Hier wird insbesondere
auf das Mediationsverfahren angespielt. Dem ist entgegenzuhalten,
dass ein Verwaltungsakt, wenn er nicht mit einem Rechtsbehelf an-
gefochten wird, bestandskriftig wird, sodass eine einvernehmliche
Lésung von dem Entgegenkommen der Verwaltung abhingt, auf das
der Biirger keinen Anspruch hat. Schlieflich kann man feststellen,
dass das Widerspruchsverfahren vor den Rechtsausschiissen viele Pa-
rallelen zum Mediationsverfahren hat.

Zunahme der verwaltungsgerichtlichen Verfahren

Bei einer Abschaffung des Vorverfahrens entfillt zudem auch die
Filterfunktion, die Verwaltungsgerichte werden stirker belastet. Die
Gerichte werden dadurch mit viel ,,unnétiger” Arbeit und vor allem
auch mit vielen weniger problematischen Fillen belastet, die nicht
unbedingt vor Gericht geklirt werden miissen.*®

Befriedungsfunktion

Einwesentliches Argument, welches gegen eine Abschaffung spricht,
ist die hohe auflergerichtliche Erledigungsquote und damit die Be-
friedung des Burgers.

3. Beleuchtung der konkreten Situation in Rheinland-Pfalz

Um eine aussagekriftige Empfehlung hinsichtlich der kiinftigen Aus-
gestaltung des Widerspruchsverfahrens speziell fiir Rheinland-Pfalz
treffen zu konnen, sollte zunichst ein Blick auf die bisherige Effizi-
enz und Resonanz des Widerspruchsverfahrens in Rheinland-Pfalz
geworfen werden. Hier muss vorab auf eine besondere Ausgestaltung
des Widerspruchsverfahrens in Rheinland-Pfalz hingewiesen werden.
Neben den beiden Varianten, dass die Widerspruchsbehérde die
nichsthohere Behorde ist bzw. dass Ausgangs- und Widerspruchsbe-
horde identisch sind, wird in Rheinland-Pfalz das Widerspruchsver-
fahren, soweit sich der Widerspruch gegen einen Verwaltungsakt der
Kreisverwaltung, Stadtverwaltung, Verbandsgemeindeverwaltung
usw.richtet,gem.§ 73 Abs.1S.2 Nr.1und 3, Abs.2 VwGO1.V.m.§ 6
Abs.1 AGVwGO RLP vor einem Kreis- bzw. Stadtrechtsausschuss
durchgetiihrt. Diese besondere Ausgestaltung des Widerspruchsver-
fahrens in Rheinland-Pfalz gibt es nur noch im Saarland. Vor den
Rechtsausschiissen besteht im Rahmen einer miindlichen Verhand-
lung fiir beide Parteien die Gelegenheit, ihre jeweiligen Standpunk-
te und Argumente vorzutragen. Oftmals fithrt die Erorterung vor
diesem unabhingigen Gremium schon zu einer auflergerichtlichen
Einigung oder nach gewonnener Einsicht zur Ricknahme des Wi-
derspruches bzw. zur Korrektur der angegriffenen Entscheidung.
Unterstutzt wird dies u.a. dadurch, dass sich der betroffene Biirger
gerade gegentiber dem Rechtsausschuss, der neben dem/der Vorsit-
zenden mit 2 ehrenamtlichen Laien besetzt ist, oft unbefangener als
gegeniber der Verwaltung duflern kann. Des Weiteren besteht hier
keine so grofle Hemmschwelle wie vor einem Gericht. Der Biirger
kann seine Argument miindlich vortragen und seinen Frust, auch
gegen die Verwaltung, ablassen. Vor einem Gericht sind die Biirger
etwas zuriickhaltender.

Bisherige Erfahrungen mit dem Widerspruchsverfahren in Rhein-
land-Pfalz

Funktion der Selbstkontrolle

Diese wichtige Bedeutung der Funktion des Vorverfahrens wird
durch folgende Quoten bestirkt: Im Schnitt der Jahre 2004-2009
wurden lediglich 18% der Widerspruchsverfahren durch eine Ent-
scheidung des Kreisrechtsausschusses des Landkreises Mayen-
Koblenz** abgeschlossen. Demgegeniiber wurden ca. 82% der Wi-
derspruchsverfahren durch Abhilfe, Ricknahme oder Vergleich

53 Auf die erhellenden Ausfithrungen von Dr. Herwig van Nieuwland, Prisident
des Niedersichsischen Oberverwaltungsgerichts, im NdsVBL., Heft 2/2007, S.
38-41, kann hier verwiesen werden.

54 72.B. reprisentativer Kreisrechtsausschuss
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des Widerspruchs erledigt. Des Weiteren trigt die Durchfithrung
des Widerspruchsverfahrens in dieser Form auch zur erheblichen
Entlastung der Verwaltungsgerichte bei. Im Schnitt wurde nur ge-
gen 38% der Widerspruchsbescheide Klage erhoben und demnach
wurden 62% der Widerspruchsbescheide ohne Klageerhebung be-
standskriftig. Dies bedeutet, dass lediglich bei 7% aller eingelegten
Widerspriiche spiter Klage erhoben wurde.*

Befriedungsfunktion

Bei einem am 08. Juni 2000 durchgefiihrten Workshop in Speyer
zu dem Thema ,Das Widerspruchsverfahren in Rheinland-Pfalz*
haben sich die Teilnehmer berwiegend fiir die Beibehaltung des
Widerspruchsverfahrens ausgesprochen. Der Vorteil des Wider-
spruchsverfahrens in Rheinland-Pfalz wurde auch hier besonders
darin gesehen, dass eine miindliche Verhandlung vor den Rechtsaus-
schiissen besteht.

Verfahrensdauer

Die Dauer der Widerspruchsverfahren wurde auch schon im Be-
richt des Biirgerbeauftragten Rheinland-Pfalz im Jahr 2008°° geriigt.
Jedoch kann dies auch ihre Ursache darin haben, dass der Wider-
spruchsfihrer das Verfahren durch mangelhafte Mitwirkung oder
zogerliche Stellungnahmen verschleppe. Durch die aufschiebende
Wirkung des Widerspruchs werde dieses Verhalten oft noch unter-
stiitzt (z.B. bei Abrissverfligungen), da die Verwaltung in diesen Fil-

len an weitergehenden Sanktionen gehindert ist.

4. Empfehlung fiir Rheinland-Pfalz hinsichtlich einer kiinftigen
Ausgestaltung des Widerspruchsverfahrens

Wie ausgefiihrt sind die Erfahrungen mit Rechtsausschiissen als Wi-
derspruchsbehorde absolut positiv.”

Rheinland-Pfalz sollte deshalb den schon vor Jahrzehnten einge-
schlagenen Weg eines biirgernahen und biirgerfreundlichen Verfah-
rens, das auch in anderen Bundeslindern als solches anerkannt und

55 Wird auch durch Erhebungen anderer Kreise unterstiitzt, so auch Kreisrechtsaus-
schuss des Kreises Cochem-Zell: 300-350 Widerspriiche pro Jahr; 60% Wider-
spruchsverfahren vor KRA, 12 % bis 18 % Klagen gegen Widerspruchsbescheid.

56 vgl. Landtag Rheinland-Pfalz, Drucksache 15/3231, S. 54 ff.

57 Hirtel, VerwArch 2007/54( 77)

gelobt wird, nicht ohne Not aufgeben, nur vor dem Hintergrund,
etwas Neues machen zu wollen oder anderen Bundeslindern nach-
zueifern. Gerade in der heutigen Zeit, in der mehr Birgerbeteiligung
in Verwaltungsverfahren gefordert wird, wire es kontraproduktiv
ein Verfahren abzuschaften, das dem Biirger im auflergerichtlichen
Raum ein hohes Mafl an Beteiligung, Anhorung und Aufklirung in
Fillen, in denen er in eigenen Rechten betroffen ist, bietet.

Auch wenn die Abschaffung des Vorverfahrens in vielen Lindern als
Fortschritt angesehen wird, iberwiegen nach den o.a. Ausfiihrungen die
Vorteile des Widerspruchsverfahrens. Sieht man sich die Regelungen
im Einzelnen an, stellt man fest, dass sie umso untibersichtlicher wer-
den, je detaillierter sie ausformuliert sind (z. B. bei der Beschrinkung
des Widerspruchs auf nur einzelne Rechtsgebiete). Ziel der immer wie-
der propagierten Entburokratisierung und einer burgerfreundlichen
Gesetzgebung sollte es aber sein, Gesetze méglichst einfach, klar und
uberschaubar zu formulieren. Es besteht die Gefahr, dass das Wider-
spruchsverfahren, das derzeit sehr verstindlich geregelt ist,im Falle einer
Neuregelung fiir den Buirger untibersichtlich und uniiberschaubar wird.
Wenn tberhaupt Bedarf angezeigt ist, dann dort, wo Ausgangs- und
Widerspruchsbehorde identisch sind. Hier kénnte man entweder
eine dhnliche Regelung wie im Falle der Kreis- und Stadtrechtsaus-
schisse einfiithren (z.B. eine zentrale unabhingige Widerspruchsins-
tanz einrichten) oder den Biirgern das Optionsmodell anbieten.

Ein vollstindiger Verzicht ist aufgrund der dargestellten positiven
praktischen Erfahrungen fiir das Land Rheinland-Pfalz nicht zu
empfehlen.

Schon das BVerfG hat vor tber dreiflig Jahren festgestellt, dass es
auf der Hand liegt, ,dass durch ein (...) Vorverfahren wegen der un-
mittelbaren Entscheidungs- und Weisungsbefugnis der vorgesetzten
Behorde und ihrer Befugnis zur inhaltlichen Ermessenskontrolle
der Rechtsschutz im Regelfall nicht verschlechtert, sondern in sei-
ner Wirksambkeit verstirkt wird“.’® Es wire daher sehr schade, wenn
ein Rechtsinstitut abgeschafft wird, welches sich insgesamt bewihrt
hat, nur um dem Ziel einer ,, Verwaltungsmodernisierung“ und einer
y2Entbiirokratisierung® vermeintlich einen Schritt ndher zu kommen.
Zu stark tiberwiegen doch die Vorteile, die das Widerspruchsverfah-
ren mit sich bringt.

58 BVerfG, NVwZ 2009, Heft 11, S. 689
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Erbenhaftung”

— Rechtliche Probleme im Umgang mit vererbten Immobilien nach dem Tod
des Erblassers im Zweiten und Zwolften Buch Sozialgesetzbuch -

1 Prazisierung des Themas

Zu Lebzeiten der leistungsberechtigten Personen sind angemessene
Immobilien nach dem Zweiten und Zwélften Buch Sozialgesetz-
buch nicht zur Deckung des leistungsrechtlichen Bedarfs, z. B. von
Leistungen zum Lebensunterhalt oder bei Leistungen der Hilfe zur
Pflege, einzusetzen. Angesichts des hohen Wertes von Immobilien
stehen diese aber im Fokus von Leistungstrigern, wenn der vermo-
gensrechtliche Schutz bei Tod der leistungsberechtigten Person ent-
fllt und der Leistungstriger Kostenersatz durch Erben (vgl. § 102
SGB XII, § 35 SGB II) geltend macht und die in den Jahren zuvor
aufgewandte Leistung post mortem wieder bekommen kann.

Diese Riickgriffsmoglichkeit des Staates 16st wiederum als Gegen-
reaktion potentiell Betroffener — selbst wenn diese nicht absehbar
hilfebedurftig werden — die Ubertragung von Immobilien noch zu
Lebzeiten aus; in der Regel, um den Immobilienbesitz nicht dem
Staat zu tiberlassen, sondern in der Familie das Vermégen zu bewah-
ren und zu erhalten. Bei lebzeitigen Zuwendungen von Immobilien
behilt sich der Ubergeber aber Rechte an der Immobilie vor, z.B.
VVohnungs—1 oder Nieflbrauchsrechte. Auch hier muss der Leis-
tungstriger nicht untitig bleiben: er kann Anspriche jeder Art, so-
weit es sich um Zahlungsanspriiche handelt, nach § 93 SGB XII oder
§ 33 SGB I auf sich iiberleiten. Erfolgt die Ubergabe der Immobilie
als vorweggenommene Erbfolge und zudem ohne oder nur mit einer
geringen Gegenleistung, ist die Ubergabe der Immobilie auch als
Jreine” oder — bei vereinbarten Gegenleistungen (z. B. Ubernahme
von Beerdigungskosten, Wohnrechten, Vereinbarung von Pflegeleis-
tungen, etc.) — ggf. als gemischte Schenkung i. S. des § 516 BGB zu
werten. Auch hier kommt die Uberleitung eines Zahlungsanspruchs
in Frage, den der verarmte Schenker nach § 528 1.V.m. § 818 Abs. 2
BGB einen Riickforderungsanspruch besitzt, sofern nicht die privat-
rechtlichen Einwendungen (z. B. § 529, § 534, § 818 Abs. 3 BGB)
erhoben werden konnen.

Aus dieser kurzen Ubersicht wird deutlich, dass geradezu unzihlige
Rechtsfragen und -probleme existieren, die dann entstehen, wenn
Erbrecht und Sozialrecht aufeinanderprallen. Hier sollen — gemessen
an der Gesamtthematik — nur ein wesentlicher und aktueller Aspekte
beleuchtet werden, der im Zusammenhang mit dem Eintritt eines
Erbfalls, und zwar demjenigen der Vererbung einer Immobilie, eine
Bedeutung hat. Dabei wird ein Schwerpunkt auf Rickgewihr- und
Kostenersatzanspriiche nach dem Tod einer leistungsberechtigten
Person gelegt. Nur als Randthema werden vertragliche Gestaltungs-
moglichkeiten betrachtet werden, so dass etwaige Uberleitungsan-

*  Oberregierungsrat Dirk Weber lehrt an der Fachhochschule fiir 6ffentliche Ver-

waltung NRW.
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1 Vgl. vertiefend Grosse/Gunkel/ Kulle/Weber, SGB 11 und SGB XII fiir Studium
und Praxis, Band 2, 6.1.2.2, S. 237 ff.
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spriche (z. B. Wohnrechte, Niefbrauchsrechte, Pflegeverpflichtun-
gen), die insbesondere im Rahmen der sog. vorweggenommenen
Erbfolge eine Rolle spielen, nicht niher untersucht werden sollen.
Vererbte Immobilien im Todesfall des Erblassers konnen sich in
zweierlei Hinsicht auf die Fragen zur Erbenhaftung auswirken:

— der Erblasser war zu Lebzeiten eine leistungsberechtigte Person
nach dem Zweiten oder Zwolften Buch Sozialgesetzbuch oder

— der Erblasser war zu Lebzeiten nicht leistungsberechtigt, aller-
dings sind die Erben leistungsberechtigte Personen nach dem
Zweiten oder Zwolften Buch Sozialgesetzbuch.

Thema und Gliederung richten sich nach diesen beiden voneinander
zu trennenden Problemkreisen.

2 Erbe einerImmobilie nach demTod einer leistungsberechtig-
ten Person

2.1 Leistungserbringung in den vergangenen 10 Jahren

§ 35 SGB ITund § 102 SGB XII iibertragen den Schutz des zu Leb-
zeiten der leistungsberechtigten Person fiir die Sozialleistung unbe-
rucksichtigten Vermogens einer Immobilie (vgl. § 12 Abs. 3 Nr. 4
SGB I, § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII) nicht auf die Erben. Die Erben
sind verpflichtet, beim Tod der leistungsberechtigten Person aus dem
Nachlass die in der Vergangenheit erbrachten Sozialleistungen zu
ersetzen.

Fir diesen Kostenersatz ist zundchst nur die in den vergangenen
zehn Jahren aufgewandte Sozialleistung relevant (§ 35 Abs. 1 Satz 1
SGBII, § 102 Abs. 1 Satz 2 SGB XII), allerdings reduziert um einen
Freibetrag von 1.700,00 € (§ 35 Abs. 1 Satz 1 SGB II) bzw. dem drei-
fachen des Grundfreibetrages nach § 85 Abs.1 Nr. 1 SGB XII. Zwar
kommen die beiden genannten Kostenersatzvorschriften nur bei ma-
teriell rechtmiBig gewihrten Sozialleistungen in Frage?. Allerdings
verweisen die Kostenersatzvorschriften bei rechtswidrig (und sozial-
widrig) gewihrter Leistung ebenfalls auf die Regressmoglichkeiten
der Leistungstriger gegeniiber den Erben, so dass die Differenzie-
rung von rechtswidriger und rechtmifiig erbrachter Leistung fak-
tisch keine grofle Bedeutung hat (vgl. § 34a Abs.3 SGBII1.V.m. § 34
Abs.2 SGB I, § 104, § 103 Abs. 2 SGB XII). Zusitzlich kann der
Leistungstriger bei rechtswidrig gewihrter Leistung auch gegeniiber
den Erben vorgehen, in dem er diesen gegentiber die gewihrte Leis-
tung nach den §§ 45,48 SGB X1.V.m. § 50 SGB X zuriickfordert, da
die Erben im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (vgl. §§ 1922,1967

2 Vgl. BSG, Urteil vom 23.03.2010, B 8 SO 2/09 R, NVwZ-RR 2010, 892 =
FEVS 62, 145; BVerwG, Urteil vom 21.10.1987, 5 C 39/85, BVerwGE 78, 165 =
DOV 1988, 733 = NJW 1988, 2551.
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BGB) in die Rechtsposition des Erblassers treten®. Liegt das Ver-
schulden fiir die rechtswidrig gewihrte Leistung allerdings bei dem
zustindigen Leistungstriger selbst, kommt weder eine Authebung
noch eine Kostenerstattungs- oder Kostenersatzforderung gegen-
tiber den Erben in Betracht.

Auf die Frage, wann in den letzten zehn Jahren Leistungen gewihrt
wurden, kommt es nicht an. Méglicherweise wird daher ein Kosten-
ersatz fiir eine Person gefordert, die zuletzt nicht mehr hilfebedirftig
gewesen istund keine Leistungen bezog. Allerdings durfte dies einer-
seits nur eine geringe Anzahl von Fillen betreffen und andererseits
diirfte der Leistungstridger kaum in der Lage sein, nachzuvollziehen,
wann eine sich nicht mehr im Leistungsbezug befindliche Person
verstorben ist. Regelmiflig werden Akten bei Ausscheiden aus dem
Leistungsbezug archiviert, so dass sie auch nicht mehr im Blick des
Sachbearbeiters oder der Behorde stehen.

Zu beachten ist ferner, dass Leistungen der Grundsicherung fiir Al-
tere und Erwerbsgeminderte nach dem 4. Kapitel SGB XII nicht
dem Kostenersatz unterliegen (§ 102 Abs. 5 SGB XII).

2.2 Kostenersatzpflichtiger Personenkreis

2.2.1 Erbe als Kostenersatzpflichtiger

Ein Kostenersatzanspruch besteht ,nur gegeniiber den Erben einer
leistungsberechtigten Person (vgl. § 35 Abs. 1 Satz 1 SGB 11, § 102
Abs. 1 Satz 1 SGB XII). Wer Erbe ist, ergibt sich aus den §§ 1922 ff.
BGB.

Auch der Vorerbe (vgl. §§ 2100 {£. BGB) ist Erbei.S.des § 35 SGB1I,
§ 102 SGB XII. Bei dem Vorerben handelt es sich um eine zeitlich
beschrinkte Erbenstellung. Der Erblasser wird die Erbenstellung
derart aufteilen, dass das Erbe zunichst an einen Vorerben fillt und
mit dessen Tod oder einem anderen Ereignis an den vom Erblasser
bestimmten Nacherben tibergeht. Regelmifig bestehen zum Schutz
des Nacherben Verfiigungsbeschrinkungen fiir den Vorerben (vgl.
§ 2211 BGB). Aus den Regelungen der §§ 2136,2113 Abs. 1 BGB
folgt der Regelfall, dass es sich um einen sog. ,nicht befreiten® Vorer-
ben handelt. Der nichtbefreite Vorerbe kann mit Wirkung gegentiber
dem Nacherben — sofern keine ausdriicklich andere Bestimmung ge-
troffen ist — nicht tiber Nachlassgrundstiicke oder Rechte an Grund-
stiicken verfiigen, es sei denn, dass der Nacherbe zustimmt.

Das Konstrukt des Vorerben—Nacherben (vgl. §§ 2100 ff. BGB)
kommt sowohl bei einem Bediirftigentestament als auch bei einem
Behindertentestament zum Zuge, um die Riickgriffsméglichkeiten
der Leistungstriger nach dem Zweiten oder Zwolften Buch Sozial-
gesetzbuch moglichst auszuschlieflen. Ist eine leistungsberechtigte
Person zum ,nicht befreiten Vorerben“ eingesetzt, ist ihm die Ver-
wertung des Nachlasses rechtlich nicht méglich (vgl. § 2214 BGB,
§ 2211 BGB). Da der Nacherbe nicht Erbe des leistungsberechtigten
Vorerben, sondern des Erblassers ist, scheidet eine Erbenhaftung fiir
die erbrachten Sozialleistungen gemif § 35 SGB 11, § 102 SGB XII
aus. Die Vorerbschaft wird mit der Anordnung einer Dauertesta-
mentsvollstreckung (vgl. §§ 2209, 2210 BGB) verbunden, die daftr
sorgt, dass der Anspruch des Vorerben auf den Ertrag beschrinkt
ist. Ein Zugriff des Leistungstrigers nach den §§ 33 SGB II, 93
SGB XII ist dann nicht méglich, wenn der ausgekehrte Ertrag leis-

3 Vgl. BVerwG, Urteil vom 22.11.2001, 5 C 10/00, NJW 2002, 1892 = ZFSH/
SGB 2002, 346 = FEVS 53, 303; BVerwG, Urteil vom 21.10.1987, 5 C 39/85,
BVerwGE 78, 165 = DOV 1988, 733 = NJW 1988, 2551; BSG, 15.09.1988, 9/9a
RV 32/86, juris; LSG Berlin, Urteil vom 11.06.2003, L 17 RA 53/01, juris, VG
Miinchen, Urteil vom 13.11.2002, M 18 K 99.4887, juris.
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tungsrechtlich geschiitztes, d.h. nicht zu berticksichtigendes Ein-
kommen oder Vermdgen darstellt. Gleichzeitig wird mit der Testa-
mentsvollstreckung erreicht, dass der Nachlass gemif} § 2214 BGB
den Gliubigern des Erbenden und damit den Leistungstrdgern nicht
mehr als Zugriffsobjekt zur Verfligung steht.

Da der Vorerbe auch , Erbe® ist, entsteht grundsitzlich kein tiberlei-
tungsfihiger Pflichtteilsanspruch (vgl. § 2303 BGB). Die Geltend-
machung eines Pflichtteilsanspruchs kann der Leistungstriger auch
nicht erzwingen, weil dies die Ausschlagung der Erbschaft voraus-
setzt (vgl. § 2306 BGB) und die Ausschlagung keinen tbergangs-
oder uberleitungsfihigen Zahlungsanspruch (vgl. §§ 33 SGB I, § 93
SGB XII) darstellt.

Das geschilderte Konstrukt ist in den Fillen des Behindertentesta-
ments — in Abhingigkeit der Werthaltigkeit der Erbschaft —von der
Rechtsprechung gebilligt und fithrt dazu, dass ein Kostenersatz durch
Erben nicht in Frage kommt*. In den tibrigen Fillen wird dieses Vor-
gehen als Umgehung des Kostenersatzes durch Erben gewertet und
wird damit sittenwidrig sein.

Werden keine Erben ermittelt, sind solche nicht vorhanden oder
schlagen die Erben die Erbschaft aus (vgl. § 1953 Abs. 1 BGB), erbt
der Fiskus (vgl. §§ 1964, 1936 BGB). In cinem solchen Fall muss
sich der Leistungstriger mit seinem Kostenersatzanspruch an das
Bundesland wenden, dem der Erblasser zur Zeit des Todes angehort
hat (vgl. § 1936 Abs.1 Satz 1 BGB).In Nordrhein-Westfalen sind fiir
die Abwicklung der Erbschaften des Landes die Bezirksregierungen
zustindig. Der Fiskus kann als gesetzlicher Erbe die angefallene Erb-
schaft nicht ausschlagen (vgl. § 1942 Abs.2 BGB).

Mehrere Erben haften — allerdings unter Berticksichtigung der den
Nachlass mindernden Regelungen des § 35 Abs. 2 SGB 1I, § 102
Abs. 3 SGB XII - als Gesamtschuldner (vgl. § 2058, § 421 BGB).
Die gesamtschuldnerische Haftung fihrt dazu, dass der Leistungs-
triger als Gliubiger gemifl § 421 BGB die Leistung nach seinem
Belieben von jedem der kostenersatzpflichtigen Schuldner (=Erben)
ganz’ oder zu einem Teil fordern kann. Damit kann jeder Miterbe
grundsitzlich auf den vollen Kostenersatzanspruch in Anspruch ge-
nommen werden. Andererseits kann der Leistungstriger auch eine
sachgerechte Auswahlentscheidung nach pflichtgemiflem Ermes-
sen treffen, von welcher Person er welche Kostenersatzforderung
verlangt. Will er aber auf ,Nummer sicher” gehen und verlangt von
jedem Kostenersatzpflichtigen den vollen Betrag, kann eine Uber-
zahlung eintreten. Ist die Gesamtschuld getilgt, ist auch die Erfil-
lungspflicht (vgl. § 421 Satz 2 BGB) der Gesamtschuldner erloschen.
Der Leistungstriger wird in der Praxis den letzten Zahlungseingang
zuriickiiberweisen, soweit dieser nicht mehr zur Befriedigung der
Kostenersatzforderung notwendig ist.

Leistet der Erbe tiber die auf ihn entfallende Quote zur Befriedigung
der Kostenersatzforderung hinaus, hat dieser gegeniiber den tibrigen
kostenersatzpflichtigen Erben einen — von der Kostenersatzforde-
rung unabhingigen und eigenstindigen — internen Ausgleichsan-
spruch nach den Regeln des § 426 BGB. Die interne Ausgleichszah-
lung umfasst dann die Differenz zwischen tatsichlicher Zahlung und
der eigentlichen Leistungsverpflichtung. Die Verpflichtung zur in-
ternen Ausgleichsleistung ist dabei an den Verhiltnissen der Erbteile

4 Vgl. BGH, Urteil vom 21.03.1990, IV ZR 169/89, BGHZ 111, 36 = Fam-
RZ 1990, 730; BGH, Urteil vom 20.10.1993,1V ZR 231/92, BGHZ 123,368 =
FamRZ 1994, 162; BGH, Urteil vom 19.01.2011, IV ZR 7/10BGHZ 188, 96 =
FamRZ 2011, 472.

5 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 27.09.2009, L. 14 AS 1348/11, juris.
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auszurichten®. Die Ausgleichsforderungen sind aber unabhingig von
den Kostenersatzforderungen zu betrachten und bertihren den Leis-
tungstriger nicht, der sich ausschlieflich auf die gesamtschuldneri-
sche Haftung berufen kann.

Die Héhe des Kostenersatzanspruchs ist auf den Wert des im Zeit-
punkt des Erbfalls vorhandenen Nachlasses beschrinkt (§ 35 Abs. 1
Satz3 SGBII, § 102 Abs. 2 Satz 2 SGB XII).” Gemeint ist nicht der
Gesamtnachlass, sondern der personlich geerbte Nachlass. Trotz der
gesamtschuldnerischen Haftung (vgl. § 1922 Abs. 2 1. V. m. § 2058
BGB) haftet also der Miterbe letztlich nur mit dem Wert des auf
ihn entfallenden Erbteils.® Dies ergibt sich aus der Verwendung des
Singularsin § 35 Abs. 1 Satz 1 SGB1I, § 102 Abs. 2 Satz 2 SGB XII,
wonach ,der Erbe® und nicht ,die Erben“ mit dem Wert des vorhan-
denen Nachlasses haften.

Dadurch, dass der Kostenersatzanspruch auf den Wert des persénlich
geerbten Nachlasses beschrinkt ist, haftet der Erbe nicht mit seinem
Eigenvermégen, sofern nicht andere Nachlassverbindlichkeiten hin-
zukommen (dazu unten).

Kein Erbe ist der Vermichtnisnehmer’ (vgl. §§ 2147 £f. BGB) oder
der Pflichtteilsberechtigte (vgl. §§ 2303 ff. BGB). Deren Anspri-
che konnen allerdings nach § 33 SGB 1I, § 93 SGB XII auf den
Leistungstriger iibergeleitet werden, sofern nicht der — nach der hier
vertretenen Auffassung — vorrangige Kostenersatzanspruch durch
Erben (siche dazu unten) in Betracht kommt.

Erben, die das Erbe ausschlagen (§ 1942 Abs. 1 BGB), kénnen prin-
zipiell nicht zum Kostenersatz herangezogen werden. Die Ausschla-
gung bewirkt, dass der Anfall der Erbschaft als von Anfang an nicht
erfolgt gilt (§ 1953 Abs.1 BGB).

Dient die Ausschlagung des Erbes allein dazu, Kostenersatzforde-
rungen des Leistungstrigers zu vermeiden, kann die Ausschlagung
sittenwidrig (§ 138 BGB) sein'’. Dies gilt auch fiir Behinderte. Im
Gegensatz zu einem Behindertentestament (welches von der Recht-
sprechung gebilligt wird, vgl. kurze Anmerkungen unter 2.2.1 sowie
unter 3.3) kann in der Ausschlagung einer werthaltigen Erbschaft

6 Tichichoflos in Priitting/ Wegen/Weinreich, BGB Kommentar, 7. Auflage 2012,
§2058 BGB, Rn.6.

7 Damit ist eine ,uferlose” Haftung der Erben fiir die insgesamt aufgebrachte So-
zialleistung ausgeschlossen. Erbrechtlich stellt sich allerdings die Situation an-
ders dar. Denn die Schulden des Erblassers gehen zunichst auf den Erben tiber
(§§ 1922 Abs. 1, § 1967 Abs. 1 BGB), so dass der Erbe fiir die Nachlassverbind-
lichkeiten unbeschrinkt haftet. Die Haftung bezieht sich neben dem Nachlass
auch auf das Eigenvermdogen des Erben. Der Erbe kann eine Beschrinkung seiner
Haftung erreichen, indem gemifl § 1975 BGB eine Nachlassverwaltung ange-
ordnet oder ein Nachlassinsolvenzverfahren eroffnet wird. Auflerdem besteht die
Maglichkeit einer Diirftigkeitseinrede (vgl. § 1990 BGB), wenn der Nachlass so
gering ist, dass weder Nachlassverwaltung noch das Nachlassinsolvenzverfahren
zweckmifig sind, weil nicht einmal die Kosten dieser Verfahren gedeckt wiren.

8 So auch VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 29.06.1976, VI 1016/75,
FEVS 25, 107.

9  Gegenstand des Vermichtnisses kann jeder Vermégensvorteil sein. Die Zuwen-
dungkann kérperliche Gegenstinde, Grundstiicke oder Forderungen und Rech-
te zum Inhalt haben.

10 Vgl. OLG Stuttgart, Beschluss vom 25.06.2001, 8 W 494/99, NJW 2001, 3484;
OLG Hamm, Beschluss vom 16.07.2009, I-15 Wx 85/09, FamRZ 2009, 2036
= NJW-RR 2010, 83, mit umfangreichen Hinweisen auf die unterschiedliche
Literaturmeinung. Andere Auffassung LG Aachen, Beschluss vom 04.11.2004,
7 T 99/04, NJW-RR 2005, 307 = FamRZ 2005, 1506. Nach dem LG Aachen
ist die Ausschlagung einer Erbschaft durch einen Sozialhilfeempfinger nicht
sittenwidrig. Dies folge aus den Grundsitzen der Privatautonomie (Art. 2 GG).
Danach konne die EntschlieRungsfreiheit, ein Erbe anzunehmen oder auszu-
schlagen nicht durch § 138 BGB begrenzt werden. Datfiir spricht, dass das Erbe
weder eine Unterhaltsfunktion noch eine Unterhaltsersatzfunktion hat, so dass
aus der Ausschlagung eines Erbes grds. auch keine Schidigungsabsicht eines
Dritten herzuleiten ist.
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ein Verstof} gegen die guten Sitten liegen, da dies zu einem fortdau-
ernden Leistungsanspruch fithrt, was mit den Regeln der Solidarge-
meinschaft nicht vereinbar ist. Soweit ersichtlich, ist es angesichts
divergierender Rechtsprechung (vgl. FN 10) noch nicht endgltig
geklirt, ob der leistungsberechtigte Erbe die Erbschaft annehmen
muss. Zumindest die Literatur ist aber der Auffassung, dass die Erb-
schaftsausschlagung einer leistungsberechtigten Person nicht sit-
tenwidrig ist und das 6ffentliche Recht dem Einzelnen nicht eine
Erbenstellung aufnétigen kann'!.

Allerdings wird der Leistungstriger bei Ausschlagung einer den
Leistungsanspruch vermeidenden Erbschaft einen Kostenersatzan-
spruch wegen sozialwidrigen Verhaltens nach § 34 SGB 1I, § 103
SGB XII geltend machen kénnen und einen laufenden Leistungs-
anspruch um 30 Prozent kiirzen kénnen (§ 43 SGB 11, § 26 Abs. 2
SGB XII), wenn fiir die Erbschaftsausschlagung kein wichtiger
Grund (z.B. eine Pflegeverpflichtung, die der Erbe nicht tiberneh-
men mochte) genannt wird. Denn die Ausschlagung einer Erbschaft
stellt einen Verzicht auf Einkommen oder Vermogen dar. Diese Aus-
sicht auf Verbesserung der wirtschaftlichen Situation verstofit gegen
den Nachranggrundsatz des Zweiten und Zwoélften Buches Sozial-
gesetzbuch, wonach die Leistungsberechtigten verpflichtet sind, alle
Moglichkeiten zu nutzen, ihren Lebensunterhalt selbst zu bestreiten.
Das Verhalten geht damit zu Lasten der Allgemeinheit, weil die Soli-
dargemeinschaft die beiden Leistungssysteme finanziert.

2.2.2 Kostenersatzpflichtiger Personenkreis in § 102 SGB XII
Trotz Parallelititen ist der kostenersatzpflichtige Personenkreis
in § 102 SGB XII differenzierter ausgestaltet als in § 35 SGB II.
Gemifd § 102 Abs. 1 Satz 4 SGB XII besteht keine Kostenersatz-
pflicht, wenn die leistungsberechtigte Person Erbe des Partners' ist.
Erst dann, wenn die leistungsberechtigte Person ihrerseits verstirbt,
kommt eine Kostenersatzpflicht der Erben der leistungsberechtigten
Person in Frage. Der Sinn der Vorschrift besteht darin, dass aus der
Einsatzgemeinschaft heraus keine Kostenersatzpflicht verlangt wer-
den soll. Solange eine Person leistungsberechtigt ist, soll der geregelte
Vermogensschutz (vgl. § 90 Abs. 2, Abs. 3 SGB XII) weiterhin seine
Wirkung entfalten.

Uber diese Einschrinkung hinaus kann der kostenersatzpflichtige
Personenkreis als umfangreich angesehen werden: auch die Erben des
Partners —regelmifig also die Kinder des Partners —werden zum Kos-
tenersatz herangezogen, wenn der Partner vor der leistungsberech-
tigten Person stirbt (vgl. § 102 Abs. 1 Satz 1 Alternative 2 SGB XII).
Eine solche Kostenersatzpflicht soll gerechtfertigt sein, weil die Rege-
lungen zur Einsatzgemeinschaft dafiir sorgen, dass das Vermogen ei-
ner nicht leistungsberechtigten Person zwar einerseits fiir den Partner
einzusetzen ist, andererseits —und dass ist hier entscheidend — wegen
des Konstrukts der Einsatzgemeinschaft auch (wie fir die leistungs-
berechtigte Person) nach den Vorschriften der §§ 90 Abs. 2, Abs. 3

11 Iwo, Die Erbschaftsausschlagung eines Sozialhilfeempfingers, FamRZ 2003, 6,
m.w.N.

12 Als ,Partner“ist in § 102 SGB XII der Ehegatte und der Lebenspartner (§ 33b
SGB IiV.m. LPartG) definiert. § 20 SGB XII ist nicht einschligig, weil sich
diese Norm nur auf die Priifung der Voraussetzungen und des Umfangs der
Sozialhilfe bezicht, nicht aber auf die Rickforderung erbrachter Leistungen.
Hier wird die Meinung vertreten, dass die Norm im Sinne einer teleologische
Extension auch auf die eheihnlichen Lebensgemeinschaften erweitert werden
muss. Ehegatten und eheihnliche Lebensgemeinschaften werden wihrend der
Leistungsgewihrung gleich behandelt. Das muss dann auch gelten, wenn das
Nachrangprinzip der Sozialhilfegewihrung post mortem wieder hergestellt wer-
den soll.
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und § 91 SGB XII unberiicksichtigt geblieben ist.’® Zum Kostener-
satz verpflichtet sind daher regelmifig auch die Kinder des Partners
der leistungsberechtigten Person, und zwar insbesondere dann, wenn
sich der Partner —z. B.wegen bedarfsdeckendem Einkommen — nicht
im Leistungsbezug befunden hat. Damit wird ein Kostenersatz ggf.
auch von Erben einer Person gefordert, die z. B. wegen hohem Ein-
kommen (und der im Zwolften Buch Sozialgesetzbuch vorzuneh-
menden vertikalen Einkommensanrechnung) keine Leistungen nach
dem Zwolften Buch Sozialgesetzbuch bezogen hat.

In Bezug auf das Vererben einer Immobilie kann dies aus der Sicht
der betroffenen Erben zu Problemen fithren. Erbt z. B.ein Kind einen
Miteigentumsanteil an einer Immobilie, ist das Kind zum Kosten-
ersatz verpflichtet. Der Ehepartner, der ebenfalls einen Miteigen-
tumsanteil erbt, ist nach § 102 Abs. 1 Satz 4 SGB XII nicht zum
Kostenersatz verpflichtet, da dieser als leistungsberechtigte Person
Erbe des Ehegatten ist'*. Kann die Kostenersatzforderung nicht aus
vorhandenem (Bar-)Vermogen beglichen werden, bleiben den bei-
den Erben nur die Moglichkeit, die Immobilie zu verduflern und
aus dem Erlos die Kostenersatzforderung zu begleichen. Alternativ
konnte die kostenersatzfordernde Behorde sich darauf einlassen, das
Verfahren auszusetzen und zu einem spiteren Zeitpunkt die Kosten-
ersatzforderung zu verlangen. Gemifl § 102 Abs. 4 Satz 2 SGB XII
1. V.m.§ 103 Abs.3S.21.V.m.§ 205,209 BGB wird die Erléschens-
frist von drei Jahren (§ 102 Abs. 4 Satz 1 SGB XII), in dem die kraft
Gesetzes entstehende Kostenersatzforderung geltend zu machen ist,
gehemmt, so dass der Anspruch aus der Sicht der Behérde dann be-
stehen bleibt. Die Forderung kann durch die Eintragung einer Siche-
rungshypothek im Grundbuch abgesichert werden.

Die kostenersatzpflichtige Person kann sich nicht darauf berufen,
dass der Miteigentumsanteil an der Immobilie faktisch nicht ver-
wertbar sei, weil die Immobilie als Nachlass ungeteilt auf die Er-
bengemeinschaft tibergegangen ist und damit gemeinschaftliches
Eigentum aller Erben geworden ist (vgl. § 2032 BGB: ,Hinterlasst
der Erblasser mehrere Erben, so wird der Nachlass gemeinschaftli-
ches Vermogen der Erben.). Es konnte also vorgetragen werden, dass
alle Erben als Erbengemeinschaft nur gemeinsam tiber den Nachlass
verfiigen und der Ehepartner der verstorbenen leistungsberechtigten
Person sich weigert, seinen Miteigentumsanteil ebenfalls zu verkau-
fen. In einem solchen Fall kommen fiir den kostenersatzpflichtigen
Miterben folgende Moglichkeiten in Frage:

— Grundsitzlich kann der Miterbe seinen Erbanteil weiterveriu-
Rern (vgl. § 2033 bis 2041 BGB). Die tibrigen Miterben genie-
fen hierbei ein Vorkaufsrecht (§ 2034 BGB). Allerdings kommt
diese Moglichkeit nicht in Frage, wenn der leistungsberechtigte
Ehepartner Kdufer sein soll, da er hierfiir Gber nicht ausreichende
Barmittel verfiigen diirfte.

— Konnen sich die Erben nicht iiber eine Ubernahme und entspre-
chende Ausgleichszahlungen oder aber tber einen gemeinsamen
Verkauf einigen, kommt eine Erbauseinandersetzung nach den
§§ 2042 ff. BGB in Frage. Danach kann jeder Miterbe beim
Amtsgericht die so genannte Teilungsversteigerung (Zwangsver-
steigerung der Immobilie) beantragen (vgl. § 2042 Abs.21. V. m.
§ § 749 Abs. 2, Abs. 3 BGB, § 753 Abs. 1 BGB i. V.m. § 180

13 Vgl. BVerwG, Urteil vom 10.07.2003, 5 C 17/02, BVerwGE 118, 313 = NJW
2003,3792 =FEVS 55,124.

14 Allerdings werden dann die Erben der leistungsberechtigten Person spiter, d.h.
nach dem Tod der leistungsberechtigten Person, zum Kostenersatz herangezogen.
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ZVG). Im Rahmen der Versteigerung kann auch jeder Miterbe

die Immobilie ersteigern.

Die beschriebene Kostenersatzpflicht (der Kinder des Partners der
leistungsberechtigten Person) nach § 102 Abs. 1 Satz 1 Alternative 2
SGB XII setzt voraus, dass der Partner vor der leistungsberechtigten
Person verstirbt. Demzufolge besteht keine Kostenersatzpflicht fir
die Erben des Partners, wenn dieser nach der leistungsberechtigten
Person verstirbt; also als erstes die leistungsberechtigte Person ver-
stirbt™. Das bedeutet, dass der Partner als Erbe der leistungsberech-
tigten Person zwar zunichst zum Kostenersatz verpflichtet ist'®, die
Kostenersatzpflicht der Erben des Partners aber anschliefend (im
Gegensatz zum umgekehrten Fall) entfillt.

Etwas makaber muss daher an dieser Stelle festgestellt werden, dass
es aus dem Blickwinkel Betroffener giinstiger erscheint, dass zu-
nichst die leistungsberechtigte Person verstirbt. Denn in diesem Fall
werden die Erben des Partners, der nicht leistungsberechtigt ist, nicht
mehr zum Kostenersatz herangezogen. Sofern der Partner also die
leistungsberechtigte Person tiberlebt und ggf. die Kostenersatzfor-
derung nach dem Tod der leistungsberechtigten Person begleichen
konnte, bleibt das zu Lebzeiten der leistungsberechtigten Person in
der Einsatzgemeinschaft geschonte Vermogen des Partners erhalten.
An dieser Stelle setzen dann vertragsgestaltende Uberlegungen an.
Wenn absehbar ist, dass der nicht leistungsberechtigte Partner lin-
ger lebt, kann daran gedacht werden, die Immobilie an den (nicht
leistungsberechtigten Partner) zu tibertragen. Eine weitere Variante
kann darin bestehen, den Kindern im Wege einer vorweggenomme-
nen Erbfolge die Immobilie zu tibertragen. Solche Vorginge stehen
aber unter dem Vorbehalt eines sittenwidrigen Rechtsgeschifts. Au-
Rerdem besteht die Moglichkeit eines Schenkungsriickforderungs-
anspruchs (§ 5281.V.m. § 818 Abs.2 BGB)."”

Der Ersatzanspruch gegeniiber den genannten kostenersatzpflichti-
gen Personen kann gleichzeitig, nebeneinander oder nacheinander
bestehen. So kann z. B. der Ehegatte der leistungsberechtigten Per-
son als Miterbe genauso zum Kostenersatz herangezogen werden wie
die Kinder als Miterben der leistungsberechtigten Person.'® Wenn
z. B. die nicht leistungsberechtigte Ehefrau des verstorbenen Leis-
tungsberechtigten die Miteigentumshilfte eines Hauses erbt, wird
die Ehefrau als Erbin kostenersatzpflichtig. Die grundsitzliche Kos-
tenersatzpflicht der oder des Erben ist nicht davon abhingig, wie das
vererbte Vermogen leistungsrechtlich — also nach den Vermégens-
schutzvorschriften des Zweiten oder Zwolften Buches Sozialgesetz-
buch —zu bewerten ist. Bei der Inanspruchnahme der Erben ist nicht
auf die Vermogensschutzvorschriften zurtickzugreifen. Die Vermo-
gensschutzvorschriften stellen also kein ,,postmortales Verwertungs-

hindernis“ dar (LSG Baden-Wiirttemberg'). Denn § 35 SGB 11,

15 Vgl. BVerwG, Urteil vom 10.07.2003, 5 C 17/02, BVerwGE 118, 313 =
NJW 2003, 3792 = FamRZ 2004, 455 = FEVS 55, 124.

16 Es sein denn, der Partner ist selbst leistungsberechtigt (vgl. § 102 Abs. 1 Satz 4
SGB XII).

17 Allerdings konnte der Vorgang sich dennoch zu Gunsten von leistungsberech-
tigten Personen und zu Lasten der Leistungstriger auswirken, weil der Schen-
kungsriickforderungsanspruch —im Gegensatz zur Kostenersatzforderung — nur
gegenwarts- und zukunftsbezogen sein kann und nur im Umfang des monatli-
chen Hilfebedarfs besteht (§ 528 BGB i.V.m. § 828 Abs. 2 BGB), so dass eine
Ubertragung einer Immobilie kurz vor dem Tod der leistungsberechtigten Per-
son zu nur geringen Rickgriffsmoglichkeiten der Leistungstriger fihrt.

18 Vgl. BVerwG, Urteil vom 10.07.2003, 5 C 17/02, BVerwGE 118, 313 =
NJW 2003, 3792 = FamRZ 2004, 455 = FEVS 55, 124.

19 Vgl. LSG Baden-Wiirttemberg, Urteilvom 22.12.2010,L.2 SO 5548/08, ZFSH/
SGB 2011,272 = FEVS 62, 553, zu einer Entscheidung nach § 102 SGB XII.
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§ 102 SGB XII stellen eine selbststindige Erbenhaftungsregelung
dar, die eine Heranziehung zum Kostenersatz unabhingig von zum
fritheren Zeitpunkt zugunsten der leistungsberechtigten Person be-
stehenden Schutzvorschriften erméglichen. Damit ist der Anwen-
dungsbereich fiir eine Kostenersatzforderung zunichst eroffnet.
Die Frage der tatsichlichen Kostenersatzforderung entscheidet sich
dann in ausschlieflicher Anwendung des § 35 SGB I bzw. des § 102
SGB XII. Billigkeitsgesichtspunkte (Gerechtigkeitsaspekte) werden
nach § 35 Abs. 2 SGB II, § 102 Abs. 3 SGB XII bertcksichtigt.
Moglicherweise kann daher eine ,besondere Hirte® i. S. von § 35
Abs.2 Nr.2 SGB1I, § 102 Abs. 3 Nr. 3 SGB XII angenommen wer-
den, wenn der Erbe zugleich leistungsberechtigte Person nach dem
Zweiten oder Zwolften Buch ist und das Erbe vermégensrechtlich
nach dem Zweiten oder Zwoélften Buch Sozialgesetzbuch geschiitzt
ist (siehe nachfolgende Ausfiihrungen)?.

2.2.1 Kostenersatzpflichtiger Personenkreis nach § 35 SGB I

Im Gegensatz zu § 102 SGB XII (vgl. § 102 Abs. 1 Satz 4 SGB XII,
wonach die leistungsberechtige Person als Erbe nicht kostenersatz-
pilichtig ist) nimmt § 35 SGB Il alle Erben als kostenersatzpflichtige
Personen in Anspruch, unabhingig von der Frage, ob der Kosten-
ersatzpflichtige noch leistungsberechtigt ist oder nicht. Es kommt
damit also grundsitzlich eine Kostenersatzpflicht z. B.vom Arbeits-
losengeld II bezichenden Ehegatten oder den ggf. Sozialgeld be-
ziehenden Kindern in Frage. Insoweit ist der kostenersatzpflichtige
Personenkreis im Zweiten Buch Sozialgesetzbuch noch weiter als
im Zwolften Buch Sozialgesetzbuch. Der Gesetzgeber nimmt hier
keine Riicksicht auf etwaige vermogensschutzrechtliche Vorschrif-
ten zugunsten einer leistungsberechtigten Person. Erneut wird damit
deutlich, dass die Kostenersatzvorschrift eine selbstindige und von
anderen Vorschriften unabhingige Erbenhaftung begriindet.
Problematisch und — soweit ersichtlich — noch nicht geklirt ist die
Frage, ob eine Kostenersatzforderung eine Hirte im Sinne des § 35
Abs. 2 Nr. 2 SGB 1I darstellt, wenn die kostenersatzpflichtige Per-
son sich noch im Leistungsbezug befindet und eine Immobilie unter
leistungsrechtlichen Aspekten nicht fiir die Beseitigung der Hilfebe-
dirftigkeit eingesetzt werden muss, also leistungsrechtlich geschutzt
ist. Das bereits oben erwihnte Urteil des LSG Baden-Wiirttemberg®!
hatte diese Frage nichtzu beantworten, weil die Kostenersatzpflichti-
gen nicht hilfebediirftig waren.

Zunichst kann festgestellt werden, dass eine Kostenersatzforderung
moralisch eine Hirte darstellt, wenn Miterben gezwungen sind, ihre
Immobilie zu verkaufen.

Weiterhin wiirde sich der Gesetzgeber in Widerspruch zu eigenen
Wertungen geben, wenn er einerseits eine Kostenersatzforderung
betreibt, wihrend andererseits das Vermogen aus sozialpolitischen
Motiven?® fiir dieselben Personen gerade geschiitzt werden soll (vgl.
§ 12 SGB II). Genau aus diesem Grund sieht § 102 Abs. 1 S. 4

SGB XII in derartigen Fillen vor, dass eine Kostenersatzforderung

20 Offengelassen vom LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 22.12.2010, L. 2 SO
5548/08, ZFSH/SGB 2011, 272 = FEVS 62, 553, zu einer Entscheidung nach
§ 102 SGB XII.

21 LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 22.12.2010, L 2 SO 5548/08, ZFSH/
SGB 2011,272 =FEVS 62, 553, zu einer Entscheidung nach § 102 SGB XII.

22 Vgl. dazu Hobm in Schellhorn/Schellhorn/Hohm, § 90 SGB XII, Rn. 67, Rn.
69: Einer insbesondere nur im kurzfristigen Leistungsbezug sich befindliche
Familie soll nicht deren Familienheim bzw. Familienwohnung genommen wer-
den. Insofern ist die Immobilie nicht wegen ihres Wertes von der Verwertung
ausgenommen, sondern wegen der Verbindung zum ,Wohnen® als wesentliches
Element menschenwiirdiger Existenz.
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nicht bei leistungsberechtigten Personen vorzunehmen ist; denn es
wiirde dann eine Vermogensverwertung aus der Einsatzgemeinschaft
heraus erfolgen. Deshalb kann die Auffassung vertreten werden, dass
eine solche Kostenersatzforderung eine Hirte nach § 35 Abs. 2 Nr.2
SGB II darstellen wiirde®.

Allerdings stellt sich die Situation fur nicht leistungsberechtigte Per-
sonen nicht minder hart dar, wenn die Immobilie zur Befriedigung
der Kostenersatzforderung verduflert werden muss. Es erscheint auch
ungerecht, wenn leistungsberechtigte Personen ihre Immobilie we-
gen der Vermogensschutzvorschriften nicht verduflern miissen, wih-
rend nicht leistungsberechtigte dazu faktisch gezwungen werden.
Folgt man der Rechtsprechung, wonach die Kostenersatzvorschrift
eine eigenstindige und abschliefende Regelung darstellt, die we-
der durch eine Haftungsbeschrinkung (§§ 1975, 1978 BGB) nach
dem BGB?* noch durch die Vermogensschutzvorschriften nach dem
Zweiten oder Zwolften Buch Sozialgesetzbuch eingeschrinkt wer-
den kann®, muss konsequenterweise auch eine Regressmoglichkeit
gegentber leistungsberechtigten Personen in Betracht kommen.
Soweit keine Kostenersatzforderung wegen angenommener Hirte in
Betracht kommt, bleibt die Frage, ob das Erbe als Einkommen auf den
Bedarfanzurechnen ist. Wire es als Vermdgen zu werten, knnte es nach
§ 12 Abs. 3 Nr. 4 SGB II unberticksichtigt bleiben. Dieser umstrittenen
Frage wird sich unter der Gliederungsziffer ,3.1“ thematisch angenom-
men. Allerdings wird bereits an dieser Stelle festgestellt, dass es im Um-
gang mit der Frage ,Erbschaft einer Immobilie als Einkommen oder
Vermogen? fiir alle Beteiligten rechtlich und faktisch einfacher wire,
wenn eine Erbschaft aus Immobilien als Vermégen gewertet wiirde. In-
soweit wiren klarstellende gesetzgeberische Aktivititen zu begrufien.
Eine Regelung zur Kostenersatzpflicht der Erben des vorverstorbe-
nen (nicht leistungsberechtigten) Ehegatten besteht — anders als in
§ 102 Abs. 1 Satz 1 SGB XII —in § 35 SGB II nicht. Dies ist aber
auch nicht notwendig, da durch die Bedarfsanteilsmethode (vgl. § 9
Abs. 2 Satz 3 SGB 1I) jede Person in der Einsatzgemeinschaft zu-
mindest fiktiv hilfebedurftig ist und damit auch zum leistungsbe-
rechtigten Personenkreis zahlt bzw. gezihlt hat. § 9 Abs. 2 Satz 3
SGB 1II fithrt dazu, dass in einer Bedarfsgemeinschaft selbst derje-
nige, dessen individueller Bedarf durch Einkommen gedeckt ist, wie
eine leistungsberechtigte Person behandelt wird und ihr auf diese
Weise, ohne dass tatsichlich individuelle Hilfebediirftigkeit vorliegt,
ein anteiliger individueller Anspruch zugestanden werden muss. Es
ist also nicht notwendig klarzustellen, dass auch Erben einer nicht
leistungsberechtigten Person zum Kostenersatz verpflichtet sind,
da es eine solche Konstellation — abgesehen von den Fillen einer
gemischten Bedarfsgemeinschaft z. B. mit einem Altersrentner®® —
nicht gibt. Das bedeutet in diesem Zusammenhang zum Beispiel,
dass die Kinder des fiktiv Hilfebediirftigen, aber auch seine Ehefrau,
zum Kostenersatz fiir die aufgewandte Leistung verpflichtet sind.
Die Heranziehung der Erben zum Kostenersatz bei Leistungen an
eine nach § 9 Abs. 2 Satz 3 SGB 11 fiktiv hilfebediirftige Person er-
scheint auf den ersten Blick rechtlich fragwiirdig. Hier wird ein Kos-
tenersatz von Erben einer nur kiinstlich zum Leistungsberechtigten
gerechneten Person gefordert, obwohl diese Person bei individueller
Betrachtung keine Leistungen erhalten hitte.

23 Indiesem Sinne wohl auch: Fiigemann in Hauck/Noftz, § 35 SGB II Rn. 51.

24 Vgl. BVerwG, Urteil vom 25.06.1992, 5 C 67/88, BVerwGE 90, 250 = DVBI
1992,1602 = FamRZ 1993, 186.

25 Vgl. LSG Baden-Wiirttemberg, Urteilvom 22.12.2010, .2 SO 5548/08, ZFSH/
SGB 2011,272 =FEVS 62, 553.

26 Vgl. BSG, Urteil vom 15.04.2008, B 14/7b AS 58/06 R, FEVSS 60, 259.
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Das Bundessozialgericht hatte die Verfassungswidrigkeit der Re-
gelung des § 9 Abs. 2 Satz 3 SGB 1I verneint”’ und ausgefihrt:
»Verfassungswidrig konnten allenfalls sonstige an das Merkmal der
(fiktiven) Hilfebedirftigkeit ankniipfende Rechtsfolgen auf der
Pflichtenseite sein.“ Hilt man daher eine Erbenhaftung derjenigen
Personen, die Erben einer nur fiktiv hilfebedirftigen Person sind,
nicht mit Grundrechten oder Verfassungsgrundsitzen fiir vereinbar,
kommt eine verfassungskonforme Auslegung in Frage. Eine teleolo-
gische Reduktion kénnte dann dazu fithren, dass tiber den Wortlaut
des § 35 SGBII hinaus die Norm bei Erblassern, die nur fiktiv hilfe-
bedurftig gewesen sind, nicht anwendbar ist.

Dies ist niher zu betrachten.

Variante 1:Tatsachlich nichtleistungsberechtigter Partner stirbt
vor dem Leistungsberechtigten

Es soll hinterfragt werden, ob es gerechtfertigt bzw. angemessen sein
kann,wenn aus dem Nachlass einer nur fiktiv hilfebedurftigen Person
(SGB1I) oder einem nicht leistungsberechtigten Partner (SGB XII),
die bei isolierter Betrachtung keine Sozialleistungen erhalten hitten,
trotzdem eine Kostenersatzforderung in Betracht kommt.

Die Gerechtfertigkeits- und Angemessenheitsprifung verlangt
einen Vergleich mit der Erbrechtsgarantie des Art. 14 GG. Die-
se bildet einen selbstindigen grundrechtlichen Schutzbereich. ,Die
Erbrechtsgarantie beinhaltet in erster Linie die Freiheit des Verer-
bens (Testierfreiheit). Die Testierfreiheit gewihrleistet gewillkirte
Vermogensiibertragungen von Todes wegen, das Recht auf Bestim-
mung des Vermogensnachfolgers, das Recht, das Vermégen rechtlich
und wirtschaftlich aufzuteilen, mehrere Erben einzusetzen und deren
Anteile zu bestimmen, sowie sonstige testamentarische Verfiigungen
vorzunehmen. [...] Berechtigt aus der Erbrechtsgarantie ist neben
dem Erblasser auch der Erbe bzw. Bedachte, jedoch regelmifig erst
nach Eintritt des Erbfalls. Diese haben das Recht, das auf sie Uber-
tragene oder tbergegangene frei von staatlicher [...] und privater
Beeintrichtigung zu iibernehmen.“® Hier erfolgt ein Eingriff in die
erbrechtliche Vermogenstibertragung durch staatlichen Zugriff mit-
tels einer Kostenersatzforderung. Der Wert des Nachlasses wird auf
diesem Weg verringert. Damit kann auch ein Eingriff in die Testier-
freiheit bejaht werden. Grundsitzlich sind Eingriffe des Staates in
die Testierfreiheit erlaubt (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG).” Eingriffe in
die Erbrechtsgarantie miissen mit dem Grundsatz der Verhiltnismi-
Rigkeit vereinbar sein®.

Grundsitzlich steht jedem Erblasser als Ausfluss der Testierfrei-
heit das Recht zu, Gber sein Vermdgen nach dem Tod nach Belie-
ben zu verfiigen, so dass letztlich die Nachrangigkeit der Sozialhil-
fe sowie der mit der Kostenersatzforderung verfolgte Zweck, eine
,Refinanzierung*’! aufgewandter Sozialleistungen zu erreichen, mit
der bestehenden Testierfreiheit abzuwigen ist.

Im konkreten Fall kann die Testierfreiheit nach Auffassung des Ver-

fassers nur dann zuldssig eingeschrinkt sein, wenn die Kostenersatz-

27 BSG, Urteil vom 07.11.2006, B 7b AS 08/06, juris, Rn. 15.

28 Dr. Bodo Pieroth, Grundgesetzliche Testierfreiheit, sozialhilferechtliches Nach-
rangprinzip und das sogenannte Behindertentestament, NJW 1993, 173.

29 Dr. Bodo Pieroth, Grundgesetzliche Testierfreiheit, sozialhilferechtliches Nach-
rangprinzip und das sogenannte Behindertentestament, NJW 1993, 173.

30 Vgl. BGH, Urteil vom 20.10.1993, IV ZR 231/92, juris, Rn. 26 = BGHZ 123,
368 = NJW 1994, 248, m.w.N..

31 Vgl. BVerwG, Urteil vom 10.07.2003, 5 C 17/02, BVerwGE 118, 313 = NJW
2003,3792 =FEVS 55, 124.
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forderung eine angemessene Kompensationsleistung zur zunichst
erbrachten Solidarititsleistung der staatlichen Gemeinschaft dar-
stellt. Bei der Beantwortung der Frage ist zu berticksichtigen, dass
einerseits die leistungsberechtigte Person gegeniiber ihrem Partner
oder ihrem Elternteil sowohl einen sozialrechtlichen als auch einen
unterhaltsrechtlichen Anspruch hat. Dem korrespondiert eine so-
zialrechtliche oder auch unterhaltsrechtliche Einsatzpflicht. Das so
geltende sozialrechtliche Subsidiarititsprinzip dient zur Erhaltung
der Leistungsfihigkeit des Staates. Dieses Subsidiarititsprinzip ist
aber durchbrochen und belastet die finanzielle Leistungsfihigkeit
des Staates, wenn Immobilien nicht zur Bedarfsdeckung eingesetzt
werden miissen und an Stelle dieses Wertes der Leistungstriger und
damit der Staat trotz objektiv fehlender Hilfebedtirftigkeit Leistun-
gen erbringt.

Unproblematisch ist die Situation, wenn erbrachte Sozialleistungen
ber den Nachlass der leistungsberechtigten Person zuriick an den
Staat flieflen. Die Vorleistung des Staates wird nachtriglich kompen-
siert, so dass insoweit die Testierfreiheit zulissig eingeschrinkt ist.
Problematischer ist jedoch die Lage, wenn an den Erblasser keine
oder nur im Wege einer fiktiven Berechnung Leistungen geflossen
sind.

Hierzu bietetsich ein kurzer Vergleich mit der Kostenersatzvorschrift
des § 102 SGB XII an. § 102 Abs. 1 SGB XII sieht prinzipiell (Aus-
nahme: § 102 Abs. 1 Satz 4 SGB XII) einen Kostenersatzanspruch
gegen den oder die Erben vor, wenn der nichtleistungsberechtigte
Partner vor dem Leistungsberechtigten stirbt. Somit wird auch im
Zwolften Buch Sozialgesetzbuch ein Kostenersatzanspruch gefor-
dert, obwohl der Leistungsberechtigte selbst nicht hilfebediirftig war.
Bislang hat die Rechtsprechung diese Regelung — soweit ersichtlich®?
—verfassungsrechtlich nicht in Frage gestellt.

Auch diese Regelung lisst sich mit der nachtriglichen Verwirkli-
chung des sozialleistungsrechtlichen Nachrangprinzips (§ 2,§ 3,§ 9
SGB L § 2 SGB XII) begriinden, aber erweitert um die etwas kon-
kretere Feststellung, dass die Kostenersatzforderung gerechtfertigt
ist,weil der Partner zum Einsatz seines Einkommens und Vermégens
zwar grundsitzlich verpflichtet ist, diese Einsatzverpflichtung jedoch
trotz Vermdgens nicht gefordert wurde. Wenn dann der nichthil-
febediirftige Partner stirbt, soll nach der Gesetzesbegriindung zum
Bundessozialhilfegesetz33 verhindert werden, ,dass den Erben der
Hilfeempfinger, besonders denjenigen, die dem Hilfeempfinger
nicht nahegestanden haben, nur deshalb zu Lasten der Allgemein-
heit Vermégen zuwachsen, weil dem Hilfeempfinger und seinen
nichsten Angehorigen selbst die Verwertung dieser Vermdgen nicht
zugemutet worden ist“.

Im Zwischenergebnis ist also festzuhalten, dass die gegenseitigen
Einstandsverpflichtungen im Rahmen einer Einsatzgemeinschaft
die spitere Kostenersatzforderung gegeniiber den Erben rechtfer-
tigt**.

Diese Gedankenginge lassen sich auch auf die Regelung des § 35
SGB II tibertragen. Auch bei Leistungen nach dem Zweiten Buch

Sozialgesetzbuch besteht im Rahmen einer Einsatzgemeinschaft

32 Das OVG Miinster (OVG NRW, Urteil vom 20.02.2001, 22 A 2695/99, NDV-
RD2001,95=NJW 2002, 695=FEVS 53,378) hat dic Kostenersatzregelung des
§ 102 SGB XII verfassungsrechtlich gebilligt, ohne jedoch darauf einzugehen,
dass auch ein Kostenersatzanspruch von den Erben einer nicht leistungsberech-
tigten Person gefordert wird.

33 BT-Drs. 5/3495, S. 16.

34 In diesem Sinne auch schon: BVerwG, Urteil vom 10.07.2003, 5 C 17/02,
BVerwGE 118,313 = NJW 2003, 3792 = FEVS 55, 124.
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(§ 9 Abs.2 SGB II) die Verpflichtung, den Partner durch Einkom-
men und Vermdgen zu unterstitzen. Dann ist es auch hier gerecht-
fertigt, die tatsidchlich nicht hilfebediirftigen Partner zum Kostener-
satz heranzuziehen. Denn auch im Zweiten Buch Sozialgesetzbuch
misste er prinzipiell sein Vermogen zur Bedarfsdeckung der Familie
einsetzen. Die Vorleistung des Staates soll also auch hier nachtriglich
kompensiert werden. Die Kostenersatzvorschrift ist insofern ange-
messen, weil sie einen spiteren Ausgleich fiir zuvor eingesetzte 6f-
fentliche Mittel erreichen will®.

Ferner ist anzufithren, dass die Erbrechtsgarantie als Individual-
grundrecht nicht das unbedingte Recht beinhaltet, den gegebenen
Eigentumsbestand unvermindert auf Dritte zu Ubertragen. Zudem
hat der Gesetzgeber mit § 35 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 SGB II und § 102
Abs. 3 Nr. 2, Nr. 3 SGB XII eine Begrenzung des Kostenersatz-
anspruchs fir Hirtefille vorgesehen, die soziale Griinde fiir einen
besonderen Schutz des Erben einbezieht.® Hinsichtlich des Immo-
bilienschutzes ist weiter festzustellen, dass zivilrechtlich eine selbst
genutzte Immobilie zwar fiir den Unterhaltspflichtigen, nicht jedoch
fiir den Unterhaltsberechtigten ,geschiitzt” ist. Der Besitz einer Im-
mobilie 16st also unterhaltsrechtlich keine Bediirftigkeit aus. Sozial-
rechtlich sind Immobilien ,nur aus sozialpolitischen Motiven wih-
rend des Leistungsbezugs geschiitzt.

In der Summe ist es also verhiltnismifig und angemessen, wenn der
Erbe — auch fiir den fiktiv Hilfebedirftigen — die aufgebrachte Sozi-
alleistungen zuriickerstattet.

Variante 2) Partner verstirbt nach der leistungsberechtigten
Person

In § 102 SGB XII ist fiir die Konstellation, dass der — nicht leis-
tungsberechtigte — Ehegatte nach dem leistungsberechtigten Partner
verstirbt, kein Kostenersatz vorgesehen (siche oben). Mithin wird in
dieser Konstellation von den Erben eines nicht Leistungsberechtig-
ten kein Kostenersatz gefordert. Eine vergleichbare Regelung existiert
in § 35 SGB II nicht. Verstirbt die (tatsichlich) leistungsberechtig-
te Person, ist der (tatsdchlich) nicht hilfebediirftige Partner — wie in
§ 102 SGB XII - als Erbe zunichst kostenersatzpflichtig. Verstirbt
anschliefend der tatsichlich nicht hilfebediirftige Partner, entfillt
im Zwslften Buch Sozialgesetzbuch der Kostenersatzanspruch; im
Zweiten Buch Sozialgesetzbuch wird der Partner nicht mehr im
Leistungsbezug sein, dennoch entfillt nicht automatisch der Kosten-
ersatzanspruch gegentiber den Erben des (urspriinglich) fiktiv Leis-
tungsberechtigten. Sind keine 10 Jahre seit der Leistungserbringung
vergangen, kann auch ein Kostenersatz gegeniiber den Erben des
ehemals (fiktiv Hilfebedirftigen und damit) Leistungsberechtigten
verlangt werden. Der Sinn dieser Regelung kann darin gesehen wer-
den, dass die urspriingliche Kostenersatzforderung gegeniiber der tat-
sichlich hilfebediirftigen Person geringer ausfillt, da die Leistungen
aufgrund der horizontalen Einkommensverteilung an den tatsichlich
Hilfebediirftigen erbracht wurden. Der Gesetzgeber méchte insofern
eine Refinanzierung seiner erbrachten Leistungen durch eine Kos-
tenersatzforderung gegentiber dem fiktiv Hilfebedirftigen erreichen.
Die personenmiflig erweiterte Kostenersatzforderung ist — nach
der hier vertretenen Auffassung — also auf die unterschiedliche Ein-

35 Vgl. OVG NRW, Urteil vom 20.02.2001, 22 A 2695/99, NDV-RD 2001, 95 =
NJW 2002, 695 = FEVS 53, 378.

36 Vgl. OVG NRW, Urteil vom 20.02.2001, 22 A 2695/99, NDV-RD 2001, 95 =
NJW 2002, 695 = FEVS 53, 378.
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kommensverteilung in der Einsatzgemeinschaft zurtickzufithren. Im
Zwdlften Buch Sozialgesetzbuch geht der Gesetzgeber oftensicht-
lich davon aus, dass er seine Aufwendungen dann zuriickerhilt, wenn
er von den Erben der leistungsberechtigten Person als Erstverstor-
bene eine Riickerstattung der aufgebrachten Leistungen fordert. Im
Zweiten Buch Sozialgesetzbuch wiirde er bei gleicher Gesetzeslage
— wegen der Einkommensverteilungsregeln — nur einen Teil seiner
Kosten zurtick erhalten. Damit ist festzuhalten, dass die Regeln der
Einkommensverteilung in der Einsatzgemeinschaft auch die Re-
geln fiir die Kostenersatzforderung bestimmen.

Und schlieflich ist auch hier auf das oben Gesagte zurlickzugrei-
fen. Die Einsatzverpflichtung im Rahmen der Einsatzgemeinschaft
rechtfertigt es, zuvor geschiitztes Vermogen post mortem zurtick-
zuverlangen. Die unterschiedliche Berechnungsmethode rechtfertigt
den personell unterschiedlichen Zugriff.

Schlieflich ist ein weiteres Problem zu benennen, welches gerade im
Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (auch) aus der oben beschriebenen
Situation entstehen kann. Wenn die (fiktiv) leistungsberechtigte Per-
son aus dem Leistungsbezug ausscheidet (z. B. weil die tatsichlich
leistungsberechtigte Person verstorben ist) und dann innerhalb der
nichsten zehn Jahre verstirbt, kommt eine Kostenersatzforderung
nach § 35 SGB II in Betracht. Dabei kann eine Vermégensmeh-
rung nach dem Ende des Leistungsbezugs stattgefunden haben, zu-
mal keine Riicksicht mehr auf Vermégensschutzgrenzen genommen
werden muss. Dann scheint es auf den ersten Blick ungerechtfertigt,
aus der Vermogensmehrung eine Kostenersatzforderung zu verlan-
gen. Allerdings nimmt auch § 35 Abs. 1 Satz 3 SGB II auf den zivil-
rechtlichen Begriff des ,Nachlasswertes“ Bezug. Dieser ist in § 2311
BGB definiert. Mafigeblich ist danach der Zeitpunkt des Erbfalls,
d.h. des Todes des Erblassers (§ 1922 BGB). Daher kommt es nur
auf das Vermogen des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes an. Da-
riber hinaus ist auch hier erneut festzustellen, dass § 35 SGB II eine
selbstindige Erbenhaftung und eine unmittelbare Verpflichtung des
Erben begriindet, die unabhingig von einem Anspruch des Erblas-
sers zu sehen ist. Das OVG Miinster’” hatte daher in diesem Zusam-
menhang iberzeugend ausgefiihrt, dass es weniger auf die Situation
der leistungsberechtigten Person ankommt, als vielmehr darauf, dass
die Erbenhaftung einen Ersatz der aus allgemeinen 6ffentlichen
Mitteln finanzierten Sozialhilfe bezweckt. Schliefilich ist auch keine
Hirte anzunehmen. Diese misste in der Person des Erben liegen.
Eine ,erh6hte Kostenersatzforderung aufgrund einer Vermégens-
mehrung nach Ende des Leistungsbezugs stellt aber gegentiber den
Erben keine Hirte dar, sondern allenfalls eine Hirte gegentiber dem
— inzwischen — verstorbenen Leistungsberechtigten, gegentiber dem
gerade zu Lebzeiten aus sozialpolitischen Motiven kein Riickgriff
vorgenommen worden ist.*®

Hinsichtlich § 35 SGB II ist daher im Ergebnis festzustellen:

Mit den Kostenersatzvorschriften greift der Staat nicht willkiirlich in
die privatautonome Gestaltungsfreiheit des Erblassers ein, sondern
nur insoweit wie es ohnehin zu einer privatrechtlichen (unterhalts-

37 OVG NRW, Urteil vom 20.02.2001, 22 A 2695/99, NDV-RD 2001, 95 = NJW
2002, 695 = FEVS 53, 378. In diesem Sinne auch: Thiiringer Landessozial-
gericht, Urteil vom 06.07.2011, L 8 SO 1027/08, m.w.N. zur iberwiegenden
Literaturmeinung.

38 Allerdings wurde bereits eingangs ausgefiihrt, dass es fir die Leistungstriger
schwierig wird, einen ausgeschiedenen Fall ,nachzuverfolgen* und dariiber
Kenntnis zu erlangen, ob iiberhaupt ein Todesfall eines ehemaligen Hilfeemp-
fingers vorliegt.
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rechtlichen) oder sozialleistungsrechtlichen Verpflichtung des Erb-
lassers gehort hitte, um die Personen der Familie zu unterstiitzen.
Weiterhin ist der Rickgriff auf den Nachlasswert beschrinkt und
erstreckt sich nicht auf das Privatvermégen der Erben. Etwaige Bil-
ligkeitsgesichtspunkte kénnen sowohl nach § 35 SGB II als auch
nach § 102 berticksichtigt werden.

Insgesamt gesehen ist daher auch die Regelung tiber den Kosten-
ersatz durch Erben nach § 35 SGB II eine zulissige Inhalts- und
Schrankenbestimmung i. S. des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG.

2.3 Hohe des Nachlasses

Die Héhe der Kostenersatzforderung ist zum einen auf die erbrach-
ten Leistungen nach dem Zweiten oder Zwolften Buch Sozialge-
setzbuch beschrinkt; zum anderen kann aber maximal das verlangt
werden, was als Nachlass hinterlassen wurde.

Gemifl § 102 Abs. 2 Satz 1 SGB XII gehort die Ersatzpflicht der
Erben zu den Nachlassverbindlichkeiten im Sinne des § 1967 Abs. 2
BGB, ebenso bei der Kostenersatzforderung nach § 35 SGB 11, ob-
wohl eine ausdriickliche Aussage in dieser Norm fehlt*”. Die Rege-
lung kniipft damitan § 1967 BGB an, so dass der kostenersatzpflich-
tige Erbe die Verpflichtung hat, neben den Erblasserschulden die
Kostenersatzforderung als Verbindlichkeit, die sich aus dem Erbfall
ergibt, zu befriedigen.

Gemif § 35 Abs. 1 Satz 3 SGB II, § 102 Abs. 2 Satz 2 SGB XII
haftet der Erbe mit dem Wert des im Zeitpunkt des Erbfalls vor-
handenen Nachlasses. Da nicht im Plural von ,,den Erben® (vgl. § 35
Abs.1 Satz1 SGBII, § 102 Abs. 2 Satz 2 SGB XII) gesprochen wird,
sondern der Singular verwendet wird, haftet der einzelne Erbe nur
mit dem Wert des aufihn entfallenden Erbteils.

Das Bundesverwaltungsgericht hatte schon 1982 festgestellt, dass
mit den Begriffen ,Erbe“ sowie ,Wert des Nachlasses“ und des
»Nachlasses“ auf Begriffe des Biirgerlichen Gesetzbuches zuriickge-
griffen wird und damit auch die Normen des Biirgerlichen Gesetz-
buchs gelten®. Fiir die Bestimmung des Nachlasswertes kann § 2311
BGB herangezogen werden. Als Wert des Nachlasses ist das sog.
Aktivvermdgen unter Berticksichtigung der Nachlassverbindlich-
keiten im Zeitpunkt des Erbfalls anzusehen (sog. Reinnachlass).*!
Nachlassverbindlichkeiten ist der Oberbegriff fiir Verbindlichkei-
ten, die entweder zu Lebzeiten vom Erblasser begrindet wurden oder
auf Grund des Erbfalls entstanden sind. Solche Nachlassverbind-
lichkeiten konnen in Form von Erblasserschulden (§ 1967 Abs. 2
Variante 1 BGB, z. B. Kaufpreiszahlungen, Mietzinszahlung, Scha-
densersatzzahlungen, nacheheliche Unterhaltszahlungen bis zur
Hohe des Pflichtteils, ausstehende Steuerzahlungen, Bankkredite)
oder in Form von Erbfallschulden (§ 1967 Abs. 2 Variante 2 BGB,
z. B. Vermichtnisanspriiche, Pflichtteilsanspriiche, Beerdigungskos-
ten gemifl § 1968 BGB, Erbschaftsteuer*, Kosten der Nachlass-
verwaltung) vorliegen. Kosten fiir die Dauergrabpflege mindern den
Nachlasswert nicht, da nur die Kosten fiir die Erstanlage des Grabes,
aber nicht mehr die fiir die Grabpflege zu den vom Erben rechtlich
bindend aufzubringenden Beerdigungskosten gehéren. Die Erb-

schaftssteuer ist ebenfalls nicht abzusetzen. Denn Voraussetzung der

39 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 27.09.2012, L 14 AS 1348/11.

40 BVerwG, Urteil vom 23.09.1982, 5 C 109/81, BVerwGE 66, 161 = FEVS 32,177
=NDV 1983, 215.

41 Vgl. Edenhoferin Palandt (72. Aufl. 2013), § 2311 BGB, Rn. 1.

42 Nach Edenhofer in Palandt (72. Aufl. 2013), § 2311 BGB, Rn. 5 ist die Erb-
schaftssteuer nicht abzusetzen, da sie nicht den Nachlass belastet, sonder eine
cigenstindige Pflicht des Erben darstellt.
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Nachlafverbindlichkeit ist, dass die Verpflichtung den Erben in sei-
ner Eigenschaft als Erbe triftt sowie zur Abwicklung des Nachlasses
gehort. Diese Voraussetzungen werden hinsichtlich der Erbschafts-
steuerschuld nicht erfillt*.

Grundsatzlich sind die Nachlassverbindlichkeiten vom Nachlass-
wert abzuziehen, ehe der fiir die Kostenersatzforderung mafigebliche
Wert des im Zeitpunkt des Erbfalls vorhandene Nachlass gefordert
wird.

Pflichtteils- und Vermichtnisanspriiche (§§ 2303 ff., 2147 {ff. BGB)
oder Auflagen (§ 2192 ff. BGB) sind zwar ebenfalls Nachlassver-
bindlichkeiten (§ 1967 Abs. 2 BGB). Sie sind aber gegentiber dem
Kostenersatzanspruch des Trigers der Sozialhilfe nachrangig und
daher nicht vorab als Passivposten zu beriicksichtigen*, denn der
Pflichtteilsberechtigte geht den anderen Nachlassgliubigern nach, da
er Befriedigung erst aus dem schuldenfreien Nachlass verlangen darf.
Den Pflichtteilsanspriichen (§§ 2303 ff. BGB) im Rang noch weiter
nachgehend sind Vermichtnisse (§§ 2147 ff. BGB) und Auflagen
(§ 2192 ff. BGB). Dies ergibt aus dem Grundsatz des Nachrangs
der Sozialhilfe (vgl. § 2 Abs. 1 SGB XII), den Regelungen des BGB
sowie aus der Insolvenzordnung (vgl. § 1990, § 1991 Abs. 4 1.V.m.
§ 327 InsO, § 1992 BGB). Insbesondere aus § 327 InsO folgt, dass
Erbfallschulden wie Pflichtteilsanspriiche, Vermichtnisse und Ver-
michtnisauflagen aus dem Nachlass nur nachrangig zu befriedigen
sind. Damit sind Pflichtteils- und Vermichtnisanspriiche nicht vom
Nachlasswert abzuziehen, da diese Anspriiche im Vergleich zu den
anderen Nachlassgliubigern nur nachrangig in Abzug zu bringen
sind.® Umgekehrt ausgedriickt bedeutet das: Kostenersatzanspriiche
im Rahmen der Erbenhaftung sind im Vergleich zum Vermichtnis-
anspriichen und Pflichtteilsanspriichen vorrangig zu befriedigen.

Da Pflichtteilsberechtigte und Vermichtnisnehmer nur aus dem
schuldenfreien Nachlass ihre Anspriiche geltend machen konnen, ist
dieser Anspruch reduziert, wenn der Nachlass um die Kostenersatz-
forderung des Leistungstrigers vermindert ist.

Beispiel:

Der verstorbene S bezog bis vor kurzem Leistungen der Hilfe zur
Pflege nach dem Zwolften Buch Sozialgesetzbuch. Die gesam-
ten Sozialhilfeaufwendungen in den vergangen drei Jahren belau-
fen sich auf — bereits nach § 102 Abs. 1 SGB XII ,bereinigte®
—50.000,00 €. Er hinterlisst eine Immobilie mit einem Verkehrs-
wert von 80.000,00 € (,bereinigt‘ nach § 102 Abs. 3 SGB XII).
Sein Sohn wird zum Alleinerben bestimmt; seine Tochter soll ei-
nen Geldbetrag in Hohe von 40.000,00 € erhalten. Der Sohn hat
zunichst als Nachlassverbindlichkeit (vgl. § 1967 BGB) die Kos-
tenersatzforderung des Sozialhilfetrigers zu befriedigen. Soweit
dann noch ein Nachlasswert vorhanden ist, hat er die Schwester
auszubezahlen. Sollte der Nachlass nicht ausreichen, um den An-
spruch der Schwester gerecht zu werden, bietet sich bei dem dann
uberschuldeten Nachlass ein Verfahren nach §§ 1975 ff. BGB an,
um eine Beschrinkung der Haftung des Erben zu erreichen. Auf
diese Weise wird erreicht, dass der Erbe nicht mit seinem Eigen-
vermogen haftet (vgl. § 1989, 1973 BGB). Alternativ kann der
Erbe die Befriedigung der Forderung eines Vermichtnisses nach
§ 1992 BGB verweigern, soweit der Nachlass dazu nicht ausreicht.

43 OLG Diisseldorf, Urteil vom 18.12.1998, 7 U 72/98, FamRZ 1999, 1465.

44 Vgl. auch Edenhoferin Palandt (72. Aufl. 2013), § 2311 BGB, Rn. 5.

45 Vgl. SG Karlsruhe, Urteil vom 31.08.2012, S 1 SO 362/12, ZFSH/SGB 2012,
681, m.w.N..
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Vor dem beschriebenen Hintergrund zur Rangfolge der Befriedi-
gung von Ansprichen aus dem Nachlass misste nach Auffassung
des Verfassers der zustindige Leistungstriger sich vorrangig an
den Erben wenden, ehe er eine Uberleitung eines Vermachtnisan-

spruchs (hier nach § 93 SGB XII) priift.

Mafgebend ist der nach obigen Grundsitzen ermittelte Wert des
Nachlasses im Zeitpunkt des Erbfalls. Sollte der Erbe nach dem Erb-
fall, aber vor der Inanspruchnahme durch den Leistungstriger den
geerbten Nachlass verschenken oder verduflern, hat dies auf seine
Kostenersatzpflicht keine Auswirkungen. Denn die Kostenersatz-
pflicht entsteht kraft Gesetzes,und zwar ,.im Zeitpunkt des Erbfalls®.
Auch eine nach dem Erbfall eingetretene Entreicherung dndert also
nichts an der auf den Wert des Nachlasses im Zeitpunkt des Erbfal-
les (vgl. § 2311 BGB, § 35 Abs. 1 Satz 3 SGB 11, § 102 Abs. 2 Satz 2
SGB XII) bezogenen Haftung nach § 1967 Abs. 1 BGB*.

§ 35 Abs.2 SGB L, § 102 Abs. 3 SGB XII schrinken die Erbenhaftung
ein. Ein Anspruch auf Kostenersatz istunter den dort genannten Voraus-
setzungen ganz oder teilweise (vgl. Wort ,soweit”) nicht geltend zu ma-
chen. So gibt es einen nachlassbezogenen Freibetrag (vgl. § 102 Abs. 3
Nr. 1 SGB XII) und einen personenbezogenen Freibetrag fiir erbrachte
Pflegeleistungen (vgl. § 35 Abs.2 Nr. 1,§ 102 Abs. 3 Nr. 2 SGB XII).
Der nachlassbezogene Freibetrag nach § 102 Abs. 3 Nr. 1 SGB XII
will sicherstellen, dass der Nachlass erst ab einem Mindestwert zum
Kostenersatz verwendet wird. Die Vorschrift schiitzt somit den Nach-
lass, nicht aber — bei einer Mehrheit von Erben — einen Mindestwert
des Erbteils eines Miterben. Denn auf den Erben wird in § 102 Abs. 3
Nr.1 SGB XII nicht abgestellt. Der Freibetrag wird somit nur einmal,
bei einer Mehrheit von Erben also nicht jedem Miterben, gewihrt.*”
Der Freibetrag ist also bei mehreren Erben — ggf. entsprechend der
Erbanteile — aufzuteilen.

Nicht eindeutig ist die Vorgehensweise zu beurteilen, wenn Miterben
der Freibetrag nach § 102 Abs. 3 Nr. 1 SGB XII zugeordnet wird
und andere Miterben die Voraussetzungen fiir den personenbezoge-
nen Freibetrag nach § 102 Abs. 3 Nr. 2 oder Nr. 3 SGB XII erfiillen.
Dann stellt sich die Frage, ob der nachlassbezogene Freibetrag nach
§ 102 Abs. 3 Nr. 1 SGB XII auch demjenigen noch zusitzlich zu
Gute kommt, der einen personenbezogenen Freibetrag erhilt. Dies
lisst sich im Hinblick auf die grammatikalische Gestaltung des § 102
Abs. 3 SGB XII durchaus bejahen, da die Freibetrige nicht durch
ein alternatives ,oder miteinander verkniipft sind. Auch die unter-
schiedliche Zweckrichtung der Freibetrige (nachlassbezogen vs. per-
sonenbezogen) rechtfertigt die Anerkennung von zwei Freibetrigen
fur einen Erben (wobei der nachlassbezogene Freibetrag dann nach
der Anzahl der Erben oder besser: den Erbanteilen gequotelt wird).
Andererseits kann vertreten werden, dass an Stelle des nachlassbe-
zogenen Freibetrages der speziellere und damit vorrangig anzuwen-
dende Freibetrag nach § 102 Abs. 3 Nr. 2 SGB XI1I tritt*®. Aufgrund

seines hoheren Betrages kann die Meinung vertreten werden, dass

46 OVG Sachsen, Beschluss vom 23.03.2006, 4 E 318/05, ErbR 2006, 59. Bezugs-
punkt der Erbenhaftung ist der Nachlasswert und nicht das Einkommen des
Erben. Demzufolge kommt es fiir den Ersatzanspruch auf die Einkommensver-
hiltnisse und Vermégensverhiltnisse des Erben (im genannten Urteil: Arbeits-
losigkeit des Erben) nicht an. Die Einkommensverhiltnisse stellen also keine
Hirtei.S. des § 35 Abs. 2 Nr. 2 SGB1I, § 102 Abs. 3 Nr. 3 SGB XII dar.

47 VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 29.06.1976, V1 1016/75, FEVS 25, 107;
BVerwG, Urteil vom 26.10.1978, 5 C 52/77, BVerwGE 57,26 = NDV 1979, 173
=FEVS 27,100 =ZfSH 1979, 216.

48 In diesem Sinne: VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 15.11.1995, 6 S
2877/93, FEVS 46, 338.
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dieser auch den nachlassbezogenen Freibetrag mit umfasst und an sei-
ne Stelle tritt. Insgesamt spricht sich der Verfasser aber dafiir aus, dass
einem Erben neben dem Freibetrag nach § 102 Abs. 3 Nr.2 SGB XII
auch der Freibetrag nach § 102 Abs. 3 Nr. 1 SGB XII zugutekommt.
Denn der nachlassbezogene Freibetrag ist im Zwolften Buch Sozi-
algesetzbuch dynamisch angelegt und steigert sich entsprechend der
Entwicklung der Regelbedarfsstufe 1 stindig, wihrend der personen-
bezogene Freibetrag konstant bleibt und damit an Bedeutung verliert.

Wenn sich im Nachlass ein Miteigentumsanteil an einer Immobilie
befindet, resultiert auch aus dieser Erbmasse eine Kostenersatzpflicht
(siche oben). Soweit es nicht zu konkreten Zahlungsvereinbarungen
zur Begleichung der Kostenersatzforderung kommt, die aus vorhan-
denem Einkommen bedient werden kann, muss die Immobilie fak-
tisch vom Kostenersatzpflichtigen verduflert werden. Eine Hiérte im
Sinnevon § 35 Abs.2 Nr.2 SGBII, § 102 Abs.3 Nr.3 SGB XII besteht
diesbeziiglich nicht, denn auch bei einer solchen Inanspruchnahme
wird der Kostenersatzpflichtige nicht zu einer Zahlung gezwungen,
die iber den Wert des Nachlasses hinausgeht. Die Kostenersatzfor-
derung ist auf den Nachlass beschrinkt und verlangt von dem Erben
keine finanziellen Sonderopfer. Auch ein zu Lebzeiten vorhandener
Schutz der Immobilie nach § 12 Abs.3 Nr.4 SGB1II,§ 90 Abs.2 Nr.8
SGB XII stellt keine Hirte dar und verhindert nicht die Verwertung
der Immobilie,um die Kostenersatzforderung zu bedienen, denn eine
Regelung dartiber, was mit méglichem Schonvermégen nach dem
Tode des Leistungsempfingers geschehen solle, trifft § 12 Abs. 3
Nr. 4 SGB1I, § 90 Abs.2 Nr.8 SGB XII gerade nicht. Fiir diesen Fall
treffen vielmehr § 35, § 102 SGB XII eine abschliefende Regelung
einschlieflich entsprechender , Freibetrige fiir die Erben. Insbeson-
dere ergibt sich nicht aus § 12 Abs.3 Nr.4 SGBII, § 90 Abs. 2 Nr. 8
SGB XII ein tiber den Tod des bedurftigen Leistungsempfingers
hinaus bestehender Schutztatbestand. Hitte der Gesetzgeber einen
solchen Schutztatbestand begriinden wollen, hitte er diesen konse-
quenterweise in die Regelungen tber die Haftung der Erben nach
§ 35 SGBI1, § 102 SGB XII dort ausdricklich in die , Freibetrags“-
bzw. Hirteregelungen aufnehmen kénnen und missen. § 12 Abs. 3
Nr. 4 SGB II, § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII begrinden mithin kein
,postmortales Verwertungshindernis® zugunsten der Erben.*’

Die Verwertung einer Immobilie kann allerdings dann eine beson-
dere Hirte i. S. von § 102 Abs. 3 Nr. 3 SGB XII begriinden, wenn
durch die Kostenersatzforderung die wirtschaftliche Existenzgrund-
lage entzogen wird, z. B. bei dem von Eheleuten gemeinschaftlich
genutzten und betriebenen landwirtschaftlichen Hof.*

2.4 Erloschen des Kostenersatzanspruchs

Der Anspruch auf Kostenersatz erlischt in drei Jahren nach dem
Tod der leistungsberechtigten Person, ihres Ehegatten oder ihres
Lebenspartners (§ 35 Abs. 3 Satz 1 SGB 1I, § 102 Abs. 4 Satz 1
SGBXII). Die Regelungen des § 34 Abs.3 Satz 2, § 103 Abs. 3 Satz 2
SGB XII beziiglich der Hemmung usw. gelten entsprechend (§ 35
Abs.3 Satz 2, § 102 Abs. 4 Satz 2 SGB XII). Es handelt sich um eine
rechtsvernichtende Einwendung, die von Amts wegen zu berticksich-
tigen ist, wenn der Leistungstriger nicht innerhalb von drei Jahren
nach dem Erbfall titig wird und einen Leistungsbescheid erlassen hat.

49 LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 22.12.2010, L 2 SO 5548/08, ZFSH/
SGB 2011, 272 =FEVS 62, 553 = ZEV 2011, 662; Bayerisches LSG, Urteil vom
23.02.2012, L8 SO 113/09, juris.

50 Vgl. bayerischer VGH, Urteil vom 26.07.1993, 12 B 90.3525, NJW 1994, 275 =
BayVB11994, 312 = FEVS 44, 461.
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2.5 Geltendmachung der Kostenersatzpflicht

Mehrere Erben des selben Erblasser haften gemif3 § 1967 Abs. 2,
§ 2058 BGB als Gesamtschuldner. Eine gesamtschuldnerische Haf-
tung bedeutet nach § 421 BGB, dass jeder Miterbe im Rahmen seines
Erbanteils verpflichtet ist, dem Leistungstriger die an den Erblasser
aufgewandte Leistung zu ersetzen. Der Leistungstriger ist als Glau-
biger der Kostenersatzforderung berechtigt, die Leistung nach sei-
nem Belieben von jedem der Erben als Schuldner der Leistung ganz
oder zu einem Teil zu fordern. Danach kann jeder Miterbe auf den
vollen Ersatzanspruch in Anspruch genommen werden, wobei der
Miterbe nur mit dem Wert des auf ihn entfallenden Erbteils haftet
(vgl.§ 35 Abs. 1 Satz 1,Satz 3 SGB1I, § 102 Abs. 2 Satz 2 SGB XII).
Bis zur Bewirkung der ganzen Leistung bleiben simtliche Schuldner
verpflichtet.

Beispiel

* Die Schne S1 und S2 haben von ihrem verstorbenen Vater je-
weils 20.000 € geerbt. Die Betrige sind bereits um die Freibe-
trige nach § 102 Abs. 3 SGB XII gemindert. Der Triger der
Sozialhilfe hat in den vergangenen 10 Jahren 30.000,00 € Hilfe
zur Pflege nach dem Zwolften Buch Sozialgesetzbuch geleistet.
Der Sozialhilfeaufwand ist nach § 102 Abs. 1 SGB XII ermittelt.
Dem Triger der Sozialhilfe steht es frei, ob er von S120.000,00 €
und von S2 10.000,00 € (oder umgekehrt oder jeweils halftig
etc.) fordert. Allerdings sollte die Entscheidung ermessensge-
recht begriindet werden. Jeder kostenersatzpflichtige Erbe haftet
gesamtschuldnerisch. Im Innenverhiltnis zwischen S1 und S2
besteht ggf. ein Ausgleichsanspruch nach § 426 BGB.

Wennssichim o. g. Beispiel die nach § 102 Abs.1 SGB XII ermit-
telten Sozialhilfeaufwendungen auf 35.000,00 € belaufen und S1
als sog. privilegierter Erbe die Voraussetzungen fiir einen Frei-
betrag nach § 102 Abs. 3 Nr. 2 SGB XII erfullt, so dass ihm ge-
gentiber nur eine Kostenersatzforderung von 5.000,00 € besteht,
wird sich der Triger der Sozialhilfe an S1 mit einer Forderung
von 5.000,00 € wenden und an S2 mit einer Kostenersatzforde-
rung von 20.000 €.

In dieser Fallkonstellation reicht die Summe der Kostenersatz-
forderungen gegentber S1 und S2 von insgesamt 25.000,00 €
nicht aus, um die Sozialhilfeaufwendungen von 35.000,00 € zu
decken. Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass der nicht
privilegierte Miterbe, der keinen Freibetrag nach § 102 Abs. 3
Nr.2 oder Nr. 3 SGB XII geniefit, nur im Verhiltnis der Summe
ihrer Erbanteile zum Gesamtsozialhilfeaufwand in Anspruch
genommen werden kann®". Da S2 Erbe zu 1/2 ist, wire er da-
nach auch nur in Héhe der Hilfte der Sozialhilfeaufwendungen
zum Kostenersatz verpflichtet. Die Kostenersatzforderung ihm
gegeniiber wiirde sich danach auf 17.500,00 € belaufen. *?

Diese Falllosung tiberzeugt angesichts der gesetzlich vorgegebe-
nen gesamtschuldnerischen Haftung aller kostenersatzpflichti-
gen Erben jedoch nicht®. Erst recht ist diese Auslegungsvariante
dann nicht anwendbar, wenn die Erbanteile ausreichen, um den
vollen Ersatzanspruch zu erfiillen. Denn dann verbleiben die

51 So VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 29.06.1976, VI 1016/75, FEVS 25,
107.

52 Vgl. zu dieser Problematik: Simon in jurisPK-SGB XII, § 102 SGB XII Rn. 23,
m.w. N.

53 In diesem Sinne auch: LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 29.09.2012, L 14
AS 1348/11.
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Freibetrige beim privilegierten Erben auch dann, wenn dieser
die Kostenersatzforderung begleicht.

Die Reduzierung des Kostenersatzanspruchs auf den Erbanteil
wird damit begriindet, dass sich die nicht privilegierten Erbenim
Innenverhiltnis gemif} § 426 BGB an den privilegierten Erben
schadlos halten konnen und daher eine Minderung des Kos-
tenersatzanspruchs gegentiber den nicht privilegierten Miterben
angezeigt sei’*. Ansonsten wiirde der Freibetrag des privilegier-
ten Miterben durch die Forderung im Innenverhiltnis zunichte
gemacht. Die Auffassung tGbersicht, dass es sich hierbei um eine
Auslegung zu Lasten des Trigers der Sozialhilfe handelt. Der
Sozialhilfetriger wiirde in Anwendung des § 102 SGB XII in-
sofern Riicksicht nehmen auf zivilrechtliche Ausgleichsansprii-
che. Dies wire allenfalls mit Hilfe der Hirteregelung des § 102
Abs. 3 Nr. 3 SGB XII zu lésen. In der Person des S2 liegen
aber keine sozialhilferechtlich zu berticksichtigenden Griin-
de, die ein Absehen von der Kostenersatzpflicht rechtfertigen.
Es besteht vielmehr auch bei der Kostenersatzforderung nach
§ 102 SGB XII eine gesamtschuldnerische Haftung (vgl. 2058
BGB), die unabhingig von den internen Ausgleichsansprichen
zu sehen ist. Die Eigenart einer gesamtschuldnerischen Haftung
besteht gerade darin, dass sich der Glaubiger nicht um die Auf-
teilung der Verpflichtungen im Innenverhiltnis kiimmern muss.
Die Reduzierung der Kostenersatzforderung liegt nach Auf-
fassung der Rechtsprechung® auch nicht in der Person des S2
begriindet, sondern in der Person des S1, der die Pflege durch-
gefiihrt hat und deshalb durch den Freibetrag des § 102 Abs. 3
Nr. 2 SGB XII privilegiert ist und diese Privilegierung dem S1
nicht zugute kommt. Deshalb wiirde im Ergebnis der dort vor-
gesehene Freibetrag auch noch einmal erhoht, gef. auch durch
die parallele Anwendung des § 102 Abs.3 Nr.3 SGB XII. Dieses
Ergebnis erscheint unbillig, weil der Gesetzgeber fiir derartige
Fille einen Freibetrag von lediglich 15.340,00 € bzw. 15.500,00 €
vorgesehen hat.

Entsprechend der Regelungen in § 35 Abs. 2 SGB 11, § 102 Abs. 3
SGB XII ist, je nach Erbanteil und je nach festgestellter gesamt-
schuldnerischer Haftung, ein Kostenersatz in unterschiedlicher
Hohe fiir die einzelnen Erben festzusetzen. Die Festsetzung erfolgt
durch Erlass eines Leistungsbescheides, der inhaltlich hinreichend
bestimmt und begriindet sein muss. Hinsichtlich der Bestimmt-
heit gentigt es, wenn der Adressat des Verwaltungsaktes im Tenor
die Héhe der Haftungsschuld erkennen kann®®. Aus der Begriin-
dung muss dann die konkrete Benennung des Haftungsgrundes, die
Bezeichnung des Zeitraums, fiir den ein Kostenersatz begehrt wird
und eine Auflistung der aufgewandten Sozialhilfeleistung im fiir den
Kostenersatz mafigebenden Zeitraum erfolgen.

Gibt es mehrere kostenersatzpflichtige Erben, ist der Leistungsbe-
scheid an alle gesamtschuldnerisch haftenden Erben zu richten. Die
Bedeutung der gesamtschuldnerischen Haftung ist zwingend zu er-
kliren.

Ein bestandskriftiger Leistungsbescheid ist Grundlage fir eine an-
schliefend mégliche Vollstreckung. Die Behorde hat auch die Mog-

lichkeit, von der konkreten Durchsetzung der Forderung abzuschen,

54 VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 29.06.1976, V11016/75, FEVS 25, 107.

55 VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 29.06.1976, V1 1016/75, FEVS 25, 107.

56 Vgl.BSG, Urteil vom 23.03.2010, B 8 SO 2/09 R, NVwZ-RR 2010, 892 = FEVS
62,145 = info also 2010, 234 (Kurzwiedergabe).
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sie aber durch eine Sicherungshypothek im Grundbuch abzusichern
(vgl. § 1184 BGB, § 867 ZPO), sofern der Forderungsbetrag den
Wert von 750 € tibersteigt (§ 866 Abs. 3 ZPO).

Eine Beschrinkung der Kostenersatzpflicht ergibt sich aus § 105
Abs. 2 SGB XII. Danach koénnen nur 44 Prozent der Kosten der
Unterkunft zurtickgefordert werden. Die Vorschrift verfolgt das Ziel
einer Gleichstellung mit Wohngeldempfingern, wenn Leistungen
zur Sicherung des Lebensunterhalts durch Authebung und Kosten-
erstattung bzw. Kostenersatz nachtriglich wegfallen. In der Kom-
mentierungsliteratur wird vertreten, dass die Parallelregelung im
Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (vgl. § 40 Abs. 4 SGB 1I) auch fiir
die Kostenersatzforderung fir Leistungen der Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende gilt5 7. Die Vorschrift will nach Sinn und Zweck aber
nur die lebenden leistungsberechtigten Personen nicht schlechter stel-
len als Wohngeldempfinger, da an Stelle eines Leistungsanspruchs
nach dem Zweiten oder Zwoélften Buch Sozialgesetzbuch ein Wohn-
geldanspruch treten konnte (vgl. auch § 7 WoGG). Die Ratio der
Vorschrift verbietet daher eine Anwendung auf die Kostenersatzvor-
schriften im Erbfall. Denn es gibt keinen Grund, die Erben von der
Ruckforderung von Unterkunftskosten auszunehmen, wenn es kein
Konkurrenzverhiltnis zum Wohngeldanspruch gibt.*®

Die Kostenersatzforderung wird wesentlich durch die Hohe des
Nachlasses bestimmt. Um den Kostenersatzanspruch geltend zu ma-
chen, haben die Leistungstriger dann folgende Informationsméog-
lichkeiten:

* Entsprechend dem Untersuchungsgrundsatz haben die Leistungs-
triger zunichst in Eigenverantwortung zu versuchen, den Sach-
verhalt von Amts wegen zu kliren. Sie konnen daher die Erben um
entsprechende Auskiinfte ersuchen (vgl. §20, § 21 SGB X). Eine
Auskunftspflicht von Kostenersatzpflichtigen istin § 117 SGB XII
verankert. Die Parallelregelung im SGB II (§ 60 Abs. 4 SGB II)
sieht eine derartige Regelung fiir Kostenersatzpflichtige nicht vor.

* Um sich tber den Nachlass zu informieren, darf ein Leistungs-
trager gemifl § 12 Grundbuchordnung (GBO) die Einsicht des
Grundbuchs beantragen, wenn er ein berechtigtes Interesse dar-
legt. Ein berechtigtes Interesse ist jedes nach verninftiger Erwi-
gung durch die Sachlage gerechtfertigtes Interesse, das auch wirt-
schaftlicher oder wissenschaftlicher Art sein kann. Angesichts der
Kostenerstattungspflicht der Erben und der (zukiinftigen) Nach-
lassgliubigereigenschaft des Leistungstrigers ist ein ,berechtigtes
Interesse“ des Leistungstrigers regelmiflig zu bejahen. Fir ein
Akteneinsichtsrecht in das Nachlassverfahren gentigt auch ein
berechtigtes Interesse gemifl § 13 Abs. 2 FamFG dann, wenn die
Behorde noch nicht Nachlassgldubiger ist und einen Leistungsbe-
scheid tiber die Kostenersatzforderung geltend gemacht hat, aber
Auskinfte vom Nachlassgericht begehrt.

* Da eine Kostenersatzforderung nach den § 35 SGB II, § 102
SGB XII zu einer Nachlassverbindlichkeit fihrt, ist der Leistungs-
triager Nachlassgldubiger. Als solcher ist er Beteiligter des Nachlass-
verfahrens, der ein Rechtim Nachlassverfahren geltend machen will
(§ 7 Abs.2 Nr. 1 FamFG). Der Leistungstriger kann daher gemif}
§ 13 Abs. 1 FamFG um Akteneinsicht bitten. Gemifd § 357 Abs. 1
FamFG ist derjenige, der ein rechtliches Interesse glaubhaft macht,

57 Fiigemann in Hauck/Noftz, § 35 SGB II, Rn. 27, m.w.N. auf die Kommentie-
rungsliteratur.

58 A.A. Schochin LPK-SGB XII, § 105 SGB XII, Rn. 8, m.w.N.; sowie W. Schell-
horn in Schellhorn/Schellhorn/Hohm, § 105 SGB XII, Rn. 12.
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berechtigt, eine eréftnete Verfiigung von Todes wegen einzusehen.
Vor dem beschriebenen Hintergrund der Nachlassgliubigereigen-
schaft wird das Nachlassgericht bereit sein, Akten der Behérde zu
tibersenden (§ 13 Abs. 4 FamFG) oder im Wege der Amtshilfe (vgl.
§ 5 SGB X) entsprechende Auskiinfte zu geben. Allerdings wird
sich aus der Nachlassakte regelmiflig nur das die Erben bestim-
mende Testament und der Erbschein ergeben. Gemafy § 357 Abs. 2
FamFG kann die Behorde um Ubersendung eines ausgefertigten
Erbscheins bitten. Der Erbschein selbst informiert nur tiber die Er-
ben und die Erbteile sowie das Bestehen oder Nichtbestehen einer
Beschrinkung des Erben (z. B. Testamentsvollstreckung, Nacher-
benstellung). Anhaltspunkte fiir die Hohe des Nachlasses ergeben
sich aus der vom Nachlassgericht fiir die Erteilung des Erbscheins
erhobenen Gebiihr. Die Gebiihrenhéhe richtet sich nach der Ge-
biihrentabelle der Kostenordnung und zwar nach dem Geschifts-
wert. Der Geschiftswert ist der Wert des Reinnachlasses (d. h. der
Rohnachlass abziiglich der Nachlassverbindlichkeiten). Die Be-
rechnung ist im § 107 KostO festgeschrieben.

* Ungewissheiten tiber die Zusammensetzung des Nachlasses nach
einem Erbfall werden durch ein erstelltes Nachlassverzeichnis
(Inventar) beseitigt. Regelmifig fordert das Nachlassgericht spi-
testens im Erbscheinsverfahren ein Nachlassverzeichnis tiber Ver-
mogenswerte und Nachlassverbindlichkeiten an. Dies dient dem
Gericht in erster Linie der Ermittlung der zu erhebenden Kosten
im Erbscheinsverfahren, da diese von dem Nachlasswert abhin-
gen (s.0.). Der oder die Erben konnen nach § 1993 BGB freiwillig
ein Inventar errichten. Als Nachlassgliubiger kann sich auch der
Leistungstriger iiber den Bestand des Nachlasses einen Uberblick
verschaffen. Er kann den Erben tber das Nachlassgericht unter
Fristsetzung aufgeben, ein Inventar zu errichten (§ 1994 BGB).

* Die Leistungstriger konnen ferner die Finanzbehérden zur Aus-
kunftserteilung tiber die ihnen bekannten Personendaten der Er-
ben ersuchen und um Mitteilung des Nachlassbestandes bitten.
Ermichtigungsgrundlage fiir die Auskunftspflicht des Finanz-
amtes ist § 21 Abs. 4 SGB X i.V.m. § 30 Abs. 4 Nr.2 AO. Aller-
dings ist die ,Erforderlichkeit des Auskunftsersuchens darzule-
gen. Daruber hinaus hat das Finanzamt gemifl § 31a Abs. 2 AO
eine Mitteilungspflicht iiber den Erbfall, soweit ein — wie hier
— bestehendes Verwaltungsverfahren das Ziel der Riickforderung
offentlicher Leistungen zum Ziel hat. Die Finanzbehorden ihrer-
seits erlangen Informationen tber die Erbschaft durch Gerichte,
Behorden und Notare. Diese Stellen besitzen gemif} § 34 ErbStG
eine Anzeigepflicht gegeniiber dem Finanzamt. Insbesondere in-
formieren die Standesimter iiber die Sterbefille und die Nach-
lassgerichte tiber die Erteilung von Erbscheinen. Beglaubigte Ab-
schriften sind dem Finanzamt zu {ibersenden (§ 7 ErbStDV).

3 Erbe einer Immobilie nach dem Tod einer nicht leistungsbe-
rechtigten Person - Erben sind leistungsberechtigte Personen

3.1 Geerbte Immobilie istangemessen im Sinne von § 12 Abs. 3
Nr.4SGBII,§ 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII

Die Kostenersatzvorschriften (§ 35 SGB 11, § 102 SGB XII) set-
zen voraus, dass zuvor Leistungen nach dem Zweiten oder Zwolf-
ten Buch Sozialgesetzbuch erbracht wurden. Ebenso interessant wie
problematisch ist der Umgang mit einer geerbten Immobilie, wenn
der Erbe eine leistungsberechtigte Person nach dem Zweiten oder
Zwolften Buch Sozialgesetzbuch ist und kein Kostenersatz fiir zuvor
gezahlte Leistung geltend gemacht werden soll.
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Ist der Erbe eine leistungsberechtigte Person, stellt sich die Frage,
ob die geerbte und — unter vermégensrechtlichen Aspekten — ange-
messene Immobilie als Einkommen oder Vermdgen zu werten ist.
Grundsitzlich gilt nach der modifizierten Zuflusstheorie, dass Ein-
kommen alles das ist,was jemand in dem Bedarfszeitraum wertmifig
dazu erhilt, wihrend Vermogen das ist, was die leistungsberechtigte
Person in der Bedarfszeit bereits hat. Fir die Frage, wann etwas zu-
flief’t, ist grundsitzlich vom tatsichlichen Zufluss auszugehen, soweit
nicht normativ ein anderer Zufluss als mafigeblich bestimmt wird.*’
Fillt die Erbschaft einer Immobilie daher in einen Zeitraum vor dem
Leistungsbezug, handelt es sich — das ist unstreitig —um Vermégen®.
Der Zeitpunkt des mafigeblichen Zuflusses ergibt sich bei einer Erb-
schaft normativ aus § 1922 Abs. 1 BGB, wonach mit dem Tode einer
Person deren Vermégen als Ganzes auf den oder die Erben tibergeht
(Gesamtrechtsnachfolge). In Anwendung der Zuflusstheorie misste es
sich bei einer Erbschaft wihrend des Leistungsbezugs um Einkommen
handeln. Zuflusszeitpunkt der Erbschaft ist dabei der Tod des Erblas-
sers, nicht der Zeitpunkt, zu dem die Erbschaft (teilweise) verwertet
worden ist.®! Trotzdem werden mehrere Auffassungen vertreten®?,z. B.:

*  Erbschaft einer Immobilie als Vermogen®,

* Erbschaft im Zeitpunkt des Erbfalls als Einkommen®,

¢ Erbschaft als Aussicht auf Vermdogen, so dass es sich um Einkom-
men ab tatsichlichen Zufluss handelt.®

Die Beantwortung dieser Frage ist von erheblicher Bedeutung, da
— wertet man die Immobilie als einmaliges Einkommen — dies zum
Wegfall der Bediirftigkeit fithrt, wihrend eine angemessene Immo-
bilie geschutzt ist und nicht verwertet werden muss (§ 12 Abs. 3
Nr. 4 SGB II, § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII) und daher den weiteren
Leistungsbezug ermoglicht.

Wird die Zuflusstheorie konsequent angewandst, fillt das Ergebnis
eindeutig zugunsten der Wertung als Einkommen im Zeitpunkt des
Erbfalls aus (wenn zu diesem Zeitpunkt ein Leistungsbezug vor-
liegt). Allerdings 16st diese Sichtweise sowohl fiir den Leistungs-
triger als auch fir Betroffene Fragen und Probleme aus. Wenn die
Immobilie Einkommen sein soll, stellt sich die Frage, wie die Zeit der

59 Vgl. BSG, Urteil vom 24.02.2011, B 14 AS 45/09 R, FamRZ 2011, 1055 =
NZS 2011, 874; BSG, Urteil vom 19.05.2009, B 8 SO 35/07 R, FEVS 61, 97
= NDV-RD 2010, 75; BSG, Urteil vom 30.07.2008, B 14 AS 26/07, ZFSH/
SGB 2009, 34 = FEVS 60, 404; BSG, Urteil vom 30.07.2008, B 14 AS 43/07
R, info also 2009, 38 (Kurzwiedergabe); BVerwG, Urteil vom 18.02.1999, 5
C 35/97,—- BVerwGE 108,296 = FamRZ 1999, 1653 = FEVS 51, 1.

60 Vgl. z. B. BSG, Urteil vom 24.02.2011, B 14 AS 45/09 R, FamRZ 2011, 1055
= NZS 2011, 874; BSG, Urteil vom 27.01.2009, B 14 AS 42/07 R, ZFSH/
SGB 2009, 554 = SGb 2010, 53.

61 BSG, Urteil vom 24.02.2011, B 14 AS 45/09 R, FamRZ 2011, 1055 = NZS 2011,
874.

62 Ausfiihrlich zu dieser Problematik: Gudrun Doering-Striening, Vom BSHG zum
SGB XII - Bilanz, Probleme, Perspektiven, VSSR, 2/2009, 93.

63 BSG, Urteil vom 17.03.2005, B 7a/7 AL 10/04 R, SozR 4-4300 § 193 Nr. 4;
Vgl. OVG Saarland, Urteil vom 17.03.2006, 3 R 2/05, ZErb 2006, 275; LSG
Hamburg,31.05.2007,L5AS42/06,ZEV2008,544; LSG Baden-Wiirttemberg,
21.02.2007, L 7 AS 690/07, NZS 2007, 606;, LSG NRW 03.08.2012, L. 19
AS 1289/12 B ER, juris; OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 04.06.1992, 12 A
10014/92, FEVS 43,78 = NJW 1993, 152; SG Aachen, Urteil vom 11.09.2007, S
11 AS 124/07, ZEV 2008, 150.

64 BSG, Urteil vom 24.02.2011, B 14 AS 45/09 R, FamRZ 2011, 1055 = NZS 2011,
874; LSG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 19.11.2008, L 8 B 298/08,
juris.

65 SG Liineburg, 01.03.2007, S 24 AS 212/07 ER; SG Hamburg, 12.11.2008, S
53 AS 2451/06, BeckRS 2009, 59921; LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom
23.02.2008, L. 13 AS 237/07 ER.
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Hilfebediirftigkeit bis zur Verwertung tberbriickt werden kann. Ein
Darlehen nach § 24 Abs.5 SGB II, § 91 SGB XII ist nicht méglich,
da die Anwendung der Norm voraussetzt, dass Vermogen nicht so-
fort verwertet werden kann. Ein Darlehen nach § 24 Abs. 4 SGB II
kann nicht gewihrt werden, da dann die Immobilie (als Einkommen)
innerhalb von einem Monat so verwertet werden muss, dass Einnah-
men zuflieffen. Da dies bei einer Erbschaft einer Immobilie nicht
moglich sein dirfte und hypothethische Einkiinfte selbst nach der
Zuflusstheorie nicht beriicksichtigt werden dirfen, sondern nur be-
reite Mittel, sind die Voraussetzungen fiir eine Darlehensgewihrung
nicht erfiillt.*® Aus der Perspektive der Behorde ist dieses Ergebnis
unbefriedigend, da die leistungsberechtigte Person tiber nicht uner-
hebliche Geldmittel bzw. Geldwerte verfiigt und dennoch Leistungs-
bezieher einer existenzsichernden Leistung ist; jedenfalls fiir den Ab-
lauf einiger Monate. Anschliefend ist fir die leistungsberechtigte
Person nicht viel gewonnen, da sie die Immobilie verwerten muss.
Wiirde sie von Anfang an in der angemessenen Immobilie wohnen
oder wiirde es sich um Vermogen handeln, wire sie vermogensrecht-
lich geschiitzt und von einer Verwertung ausgenommen. Insbesonde-
re sozialpolitische Erwigungen fithren daher zu der Auffassung, dass
die Erbschaft als Vermogen zu bewerten wire.

Durchaus iiberzeugend hat das Sozialgericht Aachen® dargelegt, dass
eine Erbschaft als Vermogen zu bewerten sein kénnte. Das Gericht
schliefit sich zundchst der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
zur Arbeitslosenhilfe®® an, wonach eine Erbschaft als Vermogen und
nicht als Einkommen gewertet wurde. Des Weiteren wiirde sich die
Eigenschaft als Vermdgen nicht dadurch dndern, dass sie vom Erblasser
auf die Erben ibergeht. Denn die Erben treten in die Rechtsstellung des
Erblassers im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (§ 1922,1967 BGB)
ein. Die Qualifizierung einer Erbschaft als Vermogen wiirde sich also
durch den Ubergang auf die Rechtsnachfolger nicht verindern.

Das Bundessozialgericht®” hat nunmehr dahingehend eine Losung
der dargestellten Problemlage entwickelt, dass zwischen normativem
Zufluss und faktischem Zufluss zu unterscheiden sei. Zwar fliefle
normativ die Erbschaft als Einkommen” (wihrend des Leistungs-
bezuges) im Zeitpunkt des Todes zu (vgl. § 1922 Abs. 1 BGB), denn
der Erbe kann bereits ab dem Zeitpunkt des Erbfalls iber seinen
Anteil am Nachlass verfiigen (vgl. § 2033 Abs. 1 S. 1 BGB); als ein-
maliges Einkommen sei die Erbschaft aber erst in dem Zeitpunkt
zu behandeln, indem die Mittel tatsichlich zur Verfiigung stiinden.
Im Zeitpunkt des tatsichlichen Zuflusses ist die Einnahme dann auf

mindestens sechs Monate, ggf. auch linger, aufzuteilen (vgl. 11 Abs. 3
SGBID)™.

66 So auch LSG NRW vom 15.01.2008, L 12 B 183/07 AS ER; fur eine analoge
Anwendung von § 24 Abs. 5 SGB II: Vgl. LSG Mecklenburg-Vorpommern,
Beschluss vom 19.11.2008, L 8 B 298/08, juris.

67 SG Aachen, Urteil vom 11.09.2007, S 11 AS 124/07, ZEV 2008, 150.

68 BSG, Urteil vom 17.03.2005, B 7a/7 AL 10/04 R, info also 2006, 26 (Kurzwie-
dergabe).

69 BSG, Urteil vom 25.01.2012, B 14 AS 101/11 R, FamRZ 2012, 1136. Dem
folgend: LSG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 28.08.2012, L 6 AS 172/11, juris.

70 Mafgebend ist also, ob der Erbfall vor der (ersten) Antragstellung eingetreten
ist — dann handelt es sich um Vermogen — oder ob der Erbfall wihrend des
Leistungsbezuges eingetreten ist — dann handelt es sich um Einkommen.

71 Handelt es sich vor dem beschriebenen Hintergrund dann um Einkommen, ist
dieses einmalige Einkommen (im SGB II) auf einen Zeitraum von sechs Mona-
ten zu verteilen (vgl. § 11 Abs. 3 SGB II). Der Verteilzeitraum endet dann nicht
mit dem Ablauf des laufenden Bewilligungszeitraums und auch nicht durch eine
neue Antragstellung. Das Einkommen wird auch nicht wihrend der Verteilung
zu Vermogen, sondern es bleibt beim sog. ,normativem“ Einkommen. Vgl. BSG,

Urteil vom 30.09.2008, B 4 AS 29/07 R, BSGE 101, 291 = NJW 2009, 2155.
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Insbesondere bei Erbengemeinschaften und der Vereinbarung ei-
nes Auseinandersetzungsvertrages kann es daher vorkommen, dass
normativer Zufluss und tatsichlich zu bertcksichtigender Zufluss
zeitlich weit auseinanderliegen. Damit ist es auch moglich, dass eine
Anrechnung der Erbschaft auf den Leistungsbezug trotz normati-
ven Einkommenszuflusses unterbleibt, wenn wihrend des spiteren
tatsichlichen Einkommenszuflusses der Leistungsbezug inzwi-
schen entfallen ist. Es kann also moglich sein, dass der erbrechtliche
Erwerb eines Grundstiicks sich tiberhaupt nicht leistungsmindernd
oder leistungsvernichtend auswirkt, da das ob und wann einer Ver-
mogensumschichtung in ,bereite Mittel“ von der leistungsberech-
tigten Person abhingig ist. Die leistungsberechtigte Person kann
also auf die Erbschaft flexibel reagieren. Sie kann z. B. weiterhin
im Leistungsbezug trotz Zuflusses von erheblichen Einkommen
bleiben. Alternativ kann sie aus dem aktuellen Leistungsbezug z.B.
durch Aufnahme einer Erwerbstitigkeit ausscheiden. Stellt die leis-
tungsberechtigte Person dann zu einem spiteren Zeitpunkt einen
erneuten Leistungsantrag, kann vertreten werden, dass aus dem Ein-
kommen nicht zu beriicksichtigendes Vermégen geworden ist”2.
Bei erbrechtlichen Auseinandersetzungen bleibt der Behorde damit
nur die Moglichkeit, bei Verzégerungen durch die leistungsberech-
tige Person den Auseinandersetzungsanspruch auf sich tiberzuleiten
(§ 33 SGBL, § 93 SGB XII), um so an Stelle der leistungsberech-
tigten Person die Erbschaft , liquide® zu machen.

Die aktuelle Lésung des Bundessozialgerichts ist damit noch im-
mer suboptimal. Dariiber hinaus werden Erbschaften, die sofort
verfigbare Barmittel darstellen schlechter gestellt als Erbschaft
von Immobilien, die zundchst — zeitautwendig — , liquide gemacht
werden miissen. Schliefilich werden Sozialhilfebezieher nach dem
Zwolften Buch Sozialgesetzbuch, die die Hilfebedirftigkeit auf-
grund ihres eingeschrinkten Leistungsvermogens im Vergleich
zu Leistungsbeziehern nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch
durch Aufnahme einer Arbeit weniger gut uberwinden konnen,
schlechter gestellt.

Erneut soll deshalb auf das Urteil des SG Aachen” eingegangen
werden, dass festgestellt hat: ,Das BVerfG hat zum Steuerrecht be-
reits in mehreren Entscheidungen festgestellt, dass es gegen Art. 3
Abs. 1 GG verstof3t, wenn Erben bestimmter Vermégensarten ohne
sachlichen Grund schlechter gestellt werden als andere Erben —
insbesondere Erben von Geldmitteln im Vergleich zu Erben von

Immobilien“.”*

3.2 Geerbte Immobilie ist unangemessen im Sinne von § 12
Abs.3 Nr.4SGBII, § 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XII

Ist der Erbe (selbst) eine leistungsberechtigte Person, kann — tber
das oben Gesagte hinaus — folgendes gelten: Lebt die leistungsbe-
rechtigte Person in Folge des Todesfalles in einer unangemessenen
Immobilie oder wohnt die leistungsberechtigte Person nicht in der
Immobilie, so ist die Immobilie aus leistungsrechtlicher Perspektive
nicht geschiitzt, so dass sie grds. zu verwerten ist. Dies gilt insbeson-

72 Vgl. BSG, Urteilvom 30.09.2008, B4 AS 29/07 R, BSGE 101,291 = NJW 2009,
2155. Notwendig ist danach die Uberwindung der Hilfebediirftigkeit aus einem
anderen Grund als dem Zufluss der Einmaleinnahme. Die leistungsberechtigte
Person muss also fiir mindestens einen Monat eine Arbeit aufnehmen und hier-
durch tiber bedarfsdeckendes Einkommen verfiigen.

73 SG Aachen, Urteil vom 11.09.2007, S 11 AS 124/07, ZEV 2008, 150.

74 BVerfG, Urteil vom 07. 11. 2006, 1 BvL 10/02, ZEV 2007, 76 mit Anm. Piltz
= DStR 2007, 235 = NJW 2007, 573; BVerfG, Urteil vom 22.06. 1995, 2 BvR
552/91, ZEV 1995 = DStR 1995, 1348 = NJW 1995, 2624.
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dere dann, wenn die leistungsberechtigte Person alleinige Eigentii-
merin der Immobilie wird.

Fillt die (leistungsrechtlich unangemessene bzw. ungeschitzte)
Immobilie einer Erbengemeinschaft zu, kommt es darauf an, ob im
Rahmen einer Erbauseinandersetzung die ,Versilberung® der Im-
mobilie eine Hirte fiir die leistungsberechtigte Person darstellt. Die
Verwertung einer Immobilie im Rahmen einer Erbauseinanderset-
zung kann — im laufenden Leistungsbezug — fiir die leistungsbe-
rechtigte Person eine Hirte im Sinne des § 12 Abs. 3 Nr. 6 SGB I,
§ 90 Abs. 3 SGB XII darstellen, wenn dadurch relevante Nachteile
bei leistungsrechtlich nicht betroffenen nahestehenden Angehori-
gen (z.B. der Mutter) eintreten und der familidre Zusammenhalt
gefihrdet ist. Die Verwertung des Anteils an einer Erbengemein-
schaft, die Eigentiimerin eines Hauses ist, kann im Einzelfall eine
besondere Hirte aufgrund enger emotionaler Bindungen zum von
der Verwertung nachteilig betroffenen Angehorigen darstellen. Es
kann z. B. nicht von einer leistungsberechtigten Person verlangt
werden, dass sie sich zur Vermdgensverwertung in gerichtliche
Auseinandersetzungen mit nahen Angehérigen begibt und sehen-
den Auges den Verlust der Unterkunft naher Angehoriger, hier der
eigenen Mutter, betreibt”.

Treten bei nahen Angehdorigen aber keine Hirten ein, z. B. weil sie
selbst nach der Erbauseinandersetzung iber eine weitere Eigentums-
wohnung verfiigen, besteht weder ein Verwertungshindernis noch
eine Hirte. Die leistungsberechtigte Person muss dann wegen dem
Nachranggrundsatz

* entweder Gber seinen Anteil am Nachlass gemif} § 2033 Abs. 1
BGB verftugen oder

« die Erbauseinandersetzung aktiv betreiben’®. Werden sich bei ei-
ner Erbengemeinschaft (vgl. § 2032 BGB), bei der der Nachlass
gemeinschaftliches Vermégen ist, die Miterben nicht tiber die
Vorgehensweise fiir die Auflésung der Erbengemeinschaft einig,
ist die leistungsberechtigte Person verpflichtet, gemify § 2042
Abs.2 BGBi.V.m.§ 749 Abs.2,Abs.3 BGB, § 753 Abs.1 BGB
1. V.m. § 180 ff. ZVG (Gesetz liber die Zwangsversteigerung und
die Zwangsverwaltung) die Verwertung der Immobilie durch
Zwangsversteigerung zu betreiben. Bei einem solchen Vorgehen
wird eine Verwertung des Vermogens nicht innerhalb des im
SGB II geltenden Bewilligungszeitraums von regelmifig sechs
Monaten (vgl. § 41 Abs. 1 Satz 4 SGB II) méglich sein, so dass
in einem solchen Fall eine darlehensweise Leistungserbringung
(vgl.§ 9 Abs. 4,§ 24 Abs.5 SGBI1, § 91 SGB XII) nicht moglich
ist. Denn eine darlehensweise Gewihrung von Leistungen setzt
voraus, dass das nicht geschiitzte Vermdgen innerhalb von sechs
Monaten verwertbar ist, also wirtschaftlich nutzbar gemacht
werden kann.””

Wird eine Immobilie an eine leistungsberechtigte Person vererbt,
und ist die Immobilie mit einem Wohn- oder Nieflbrauchsrecht
belastet, steht das Wohn- und Nieflbrauchsrecht einer Verwertbar-
keit — jedenfalls nach der Rechtsprechung der Landessozialgerichte

75 Vgl. SG Stade, Urteil vom 02.12.2011, S 17 AS 521/10, juris;

76 Vgl. LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 24.01.2012, L. 13 AS 3113/09, juris.

77 Vgl. BSG, Urteil vom 27.01.2009, B 14 AS 42/07 R, ZFSH/SGB 2009, 554 =
SGb 2010, 53.
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— grundsitzlich nicht entgcgcn78. Niefibrauchsrechte mindern zwar
den Wert der Immobilie. Derartige dingliche Belastungen werden
bei der Wertermittlung von Grundstiicken nach allgemeinen Grund-
sitzen unter Beriicksichtigung des Alters der Niefbrauchsberechtig-
ten bewertet. In Anbetracht eines eventuell fortgeschrittenen Alters
der Nieflbrauchsberechtigten kann die Immobilie sogar fiir Kéufer
von Interesse sein, ein derartiges Grundstiick preiswert zu erwerben.
Selbst dann, wenn ein kiuflicher Erwerb nicht méglich ist, kann ein
mit einem Wohn- oder Niefbrauchsrecht belastetes Grundstiick be-
lichen werden.

3.3 Geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs bei vererbter
Immobilie an Verwandte (hier: der Mutter)

In einem vom Landessozialgericht NRW”’ und in der Revision vom
Bundessozialgericht® entschiedenen Fall ging es um die Frage, ob der
nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch leistungsberechtigte Sohn
einen Pflichtteilsanspruch (vgl. § 2303 BGB) einfordern musste, um
seine Hilfebediirftigkeit zu beseitigen. Nachdem der Vater vor dem
Leistungsbezug verstorben war, fiel der hilftige Miteigentumsanteil
an einer Immobilie im Rahmen eines sog. Berliner Testaments (vgl.
§ 2269 Abs. 1 BGB) zunichst ausschliefllich an seine Ehefrau.

Bei einem Berliner Testament setzen sich Ehegatten gegenseitig zu
Alleinerben ein und bestimmen die Kinder zu Erben des linger le-
benden Ehegatten. Bei Tod des ersten Elternteils sind die Kinder da-
her durch Verfigung von der Erbfolge ausgeschlossen, mit der Kon-
sequenz, dass den Kindern gemif} § 2303 Abs. 1 BGB ein Pflichtteil
in Hohe der Hilfte des Wertes des gesetzlichen Erbteils zusteht.®!
Der Pflichtteilsanspruch ist (ausschliefllich) ein Geldanspruch des
Ehegatten, der Abkémmlinge (insbesondere die Kinder) und ggf. der
Eltern. Zur Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs sind die Er-
ben gemif} § 2314 BGB iiber den Bestand des Nachlasses auskunfts-
pflichtig. Die Kosten fiir die Wertermittlung des Nachlasses durch
die Erben trifft und mindert den Nachlass. Der Pflichtteilsanspruch
verjahrt nach §§ 195,199 BGB als schuldrechtlicher Anspruch in-
nerhalb von drei Jahren.

Sowohl das LSG NRW (a.a.o0.) als auch das BSG (a.a.0.) vertre-
ten zunichst die einhellige Auffassung, dass der Pflichtteilsanspruch
nach § 2317 Abs.1 BGB mit dem Erbfall begriindet wird und es sich
um Vermogen handelt, wenn der Leistungsbezug nach dem Erbfall
einsetzt. Nach Auffassung des BSG (a.a.0.) muss der Pflichtteilsan-
spruch als Vermdgen aber im Bewilligungszeitraum z. B. durch Ver-
kauf, Abtretung und Verpfindung verwertbar sein. Wird der Pilicht-
teilsanspruch dann ,verwertet, stellt der dann erfolgte Zufluss eines
Geldbetrages das , Versilbern bereits vorhandenen Vermdégens dar,

78 Vgl. LSG Schleswig-Holstein, Urteil vom 18.11.2008, L 11 AS 45/07, ZFSH/
SGB 2009, 297; LSG NRW, Urteil vom 12.12.2007, L. 12 SO 12/07, juris; LSG
Niedersachen-Bremen, Beschluss vom 15.01.2008, L 13 AS 207/07 ER, juris;
a. A. BSG, Urteil vom 06.12.2007, B 14/7b AS 46/06 R, BSGE 99, 248 = NZS
2008, 661 = FEVS 59, 398.

79 LSG NRW, Urteil vom 24.11.2008, L 0 AS 92/07, juris.

80 BSG, Urteil vom 06.05.2010, B 14 AS 2/09 R, FamRZ 2010, 1729 = NZS 2011,
392=FEVS 62, 252.

81 Die Geltendmachung des Pflichtteils hat fir ein Kind den Nachteil, dass die-
ses regelmifig auch nach dem Tod des zweiten Elternteils nur den Pflichtteil
erhilt, wenn eine Pflichtteilsstrafklausel Bestandteil des Testaments wird. Die
Pflichtteilsstrafklausel soll die Kinder von der Geltendmachung des Pflichtteils
abschrecken. Pflichtteilsstrafklausel verhindern nach héchstrichterlicher Recht-
sprechung (vgl. BGH, Urteil vom 08.12.2004, IV ZR 223/03, FamRZ 2005, 448
=NJW-RR 2005, 120 = ZEV 2005, 117) nicht die Uberleitung eines Pflichtteils-
anspruchs (vgl. § 33 SGB1I, § 93 SGB XII) durch den Leistungstriger.

DVP 1/14 - 65. Jahrgang

also eine Vermdgensumschichtung, und ist somit weiterhin als Ver-
mogen zu qualiﬁzieren.82

Entscheidend ist aber die Aussage von beiden Gerichten, dass die
Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs eine Hirte 1i.S. von § 12
Abs.3 Nr. 6 Alternative 2 SGB II bedeuten kann. Die Beantwortung
dieser Frage hingt insbesondere davon ab, welche finanziellen bzw.
wirtschaftlichen Auswirkungen die Forderung des Kindes auf die
finanziellen Verhiltnisse des tiberlebenden Elternteils hat. Kann der
Elternteil den Pflichtteil aus eigenem Vermégen oder Einkommen
ymihelos“ aufbringen, muss die Mutter den Pflichtteil an den Sohn
auskehren, so dass dieser seine Hilfebedurftigkeit mindern oder be-
seitigen kann. Umgekehrt ist eine Verwertung nicht zumutbar, wenn
die Verduferung der Immobilie zu einer unzumutbaren wirtschaft-
lichen Belastung des Elternteils fithrt®®. Aber auch die Auswirkun-
gen auf die personlichen Lebensumstinde sind zu bertcksichtigen.
Schwerwiegende familidre Konfliktsituationen kénnen ebenfalls eine
Hiirte begriinden; insbesondere wenn die Forderung des Pflichtteils
eine ,nachhaltige Storung des Familienfriedens befiirchten® ldsst.
Fiir die Frage, ob eine Leistungsfihigkeit des Elternteils besteht, sind
in analoger Anwendung die Vorschriften uber die Vermutung der
Bedarfsdeckung im Rahmen einer Haushaltsgemeinschaft (§ 9 Abs.
5SGBIIL§1Abs.2 ALGII-V,§ 7 Abs.2 ALGII-V) heranzuzichen.
Sofern danach die Immobilie des Elternteils auch leistungsrechtlich
wie fiir eine leistungsberechtigte Person nach § 12 SGB II geschiitzt
wire, kann der Pflichtteil nicht verlangt werden.

Zu der Frage von Pflichtteilsanspriichen ist anzumerken, dass diese
im Zweiten Buch Sozialgesetzbuch nach § 33 Abs. 1 SGB 1I kraft
Gesetzes (,cessio legis“) auf den Leistungstriger tibergehen, wih-
rend der Triger der Sozialhilfe mittels einer Uberleitungsanzeige, die
einen Verwaltungsakt (§ 31 SGB X) darstellt, den Anspruch auf'sich
tiberleiten muss. Der Pflichtteilsanspruch kann wihrend des Leis-
tungsbezugs auch geltend gemacht werden®, obwohl ein Pflichtteils-
anspruch nach § 852 Abs.1 ZPO nur gepfindet werden kann, sofern
er durch Vertrag anerkannt oder rechtshingig geworden ist. Sowohl
§ 33 Abs. 1 Satz 3 SGB 1I als auch § 93 Abs. 1 Satz 4 SGB XII
sehen vor, dass ein Ubergang bzw. eine Uberleitung nicht dadurch
ausgeschlossen wird, dass der Anspruch nicht gepfindet werden

82 Verwirrend dazu sind die Feststellungen des LSG Rheinland-Pfalz, Urteil vom
28.08.2012, L 6 AS 172/11 unter Bezug auf die in dieser Abhandlung bereits
zitierten Urteile (BSG, Urteil vom 06.05.2010, B 14 AS 2/09 R; BSG, Urteil
vom 24.02.2011, B 14 45/09 R): Danach wire der Pflichtteilsanspruch zwar
Vermogen, aber gleichzeitig lediglich eine ,,Forderung®. Die Forderung als Ver-
mogen sei aber von der Leistung aus der Forderung zu unterscheiden. Soweit
die Forderung wihrend des Leistungsbezugs liquidiert wird, handelt es sich um
Einkommen. Die Forderung des Pflichtteilsanspruchs wire als nicht bereites
Mittel Vermégen, die Auszahlung der Forderung wire Einkommen. Die Lésung
erscheint nicht nur inkonsequent, sie steht wohl auch im Widerspruch zur Recht-
sprechung des BSG (BSG, Urteil vom 25.01.2012, B 14 AS 101/11 R: Erbschaft
vor dem Leistungsbezug als Vermogen; Erbschaft im Bewilligungszeitraum
Einkommen). Angebracht wire es nach Auffassung des Verfassers gewesen,
diese Konstruktion nur bei Vermichtnissen, die keine Erbschaft darstellen, an-
zuwenden. Denn hier besteht eine ,echte” Forderung, bei der der tatsichliche
Zufluss im Leistungsbezug fiir die Bewertung als Einkommen mafigebend ist.

83 Beispiel fiir die Hohe eines Pflichtteils: Im konkreten Fall sollte die Immobilie
einen Wertvon 160.000,00 € haben. Da der hilftige Miteigentumsanteil vererbt
wurde, bestand ein Nachlasswert im Umfang von 80.000,00 €. Hat die Familie
nur ein Kind, so hat dieses einen gesetzlichen Erbanspruch (§ 1924 BGB) in
Hohe der Hilfte des Nachlasswertes (ebenso der Elternteil: § 1931 BGB, § 1371
BGB) und damit in Hohe von 40.000,00 €. Der Pflichtteilsanspruch (§ 2303
Abs. 1 BGB) besteht aber nur in Hohe der , Hilfte des gesetzlichen Erbteils“ und
damit in Hohe von 20.000,00 €.

84 Bejahend auch H. Schellhorn in Schellhorn/Schellhorn/Hohm, § 93 SGB XII,
Rn. 20.
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kann. Damit lisst sich — so der BGH® — aus § 852 Abs. 1 ZPO
keinerlei Einschrinkung zum Nachteil des Sozialhilfetrigers herlei-
ten. Der Pflichtteilsanspruch kann somit von den Leistungstrigern
tibergleitet werden, ohne dass es auf eine Entscheidung des Pilicht-
teilsberechtigten selbst ankommt. Auch wenn der Leistungstriger
das Ausschlagungsrecht der Erbschaft (§ 2306 BGB) nicht auf sich
tiberleiten kann®®, weil es sich um ein Gestaltungsrecht handelt, steht
dies der Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs nicht entgegen,
wenn z.B. durch ein Berliner Testament die leistungsberechtigte Per-
son ohnehin von der Erbfolge (zunichst) ausgeschlossen ist.

Sofern im Sozialhilferecht (im Zweiten Buch Sozialgesetzbuch geht
der Pflichtteilsanspruch bereits ,automatisch® tiber, so dass die leis-
tungsberechtigte Person zu keinem Zeitpunkt tiber den Pflichtteils-
anspruch verfiigt) die leistungsberechtigte Person auf den Pflicht-
teilsanspruch withrend des Leistungsbezugs und noch vor Erlass der
Uberleitungsanzeige verzichtet, stellt ein solcher Pflichtteilsverzicht
ein Verstofd gegen § 138 BGB dar und ist damit unwirksam.

Etwas anderes soll nach der jingeren BGH-Rechtsprechung dann
gelten, wenn es sich um eine Sozialhilfe bezichende behinderte
Person handelt, die Vorerbe im Rahmen eines sog. Behindertentes-
taments (vgl. auch Kapitel 2.2.1, Ausfithrungen zum nicht befrei-
ten Vorerben) ist und von ihrem Erb- und Pflichtteilsverzicht (vgl.
§ 2346 BGB) Gebrauch macht.®” Das ,Behindertentestament® ist

85 BGH, Urteil vom 08.12.2004, IV ZR 223/03, FamRZ 2005, 448 = NJW-RR
2005,120=ZEV 2005, 117.

86 Vgl. BGH, Urteil vom 19.01.2011, 1V ZR 7/10, juris, Rn. 30, m.w.N. zur Litera-
turmeinung.

87 BGH, Urteil vom 19.01.2011, IV ZR 7/10, BGHZ 188, 96 = FamRZ 2011,
472 = NJW 2011, 1586, m.w.N. zu Literatur und Rechtsprechung; aA VGH
Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 08.06.1993, 6 S 1068/92, NJW 1993, 2953 =
FamRZ 1994, 788; OLG Stuttgart, 25.06.2001, 8 W 494/99, NJW 2001, 3484.
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Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie unter-
liegt einem stindigen Wandel. Neue Fragestellungen, Gegenstinde,
Sachverhalte, Methoden, Erfabrungen und Erkenntnisse bringen neue
Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fachausdriicke ver-
schwinden. Die neuen oder mit verdandertem Inhalt verwendeten Begriffe
entstehen in Deutschland oder entstammen europarechtlichen Vorgaben.
Sie geben in die Gesetzgebung und in das Verwaltungshandeln ein und
machen auch nicht vor angelsichsischen Termini halt. Das hier und in den
Jfolgenden Heften abgedruckte Glossar will dem Leser aktuelle und bedeut-
same neue Wortprigungen erkliren.

Biirgschaftsbanken

Diese Kreditinstitute nehmen eine Sonderstellung als Wirtschafts-
forderer ein neben der bundeseigenen Forderbank KfW (Kredit-
anstalt fiir Wiederaufbau), Landesinstituten (z.B. Landesférderbank
Bayern und NRW. Bank) und kommunalen Sparkassen auf 6ffent-

*

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn, Emeritus der Universitait Mannheim, ist
Prisident der SRH Hochschule Berlin.
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von dem Gedanken der Fursorge getragen, so dass die von den Eltern
getroffene Entscheidung fiir das behinderte Kind tiber ihren Tod hi-
naus die sittliche Anerkennung gebihrt.

Der BGH® (a.a.0.) begriindet seine Entscheidung ferner damit, dass
der Nachranggrundsatz fiir Behinderte schon im Sozialhilferecht
selbst in erheblichem Mafie durchbrochen ist. Er fithrt aus:, Der Ge-
setzgeber respektiert bei allen Leistungsarten Schonvermégen des
Leistungsempfingers, seines Ehegatten und seiner Eltern. Bei Leis-
tungen fir behinderte Menschen ist der Einsatz eigenen Vermogens
zudem auf das Zumutbare begrenzt und vor allem die Uberleitung
von Unterhaltsanspriichen — insbesondere gegentiber den Eltern des
Behinderten — nur in sehr beschrinktem Umfang méglich (§§ 19
Abs.3,92,94 Abs.2 SGB XII). Gerade darin zeigt sich das gegenldu-
fige Prinzip des Familienlastenausgleichs, nach welchem die mit der
Versorgung, Erziehung und Betreuung von Kindern verbundenen
wirtschaftlichen Lasten, die im Falle behinderter Kinder besonders
grof} ausfallen, zu einem gewissen Teil endgiiltig von der Allgemein-
heit getragen werden sollen, da nur Kinder die weitere Existenz der
Gesellschaft sichern (BGHZ 123, 368, 376). Insbesondere bei Hil-
febeziehern mit Behinderungen ldsst sich somit keine hinreichend
konsequente Durchfithrung des Nachrangs der offentlichen Hilfe
entnehmen, die — bezogen auf die Errichtung eines Behindertentes-
taments wie auch fiir den hier in Rede stehenden Pflichtteilsverzicht
— die Einschrinkung der Privatautonomie tber § 138 Abs. 1 BGB
rechtfertigen wiirde.

88 BGH, Urteil vom 19.01.2011, IV ZR 7/10, BGHZ 188, 96 = FamRZ 2011, 472
=NJW 2011, 1586, m.w.N. zu Literatur und Rechtsprechung; aA VGH Baden-
Wiirttemberg, Urteil vom 08.06.1993, 6 S 1068/92, NJW 1993, 2953 = Fam-
RZ 1994, 788; OLG Stuttgart, 25.06.2001, 8 W 494/99, NJW 2001, 3484.

licher Seite und privaten Kreditinstituten mit Férderprogrammen
(z.B. Evang. Kreditgenossenschaft Kassel, Mittelstandsbank der
Commerzbank und Volksbanken). Biirgschaftsbanken stellen ge-
mischtwirtschaftliche Unternehmen dar. Gesellschafter der in allen
Bundeslindern errichteten Burgschaftsbanken in der Rechtsform
der GmbH sind Kammern und Verbinde, Banken, Sparkassen und
Versicherer. Das Ziel der Public Private Partnership besteht darin,
dem staatlichen Interesse an steter und stabiler Wirtschaftsférderung
zu dienen und als Selbsthilfeeinrichtung des Mittelstands zu wirken.
Das Alleinstellungsmerkmal (engl. unique selling proposition — USP)
der Biirgschaftsbanken: Sie bilden ein Instrument zwischen Staat und
Markt, das weder hoheitlich noch wettbewerblich titig ist. Ihr Auftrag
ist auch nicht gemeinniitziger, sondern gewerblicher Art und lautet:
Fir kleine und mittelstindische Unternehmen, Freiberufler und Exis-
tenzgriinder im jeweiligen Bundesland Biirgschaften bzw. Garantien
fur forderfihige und sich betriebswirtschaftlich rechnende Vorhaben
tibernehmen. Mit Hilfe von Ausfallbiirgschaften (wegen EU- Beihil-
feregelungen bis zu einer Gesamthéhe von 1,25 Mio. Euro pro Fall)
gegeniber kreditgewihrenden Banken und Sparkassen und von Ga-
rantien gegeniiber Beteiligungsgesellschaften lassen sich deren Haf-
tungsrisiken verringern. Die Sicherheit bietenden Biirgschaftsbanken
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sind ihrerseits aus Grinden der Mittelstandsférderung von der Bun-
desrepublik Deutschland und den Léandern riickverbiirgt.
Birgschaftsbanken beraten beispielsweise Existenzgriinder und
prifen die Geschiftsidee, das Management, das wettbewerbliche
Umfeld und die finanzielle Ausstattung. Insofern sind sie Geburts-
helfer fir innovative Projekte und spielen bei Liquidititsengpdssen
oft den Rettungsanker, wenn keine ausreichenden Kredite mehr
zur Verfiigung gestellt werden. Der volkswirtschaftliche Nutzen
der Biirgschaftsbanken zeigte sich besonders in den Jahren der Fi-
nanzkrise seit 2008, als das verbiirgte Kredit- und Beteiligungsvolu-
men einerseits rasant wuchs, andererseits die Zahl der Ausfille von
Biirgschaften sank.

Kinderbetreuungsmanagement

Angesichts der immer komplizierteren Aufgabe, die wachsende
Nachfrage nach Betreuungsleistungen strukturell, personell und fi-
nanziell zu decken, verwundert es nicht, dass viele (kreisfreie und
kreisangehorige) Stiadte die Kinderbetreuung in kaufminnisch ge-
fihrte Eigenbetriebe (mit doppelter Buchhaltung) auslagern. Kin-
derbetreuung respektive Kinderférderung umfasst Kinder unter drei
Jahren (in Krippen oder als Tagespflege mit geeigneten Tagespflege-
personen), Kinder von drei bis sieben Jahren (in Kindergirten) und
Schulkinder (in Horten).

Soweit nicht durch das Kinderférderungsgesetz des Bundes vom 16.
Dezember 2008 und durch Rechtsverordnungen vorgegeben, muss
das eigenbetriebliche Management — meist in Abstimmung mit
Amtern der Kernverwaltung, dem Jugendhilfeausschuss und gege-
benenfalls weiteren Ausschiissen der Gemeindevertretung — dartiber
entscheiden, welche Betreuungsangebote und -zeiten, Gruppengré-
Ren, Fachkrifte, Ausstattungen, Auslastungsgrade und Gebuhren fiir
die einzelnen Einrichtungen und die Kindertagespflege in Betracht
kommen. Die Informationsbasis bilden die Bevolkerungsstatistik,
Versorgungsquoten, lokale und regionale Besonderheiten (Beschif-
tigung, Alleinerziehende, Familienstatus, Pendler, Vormittags- und
Ganztagsbetreuung und Platz-Sharing). Die Kostenkalkulation und
die Hohe und Staffelung der Gebiihren haben mit prekiren und
instabilen Privathaushalten zu rechnen und fiir Deckungsliicken ist
zum Beispiel das Zuschusspotenzial des Landkreises abzuschitzen.
Das Kinderbetreuungsmanagement sollte nicht nur den laufenden
Betrieb organisieren,sondern ab und zu die Betreuungsleistungen mit
vergleichbaren Kindertageseinrichtungen und Kinderpflegediensten
anderer Kommunen messen. Die Ergebnisse liefern dann Mafstibe
fur die eigene Position und fiir zu treffende Vorkehrungen. Dieses
Erfordernis ist leichter gesagt als getan, denn dazu fehlen vielerorts
Kenntnisse, Mittel und Zeit. In Hessen fiihrt der Rechnungshof mit
seiner Abteilung Uberortliche Priifung kommunaler Kérperschaften

solche Vergleiche durch.
Schulmanagement

In der deutschen Gegenwart staatsdominierter Schulbiirokratie kann
ein zielsetzendes Fihren von Schulen mit autonomer Lehrplanung,
Organisation, baulicher Infrastruktur, rdumlicher, sichlicher und
technischer Ausstattung, Schiilerakquise und -betreuung, Personal-
steuerung und -verwaltung, Finanzierung, Mittelbewirtschaftung
und Rechnungslegung nur von privaten Schulen realisiert werden.
Gegen Schulmanagement an staatlichen Schulen sprechen nach wie
vor obrigkeitliche Restriktionen der Kultusministerien, Oberschul-
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amter und Schulimter der Linder und Kommunen. Staatliche Schu-
len sind vor allem unselbststindig in der Lehrplangestaltung, Stellen-
bildung und Personalrekrutierung. Sie kénnen keine Entscheidungen
in Bezug auf Bau, Unterhaltung, Mobiliar und die Anschaffung von
Musikinstrumenten, Technikgeriten und naturwissenschaftlichen
Sammlungen treffen. Aufler der beratenden Mitwirkung und dem
Vollzug des laufenden Betriebs mit engem Raster fiir Verteilung von
Lehrern auf Klassen, von Klassen auf Riume, von Riumen auf Un-
terrichts-, Sprach- und Konferenzzeiten werden den Schulen Hand-
lungsspielrdume verwehrt. Sie bilden behordliche Organisationsein-
heiten; unternehmerisches Gestalten bleibt ihnen fremd.

Aus Managementsicht sind Schulen in Deutschland Objekte der
Schulaufsicht, nicht eigenstindige und selbstverantwortliche Sub-
jekte. Langst haben andere Linder in und au8erhalb der EU erkannt,
dass die Leistungsfihigkeit einer Schule (engl. school performance)
weniger vom Ressourceneinsatz (dem Input an Aufsichts-, Personal-,
Organisations- und Finanzmitteln) und von Outputgréflen wie der
Zahl der Schiiler, Priflinge und Absolventen, Klassen, Schulstunden,
Buchausleihungen usw. abhingt. Der Erfolg einer Schule bemisst
sich danach, ob und inwieweit es ihr gelungen ist, bestimmte Wir-
kungen zu erzielen. Als Indikatoren fiir Outcome-Wirkungen bieten
sich an Qualitits- und Motivationssteigerung bei Lehrern (an Hand
von Skalen), Inklusionserfolge, Komplikationsraten, der Riickgang
an Schulschwinzern und -abbrechern, das Niveau an Kenntnissen,
Kénnen und Kompetenzen, die erfolgreiche Vermittlung von Hal-
tungen und Einstellungen mit Verbesserung von sozialen Verhal-
tensweisen. Fiir den Impact, also die Einwirkungen auf die Schiiler,
lassen sich u.a. heranziehen Privalenzraten (d.h. Verbreitern der Zahl
an Klassenbesten und Klasseniiberspringern), die Zulassungserfolge
in nichsthohere Schulstufen, in Hochschulen und beim Berufsein-
stieg, die Zufriedenheit der Lehrer und Schiiler (mittels Evaluations-
fragebogen).

Fur diese nutzenstiftenden Effekte braucht man Gestaltungsfreiheit
in der Schulleitung, in Unterricht und Erziehung, bei Personal und
Organisation, bei der Schulentwicklung und Zusammenarbeit in-
nerhalb der Schule und nach auflen mit Partnern, beim Marketing
und beim Einschreiben von Schiilern. Kultusministerium und Schul-
aufsicht giben dann nur noch generelle Ge- und Verbote und keine
Einzelfallregelungen mehr vor. Besiflen die Schulbehorden Kosten-
rechnungen und damit Kosteneinsicht, konnte manche Privatschu-
le vermutlich eher und héher finanziell gefordert werden, weil sie
Schulbiirokratie und 6ffentliche Haushalte entlasten wiirde.
Gestaltungsfreiheit im Schulmanagement hitte auch in anderer
Hinsicht weitreichende Folgen. Lehrer und Schiler und die Eltern
der Schiiler erfiihren, was Unternehmergeist ist und lernten neue Bil-
dungsginge, eine integre Geschiftspolitik und Wertschitzung fiir
die Menschen, vielleicht auch Wertschopfung (weniger bei gemein-
nitzigen, mehr bei kommerziell orientierten Privatschulen) kennen.

Schulsystem

Das staatliche Schulsystem in Deutschland ist ein Nidhrboden fiir
Personlichkeitsentwicklung, gesellschaftliches Gedeihen und wirt-
schaftliches Wachstum. Vom Schulsystem erwarten Eltern, dass ihre
Kinder von gut ausgebildeten Lehrern viel fachliches lernen und
wertegebunden erzogen werden. Im Wesentlichen gliedert es sich
in Primérschulen, (in jedem Bundesland anders genannte) Gemein-
schaftsschulen (d.h. verschmolzene Haupt- und Realschulen sowie
Gymnasien bis einschlieflich Klasse 9, sog. Sekundarstufe 1) und in
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die gymnasiale Oberstufe, berufsbildende Schulen sowie Abend-
schulen und Kollegs fiir Erwachsene, sog. Sekundarstufe 2). Ein
breites Angebot an Haupt- und Nebenfichern sowie an Leistungs-
fichern in Verbindung mit jahrgangsibergreifenden Unterrichten,
exemplarischen und ficherverbindem Lernen und auflerschu-
lischen Lernorten sollen eine optimale Pidagogik und Didaktik
sicherstellen.

Uber Formen und Inhalte des Schulsystems wird von jeher gestritten.
Parteien bremsten oder férderten Privatschulen, Reformpidagogen
widersetzten sich der Belehrungspidagogik, Gewerkschaften und
Verbinde kritisieren das Nebeneinander von beamteten und an-
gestellten Lehrern, den Verlust an Autoritidt und Respekt und den
durch Arbeitsverdichtung (zu viele Aufgaben bei zu wenig Zeit),
Biirokratie und Schulaufsicht geprigten Alltag. Erschreckend sei,
dass Lehrer scharenweise unter Burn-out und Frithinvaliditit leiden.
Schulleiter und Eltern klagen tiber unmotivierte Lehrkrifte, zu grofle
Klassen, wenig Betreuung, ungeniigende Ausstattung mit Arbeits-
mitteln samt elektronischer Medien, unwirtliche Gebiude, an Beruf
und Familie unangepasste Schulstunden und Ferientermine.

Von erziehungswissenschaftlicher Seite bemingelt man am Schul-
system, dass es althergebracht vornehmlich angebotsorientiert ist,
den Schulen nur geringe Entscheidungs- und Handlungsspielriume
gewihrt und auf ihre Leistungs- und Wettbewerbsfihigkeit kaum
Wert gelegt wird. Sowohl die Lehramtsausbildung und -fortbildung
als auch infolgedessen das Unterrichten der Schiler konzentriert sich
auf Lernziele im Sinne des Anhiufens von Wissen und lisst eine
Ausrichtung auf Erziehungs-, Qualifikations- und Kompetenzziele
vermissen. Letzteres besagt, dass die Personlichkeitsentwicklung so-
wie die Fihigkeit, Wissen und Methoden anzuwenden und Proble-
me in Gesamtzusammenhingen zu 18sen, vernachlissigt werden. Die
einzelnen lern- und leistungsbereiten sowie schlechten und lernun-
willigen Schiiler bedurften einer individuellen Férderung ihrer Intel-
ligenz, ihrer (handwerklichen, kiinstlerischen, praktischen) Fertig-
keiten und ihres Sozialverhaltens, um Berufschancen wahrnehmen
zu konnen.

Im deutschen Féderalismus sind sowohl das Schulsystem als auch die
die Lehrer ausbildenden Hochschulen Landessache. Eigentlich muss
man im Plural von Hochschul- und Schulsystemen der 16 Bundes-
linder sprechen, da sie nicht unerheblich voneinander abweichen.
Das trifft besonders fir die Lehramtsstudienginge zu. Die Zugangs-
bedingungen zu Studium und Lehramt sind heterogen, erst recht Art
und Weise, Inhalt und Umfang der Ausbildung und Priifungen an
den Hochschulen. Versuche der Stindigen Konferenz der Kultusmi-
nister zu harmonisieren schlagen immer wieder fehl. In Deutschland
und im Ausland wichst die Kritik an der Uneinheitlichkeit, die unge-
zihlte Betroffene belastet. Bei innerdeutschen Bildungsvergleichen
zwischen Schulen schneiden die Bundeslinder duflerst unterschied-
lich ab. Dem Ausland — selbst benachbarten Lindern — bereitet es
grofite Schwierigkeiten, die Leistungen der Lehramtsstudierenden,
Schiiler und Absolventen zu bewerten und anzukennen.

Die Schulfinanzierungssysteme der Linder sind nicht minder in-
transparent. Man kennt weder eine Verteilung der Kosten auf Leh-
rerausbildung, Auswahl, Beamtenbesoldung, Angestelltenvergtitung,
Versorgung, Schulaufsicht, Schulleitung und -verwaltung, Gebdude,
Sportstitten, Unterhaltung, Ausstattung, Fortbildung und (Modell-,
Ganztagesangebots- und Reorganisations-)Projekte, weil nur wenig
differenziert mit Haushaltsausgaben gerechnet wird. Dementspre-
chend fehlen Kostenvergleiche und Wirtschaftlichkeitsanalysen.
Noch ldsst sich die Finanzierung seitens Land (zustindig fiir Lehr-
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ziele, Lehrinhalte und Personal) und Kommune (verantwortlich fiir
riumliche und sichliche Ausstattung) eindeutig zuordnen, weil zu
viele Schuldmter und 6ffentliche Kassen beteiligt sind. (Wussten Sie,
dass Kommunen fiir Versaumnisse z.B. bei Schulabbrechern mitauf-
kommen mussen? Und wer bezahlt fiir Schiiler aus der Region?)
Trotz permanenter Schulversuche bzw. Modellprojekte, Umstruk-
turierungen in den Schulsystemen und Verbesserungen bei den Bil-
dungs- und Berufschancen von Mittelschichts- und Unterschichts-
kindern reifit die Kritik an den Unzulinglichkeiten des deutschen
Schulwesens nicht ab. Befeuert wird sie durch Bildungsvergleiche
mit dem Ausland (bekannt wurden die PISA-Studien Ende der
1990er Jahre bis heute, ebenso Ergebnisse des Max-Planck-Instituts
fur Bildungsforschung und einzelner Wissenschaftler), bei denen die
Schulen in Deutschland nicht gut abschneiden. Allgemeinbildende
Privatschulen (sog. Ersatzschulen) und private Erginzungsschulen
im Bereich der beruflichen Bildung, jeweils staatlich anerkannt und
kontrolliert, profilieren sich zunehmend als attraktive Alternativen.
Eine rasche Verbreitung wiirden sie erleben, wenn die Eltern bzw.
die schulpflichtigen Kinder steuerfinanzierte Gebihrengutscheine
bekdmen und die staatliche oder private Schule frei wihlen dirf-
ten. Mit einem pluralistischen Schulsystem kénnten sich die Linder
burokratisch und wohl auch finanziell entlasten. Sie behielten ihre
Schulaufsicht bei, die allerdings nur noch den rechtlichen Rahmen
(etwa analog zu Hochschulen) umfassen wiirde. Dieser Wende ste-
hen ideologische Griinde entgegen, denn man miisste sich von der
eingebiirgerten Schulplanwirtschaft verabschieden und zu Schulen
im Wettbewerb tibergehen. Wegen der vorherrschend staatlichen Fi-
nanzierung und Lenkung entstiinde ein sozialmarktwirtschaftliches
Schulsystem.

Subsistenzverwaltung

Dieses Wort existiert bislang nicht, wohl aber der verwandte Begriff
Subsistenzwirtschaft. Abgeleitet vom lat. subsistere fiir auskommen
bzw. standhalten versteht man darunter die Herstellung von Erzeug-
nissen zur Bestreitung des Lebensunterhaltes. In den stidlichen EU-
Lindern (so beispielsweise in Portugal) ist Subsistenzwirtschaft in
der Landwirtschaft weit verbreitet. Sektorale Entwicklungsstrategi-
en der EU-Kommission zielen darauf, diese Eigenbedarfsdeckung in
eine arbeitsteilige und fiir anonyme Mirkte produzierende moneta-
risierte Landwirtschaft zu tiberfiihren.

Ubertragen auf 6ffentliche Verwaltungen bringt der Subsistenzbe-
reich Leistungen fiir die eigene, zum Teil auch fiir andere Verwaltun-
gen hervor, die nicht fiir Biirger, Unternehmen und weitere Kunden
der Verwaltung in Betracht kommen. Als Subsistenzverwaltung titig
sind beispielsweise Besoldungs- und Versorgungsimter, Reisekos-
ten- und Umzugskostenstellen, Dienste fir interne Arbeitssicher-
heit, Gebdudemanagement, Inventar und Transporte. Wie in der
Subsistenzwirtschaft gibt es keine hundertprozentige Selbstversor-
gung. Man hat stets auch Giiter von Dritten bezogen und an Dritte
abgegeben. Es stellt sich aber die Frage, ob und inwieweit Verwal-
tungshandeln ausschlieflich fir sich und mit sich selbst den An-
spriichen hoher administrativer Leistungsfihigkeit gentigt. Kénnte
die Subsistenzverwaltung tiberhaupt am Markt (,in der Wirtschaft®)
bestehen? Konkreter: Sind die Tatigkeiten hinsichtlich Arbeitsum-
fang, Arbeitsintensitit, Qualitit (u.a. Sicherheit, Gerichtsfestigkeit,
Verschwiegenheit) und Kosten bekannt und gerechtfertigt oder las-
sen sich effizientere Optionen wihlen bis hin zu Rationalisierungen
oder Privatisierungen?
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Fallbearbeitung

Giinter Haurand/Jirgen Vahle*

~Puppenspiele”
- Fallbearbeitung im Fach Allgemeines Verwaltungsrecht -

Sachverhalt:

1.
Auszug aus einem Einsatzprotokoll der Kreispolizeibeh6rde Herford vom 9. 8.2012:

Am 9.8.2012 um 17.15 Uhr ging bei der Herforder Innenstadtwache ein Notruf ein. Die Anruferin war Frau Waltraud Wachter, Hunnengasse 3.
Beim Eintreffen des Funkstreifenkraftwagens war Frau Wichter anwesend.

Sie teilte den Beamten mit, sie habe undeutliche Stéhn-Gerdusche aus dem Nachbarhaus Hunnengasse 1 gehért, als sie durch den Garten
des Nachbargrundstiicks gegangen sei, um den Weg in die Innenstadt abzukiirzen. Darauf hin habe sie durch ein kleines Fenster in das
Schlafzimmer des Hauses geschaut. Das sei méglich gewesen, weil der Fenstervorhang einen kleinen Spalt offen gestanden habe. Auf dem
Bett habe in vollig hilfloser Position eine unbekleidete blonde Frau gelegen. Kopfund ein Arm seien merkwiirdig ,abgeknickt®. Sie nehme an,
dass die Frau verletzt sei und Hilfe benétige. Frau Wiichter wies erginzend darauf hin, dass ihr Nachbar, Herr Schwan, in letzter Zeit fast nie
Frauenbesuch gehabt habe. Wahrscheinlich sei es mit dieser neuen Frau etwas zu ,doll zugegangen®. Der Nachbar habe wohl mitbekommen,
dass sie durch das Fenster gesehen habe, und kurz danach das Haus verlassen. Wohin er gegangen sei, wisse sie nicht.

Die Beamten begaben sich zu der angegebenen Adresse. Auf dem Grundstiick Hunnengasse 1 steht ein Gebdude, in dessen Erdgeschoss sich
die Rdume einer Versicherungsagentur und die Privatwohnung des Eigentiimers Sigbert Schwan befinden. Es war niemand anwesend.

Die Beamten schauten durch das angegebene, vergitterte Fenster, konnten aber nichts Auffilliges erkennen.

Durch die dicke Glasscheibe der Eingangstiir waren demgegeniiber die etwas verschwommenen Umrisse eines menschlichen Kérpers erkenn-
bar, der reglos auf dem Boden lag. Die Beamten entschlossen sich deshalb, die Wohnung zwecks Gefahrenabwehr zu betreten, um mogliche
Hilfe fur das ,Opfer” zu leisten. Auf Klingeln, Klopfen und Rufen 6ffnete niemand.

Da die Fenster im Erdgeschoss des Hauses sdmtlich durch Metallstidbe gesichert sind, wurde unverziiglich ein Schliisseldienst beauftragt, der
nur wenige Minuten spiter am Ort des Geschehens eintraf. Zugleich wurde ein Rettungswagen angefordert.

Der Mitarbeiter des Schliisseldienstes 6ffnete die Eingangstiir, indem er das Turschloss aufbohrte. Die Beamten betraten den Eingangsbe-
reich der Wohnung und stellten sodann fest, dass das angebliche Opfer eine sehr lebensnah gestaltete sog. Sexpuppe aus dem Sortiment einer
bekannten Erotik-Fachmarkt- Kette war. Die Puppen-Dame machte in der Tat einen ,geknickten” Eindruck: der Kopf befand sich in einem
90-Grad-Winkel vom Hals, ein Arm war fast abgetrennt. Nachdem die Puppe fotografiert worden war, wurde der Einsatz beendet.

2.

Der Landrat als Kreispolizeibeh6rde Herford

Hansastr. 54

32046 Herford, 16.8.2012

Herrn
Sigbert Schwan
Hunnengasse 1

32046 Herford

Anhoérung gemaf § 28 des Verwaltungsverfahrensgesetzes fiir das Land Nordrhein-Westfalen

Sehr geehrter Herr Schwan,

am 9. 8.2012 wurde die Polizeiwache Herford-Innenstadt per Notruf dartiber informiert, dass sich in Threm Haus in der Hunnengasse 1 eine
Frau befinde, die dem Anschein nach verletzt sei und Hilfe benétige.

Es wurde der Schliisseldienst ,,Sesam® mit der Offnung der Eingangstiir Thres Hauses beauftragt. Hierfiir wurden der Kreispolizeibehorde

Herford Kosten in Héhe von 126 € in Rechnung gestellt.

Ich beabsichtige, diese Kosten bei IThnen zu erheben, weil sie aufgrund einer rechtmifligen Mafinahme der Gefahrenabwehr entstanden sind.

Regierungsdirektor Ginter Haurandund Prof. Dr. Jiirgen Vahle lehren an einer Fachhochschule in NRW.
** Eshandelt sichum die im Rahmen der Staatsprifung fiir den gehobenen Verwaltungsdienst des Landes NRW ausgegebene Wiederholungs-Klausur im Fach Allgemeines
Verwaltungsrecht mit Beziigen zum Polizei- und Ordnungsrecht des Jahres 2013.
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Ich gebe Ihnen hiermit Gelegenheit, sich zu den fiir die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu duflern, und setze Ihnen hierfiir eine Frist bis

zum 28.8.2012.

Sollte bis dahin keine Stellungnahme Threrseits erfolgt sein, werde ich nach Aktenlage entscheiden.

Kleine- /g’zumme/kamp

(OAR'in)

3.
Sigbert Schwan

Hunnengasse 1

32 046 Herford, den 26.8.2012

Polizei Herford
Postfach

Stellungnahme zu Ihrem Anhérungsschreiben vom 16. 8.2012

Sehr geehrte Damen und Herren,

Die Angelegenheit ist mir mehr als peinlich, wie Sie wahrscheinlich nachvollziechen kénnen, zumal bereits ein Artikel in der Zeitung ,Her-
forder Gemeine® erschienen ist. Ich gehe davon aus, dass Ihr Polizei-Einsatz durch meine Nachbarin ausgelost wurde. Sie ist fiir ihre Neugier
bekannt und schniiffelt in der Nachbarschaft herum. Offenbar hat sie sogar durch das sehr kleine Schlafzimmerfenster meines Hauses geglotzt
und meine ,,Puppe” erspiht.

Ich wiisste nicht, dass die Anschaffung und der Besitz eines solchen Gegenstandes rechtlich zu beanstanden sind. Es bestand daher nicht der
geringste Anlass fiir das Eindringen in das Haus.

Die Aktion wurde allein durch den Notruf ausgelost, den wahrscheinlich Frau Wichter getitigt hat.

Bei der Turoffnung ist das Turschloss beschadigt worden. Es ist auf meine Veranlassung repariert worden; die Kosten belaufen sich auf 132,00
EUR und ubersteigen damit Thre Auslagen.

Ich behalte mir vor, Schadenersatzanspriiche gegen die Polizei geltend zu machen bzw. aufzurechnen.

In Anbetracht dessen ist es absurd, dass Sie nunmehr beabsichtigen, mich auf Bezahlung der Kosten fiir den Schlisseldienst in Anspruch zu
nehmen.

Mit freundlichen Griiflen

J cﬁa)a/@

(Versicherungsmakler)

4.
Der Landrat als Kreispolizeibeh6rde Herford

Hansastr. 5
32046 Herford, 14.9.2012

Mit Zustellungsurkunde

Herrn

Sigbert Schwan
Hunnengasse 1
32 046 Herford
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Kosten fiir Einsatz eines Schliisseldienstes am 9. 8. 2012 an IThrem Haus Hunnengasse 1,32 046 Herford
Thr Schreiben vom 26. 8.2012

Leistungsbescheid
Sehr geehrter Herr Schwan,

hiermit fordere ich Sie auf, mir die durch die Beauftragung des Schliisseldienstes an dem o. a. Datum entstandenen Kosten in Héhe von
126,00 € zu erstatten.

Der Betrag ist spitestens innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Bescheides auf eines der u. a. Konten unter Angabe des Kassenzei-
chens 333.666.2012 zu tiberweisen.

Begriindung:

l.

Am9.8.2012um 17.15 Uhr ging bei der Herforder Innenstadtwache ein Notruf ein. Die Anruferin war Frau Waltraud Wichter, Hunnengasse
3. Sie teilte den Polizeibeamten mit, sie habe sich aufgrund von (St6hn-)Gerduschen aus dem Nachbarhaus Hunnengasse 1 auf dieses Grund-
stick begeben und durch ein kleines Fenster in das Haus geschaut. Es habe sich um das Schlafzimmer gehandelt. Auf dem Bett habe in vollig
hilfloser Position eine unbekleidete blonde Frau gelegen. Kopf und ein Arm seien ,abgeknickt” gewesen. Sie nehme an, dass die Frau verletzt
sei und Hilfe benotige. Der Nachbar habe ihre Kenntnisnahme wohl mitbekommen und kurz danach das Haus verlassen.

Die Beamten begaben sich zu der angegebenen Adresse. Die Beamten schauten zunichst durch das angegebene Fenster, konnten aber nichts
Auffilliges erkennen. Durch die dicke Glasscheibe der Eingangstiir waren etwas verschwommen die Umrisse eines menschlichen Korpers
erkennbar, der reglos auf dem Boden lag. Auf das Klingeln der Beamten an der Wohnungstir, starkes Klopfen und Zurufe reagierte niemand.
Sie wurden auch nicht in den Raumen Threr Versicherungsagentur, die sich ebenfalls in dem Gebidude Hunnengasse 1 befindet, angetroffen;
1t. Aushang war das Geschift an diesem Tag geschlossen.

Die Beamten entschlossen sich, die Wohnung zwecks Gefahrenabwehr zu betreten, um Hilfe fiir das potentielle Opfer zu leisten. Sie beauf-
tragten den Schlisseldienst ,Sesam® mit der Offnung der Tiir. Die Beamten fanden im Eingangsbereich Ihres Hauses eine sehr lebensnah
gestaltete sog. Sexpuppe. Die Puppen-Dame ,Pamela“ (,Real Doll“ mit beweglichen Teilen) machte einen ,geknickten® Eindruck : Kopfund

Beine standen in einem unnatirlichen Winkel zum Rumpf.
Die Fa. Sesam stellte fiir den Einsatz insgesamt 126 € in Rechnung; Kopie der Rechnung ist beigefiigt.

I
Ihre Verpflichtung zur Kostenerstattung ergibt sich aus § 52 Abs. 1 Polizeigesetz (PolG) NRW in Verbindung mit § 77 Verwaltungsvoll-
streckungsgesetz (VwVG) NRW in Verbindung mit § 20 Abs. 2 Nr. 7 der Ausfihrungsverordnung zum VwVG NRW (VO VwVG NRW)

Danach sind der Polizei die Betrige, die bei der Ersatzvornahme an Beauftragte zu zahlen sind, zu ersetzen.
1.Ich bin als Vollzugsbehorde fiir den Erlass des Kostenbescheides zustindig (§ 56 Abs. 1 VwVG NRW in entsprechender Anwendung).

Die vor Erlass dieses Kostenbescheides nétige Anhérung hat mit Schreiben vom 16.8. 2012 stattgefunden. Sie haben die Gelegenheit zur
Stellungnahme auch wahrgenommen.

2.Die am 9. 8.2012 veranlasste Ttiroffnung ist eine rechtmiflige Vollstreckungsmafinahme in Form der Ersatzvornahme.

Das Offnen der Eingangstiir Thres Hauses stellt eine ,vertretbare“ Handlung im Sinne des § 52 Abs. 1 PolG NRW dar, weil sie von jeder
beliebigen Person hitte vorgenommen werden konnen. In Threm Fall hat eine von der Polizei beauftragte Person — die Fa. Sesam — an Threr

Stelle die Tur geofinet.

Die Mafinahme durfte und musste im Sofortvollzug — also ohne vorherige Inanspruchnahme Ihrer Person — vorgenommen werden (§ 50

Abs. 2 PolG NRW).

Die Beamten haben im Rahmen ihrer Befugnisse gehandelt, zudem war von einer gegenwirtigen Gefahr auszugehen, die ein sofortiges Ein-
schreiten erforderte.

Ein Handeln innerhalb ihrer Befugnisse lag vor, weil die Beamten sowohl zustindig als auch berechtigt waren, ihr Haus zu betreten. Sie haben
— ausweislich des Einsatzprotokolls vom 9. 8.2012 — zum Zwecke der Gefahrenabwehr gehandelt (§ 1 Abs. 1 PolG NRW). Meine Behorde
war deshalb sachlich und értlich zustindig (§ 11 Abs.1 Nr.1 und § 7 Abs. 1 Polizeiorganisationsgesetz NRW).

Die Befugnis zum Betreten Thres Hauses ergibt sich aus § 41 Abs. 1 Nr. 4 PolG NRW. Die hiernach vorausgesetzte gegenwirtige Gefahr fiir
Leib oder Leben lag aus Sicht der Beamten vor.
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Zwar bestand objektiv keine Gefahr fiir diese Schutzgiiter. Einer tatsichlichen Gefahr steht jedoch die so genannte Anscheinsgefahr gleich,
also eine Sachlage, die bei verstindiger Wiirdigung eines objektiven Betrachters den Anschein einer Gefahr erweckt (Nr. 8.11 der Verwal-
tungsvorschrift zum PolG NRW). Aufgrund der Aussage der Zeugin Wichter und vor allem der eigenen Beobachtungen der Beamten muss-
ten diese davon ausgehen, dass sich in Threr Wohnung eine nicht unerheblich verletzte Frau befand, die auf Hilfe angewiesen war. Angesichts
der moglichen Gefahr fiir Leib und Leben, also fiir hochwertige Rechtsgtiter, gentigten diese Anhaltspunkte auch fiir die Annahme einer
ygegenwirtigen Gefahr.

Ihre Verantwortlichkeit folgt aus dem Eigentum bzw. Besitz der ,Puppe” (§ 5 PolG NRW) sowie aus dem auffilligen Gebrauch derselben
(§ 4 Abs. 1 PolG NRW).

In Anbetracht der moglichen Lebensgefahr fiir einen Menschen war ein sofortiges Einschreiten vor Ort nétig. Die Beamten konnten Sie vor
Ort nicht erreichen. Eine dartiber hinausgehende Fahndung nach Thnen kam nicht in Betracht, zumal es keine konkreten Anhaltspunkte fiir
Ihren Aufenthalt zum damaligen Zeitpunkt gab und von einer Eilfallsituation auszugehen war.

Nach § 20 Abs.2 Nr. 7 VO VwVG NRW sind die Auslagen einer Behorde im Rahmen der Ersatzvornahme zu erstatten. Zu diesen Auslagen
gehoren die Kosten, die meiner Behérde durch die Beauftragung des Schlisseldienstes entstanden sind. Die Hohe der Thnen gegeniiber in
Rechnung gestellten Kosten ist nicht zu beanstanden. Dass bei der Tiiréffnung das Tiirschloss aufgebohrt werden musste, ist unerheblich, weil
dieser Eingrift erforderlich war, um sich Zutritt zu Ihrer Wohnung zu verschaffen.

Kontenangaben und Rechtsbehelfsbelehrung: Vom Abdruck wurde abgesehen.

gez. Kleine- ﬂmmme[kamp
(OAR’in)

5.
Rechtsanwalte Nerf & Seeger

Winckelgasse 13
32 046 Herford, den 24. Oktober 2012

Verwaltungsgericht Minden -
Postfach Eingang:
26.10.2012

Hiermit erhebe ich namens und in Vollmacht von Herrn Sigbert Schwan, Hunnengasse 1,32 046 Herford,
Klage
gegen das Land Nordrhein-Westfalen, vertreten durch den Landrat des Kreises Herford als Kreispolizeibehérde,
und werde beantragen,
den in Kopie beigefigten Leistungsbescheid vom 14.9.2012 aufzuheben und die Kosten des Verfahrens dem beklagten Land aufzuerlegen.
Begriindung:

Die Klage ist zulidssig, insbesondere nicht verfristet.

Der Bescheid wurde am 17.9.2012 in den Rdumen der Versicherungsagentur des Kligers an seine getrennt lebende Ehefrau Sylvia Schwan
ausgehindigt, nachdem der Postzusteller den Kliger nicht angetroffen hatte, der an diesem Tag eine lingere Geschiftsreise machte. Frau
Schwan arbeitet tiglich einige Stunden in der Versicherungsagentur mit. Sie war der Ansicht, es handele sich um einen Vorgang fiir den
Steuerberater (Steuererklirung fiir 2011) und schickte den Briefam 21.9. an das Steuerberaterbiiro von Herrn Norbert Niete. Dort wurde der
Bescheid zunichst zu den Steuerakten des Kligers genommen. Bei der Bearbeitung am 18.10.2012 stellte eine Angestellte von Herrn Niete,
Frau Frieda Fuchs, fest, dass es sich um einen — steuerrechtlich irrelevanten — Vorgang handelte. Der Bescheid wurde noch am selben Tage an
Herrn Schwan zuriickgeschickt; der Kliger erhielt den Brief am 22.10.2012 und hat sich sofort mit unserer Kanzlei in Verbindung gesetzt.
Die Klagefrist von einem Monat ist daher nur ,formal® Gberschritten. Es war nicht zuldssig, die Verfugung im Gewerbebetrieb des Kligers
der dort als Sekretirin titigen Frau auszuhindigen, weil die Verfigung gar keinen Gewerbebezug hat. Auch ist Frau Schwan nicht, wie es
gesetzlich vorgeschrieben ist, Vollzeitkraft, sondern arbeitet nur in Teilzeit. Als Ehefrau des Kligers ist sie im Ubrigen vom Verfahren ginzlich

ausgeschlossen (vgl. § 20 Abs. 5 Nr.2 VwV{G NRW).
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Ich beantrage aber vorsorglich die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. Frau Schwan arbeitete immer korrekt. Sie hat eine Ausbildung als
Kauffrau und war bereits bei zwei Firmen mit der Fiihrung des Biiros betraut. Der ihr hier unterlaufene Fehler ist ein absoluter Einzelfall. Sie
bedauert das Versehen und hat die in der Anlage beigefligte eidesstattliche Versicherung abgegeben.

In der Sache ist der Leistungsbescheid nicht haltbar. Der Bescheid hat keine Rechtsgrundlage im Polizei —und Vollstreckungsrecht.

Zum Einen handelt es sich gar nicht um eine , Ersatzvornahme“i. S. des § 52 PolG NRW. Eine vertretbare Handlung, die die Polizei fiir den
Klager vorgenommen hitte, liegt nicht vor. Der Kldger hitte — wire er anwesend gewesen — nicht, wie geschehen, das Turschloss aufgebohrt,
sondern einfach aufgeschlossen bzw. von innen geoftnet. Der Klidger behilt sich wegen des der Polizei zuzurechnenden Schadens Anspriiche
wegen Amtspflichtverletzung vor.

Des Weiteren ist der Kliger das Opfer seiner neugierigen Nachbarin geworden. Diese hat ohne Erlaubnis den eingefriedeten Garten des Kli-
gers betreten, um den Weg abzukiirzen, und hierbei ,, Beobachtungen® gemacht, die sie spiter vermutlich gegentiber der Polizei aufgebauscht
hat. Der Kldger hat Frau Wichter schon mehrfach verboten, einfach in den Garten zu gehen bzw. ihn zu durchqueren. Wenn tiberhaupt dann
ist diese verantwortlich und somit Kostenschuldnerin. Die streitbefangene , Puppe® ist zwar Eigentum des Kligers. Sie ist bzw. war aber nicht
in einem ,gefihrlichen® Zustand. Das Eigentumsrecht erlaubt es jedem Biirger, mit seinen Sachen nach Belieben zu verfahren,s. § 903 BGB.

Schlieflich ist der polizeiliche Einsatz rechtswidrig, weil die Polizisten das Haus des Kldgers ohne richterlichen Durchsuchungsbefehl betre-
ten haben. Sie haben damit massiv das Wohnungsgrundrecht des Kligers verletzt.

Hochachtungsvoll

(RA Nerf)
Anlagen:

1) Vollmacht
2) Kopie des Leistungsbescheides
3) Eidesstattliche Versicherung von Frau Schwan (Auszug):

~Hiermit versichere ich, dass ich den Bescheid der Polizei vom 14. 9. 2012 versehentlich als einen Vorgang angesehen habe, der fiir den Steuerberater
meines Mannes bestimmt war, weil ich nicht auf den Absender geachtet habe. An dem fraglichen Tug war sehr viel los, pausenlos klingelte das Telefon
und es kamen auch Kunden meines Mannes. Ich habe den Bescheid deshalb einfach in einen Umschlag gesteckt und an das Biiro von Herrn Niete
weitergeleitet ...«

1. Aufgabe:

b) Die im Sachverhalt erwiihnten Anlagen waren jeweils beigefugt.

A. Nehmen Sie gutachtlich zu den Erfolgsaussichten der Klage
Stellung.

¢) Die Rechtsbehelfsbelehrung des Leistungsbescheides ist korrekt.

3. Anlage: Auszug aus der ZPO: § 85,§§ 177,178
Die materielle Rechtslage (Begrindetheit der Klage) ist auch dann
zu erértern, wenn Sie die Klage fiir unzulissig halten. § 85 Wirkung der Prozessvollmacht
(1) Die von dem Bevollmichtigten vorgenommenen Prozesshand-
lungen sind fiir die Partei in gleicher Art verpflichtend, als wenn sie
von der Partei selbst vorgenommen wiren. Dies gilt von Gestind-
nissen und anderen tatsichlichen Erklirungen, insoweit sie nicht

von der miterschienenen Partei sofort widerrufen oder berichtigt

B. Machen Sie einen Entscheidungsvorschlag fiir das weitere
Vorgehen der Behorde je nach dem Ergebnis lhrer Priifung zu A.
Ein Schriftsatz ist nicht zu entwerfen.

werden.

2. Hinweise: (2) Das Verschulden des Bevollmichtigten steht dem Verschulden
der Partei gleich.

a) Die von den Beteiligten geduf8erten Tatsachenangaben sind als zu-

treffend zu unterstellen. Sollten Sie weitere Sachverhaltsermittlun-  § 177 Ort der Zustellung

gen fur erforderlich halten, ist davon auszugehen, dass diese erfolglos
geblieben sind.
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Das Schriftstick kann der Person, der zugestellt werden soll, an je-
dem Ort tibergeben werden, an dem sie angetroffen wird.
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§ 178 Ersatzzustellung in der Wohnung, in Geschiftsriumen und
Einrichtungen

(1) Wird die Person, der zugestellt werden soll, in ihrer Wohnung,

in dem Geschiftsraum oder in einer Gemeinschaftseinrichtung, in

der sie wohnt, nicht angetroffen, kann das Schriftstiick zugestellt

werden

1. in der Wohnung einem erwachsenen Familienangehérigen, einer
in der Familie beschiftigten Person oder einem erwachsenen stin-
digen Mitbewohner,

2. in Geschiftsriumen einer dort beschiftigten Person,

3. in Gemeinschaftseinrichtungen dem Leiter der Einrichtung oder
einem dazu ermichtigten Vertreter.

(2) Die Zustellung an eine der in Absatz 1 bezeichneten Personen
istunwirksam, wenn diese an dem Rechtsstreit als Gegner der Person,
der zugestellt werden soll, beteiligt ist.

Losungshinweise:
A. Gutachten zu den Erfolgsaussichten der Klage
I. Zulassigkeit

1.Verwaltungsrechtsweg

Der Verwaltungsrechtsweg ist erofinet, weil es sich um eine 6ffent-
lich-rechtliche Streitigkeit (nichtverfassungsrechtlicher Art) handelt
(§ 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Sigbert Schwan (S) wendet sich gegen
einen auf o6ffentlich-rechtliche Vorschriften (PolG NRW, VwVG
NRW) gestitzten Leistungsbescheid.

2. Statthafte Klageart
Da sich S gegen einen Verwaltungsakt i. S. des § 35 VwVtG NRW

— die Regelung liegt in dem Zahlungsgebot — wendet, ist seine An-
fechtungsklage (§ 42 Abs.1 1. Alt. VwGO) statthaft.

3. Klagebefugnis

Als Adressat eines in seine Rechte eingreifenden Verwaltungsaktes
ist S klagebefugti.S.des § 42 Abs.2 VwGO (sog. Adressatentheorie).
Es besteht zumindest die Moglichkeit einer Verletzung der allgemei-
nen Handlungsfreiheit (Art.2 Abs. 1 GG).

4.Form
Die Klage ist im Einklang mit § 81 Abs. 1 Satz 1 VwGO schriftlich

und damit formgerecht erhoben worden.

5. Frist
Fraglich ist aber, ob S die Klage fristgerecht eingelegt hat.

a) Die nach § 74 Abs. 1 Satz 1 VwGO zu beachtende Frist von einem
Monat wurde tiberschritten. Die Ordnungsverfiigung wurde Sam 17.
9.2012 im Wege der Ersatzzustellung (§ 3 Abs.2 Satz 1 LZG NRW
i. V.mit § 178 Abs. 1 Nr.2 ZPO) zugestellt. Frau S war ,beschiftigte
Person®“1.S.des § 178 Abs. 1 Nr.2 ZPO. Die Vorschrift differenziert
nicht zwischen Vollzeit- und Teilzeitkriften. Fiir die Herausnahme
der Teilzeitbeschiftigten aus dem Kreis der empfangsberechtigten
Personen gibe es im Ubrigen auch keinen sachlichen Grund, weil
auch bei Teilzeitkriften erwartet werden kann, dass sie ein zuzustel-
lendes Dokument an den Adressaten weitergeben (s. Sadler, VwVG/
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VwZG, 8. Aufl. 2011, § 3 VWZG Rn 100; Engelbardi/App, VwVG/
VwWZG, 9. Aufl. 2011, § 3 VwZG Rn 24). Ebenso spielt keine Rolle,
dass Frau S eine Angehoérige des Kligers ist. Die von Rechtsanwalt
Nerf zitierte Vorschrift des § 20 VwVEG NRW passt nicht, weil sie
sich nur auf den Ausschluss von Amtswaltern bezieht (,,Personen, die
fiir eine Behorde titig werden®).

Entgegen der Auffassung des S kommt es auch nicht darauf an, wel-
cher Art die Postsendung ist. Weder Wortlaut noch Sinn und Zweck
des § 178 Abs. 1 Nr. 2 ZPO legen eine Beschrinkung auf gewer-
bebezogene Bescheide nahe. Die Norm kniipft lediglich daran an,
dass der Adressat einen Geschiftsraum unterhilt und deshalb dort
die Moglichkeit einer Zustellung vorhanden ist (Sadler,a.a. O. § 3
VwZG Rn 90).

b) In Betracht kommt entsprechend dem Antrag des S in der Kla-
geschrift eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§ 60 Abs. 1
und 2 VwGO). Entscheidend ist, ob die Fristversiumung verschuldet
hat. Verschulden in diesem Sinne liegt vor, wenn der Kldger diejenige
Sorgfalt auler Acht lisst, die fiir einen gewissenhaften und sachge-
mifl handelnden Verfahrensbeteiligten geboten und ihm nach den
gesamten Umstidnden des konkreten Falles zuzumuten ist.

aa) Ein eigenes Verschulden trifft S hiernach nicht. Es ist insbeson-
dere nicht erkennbar, dass seine Frau und Angestellte — fiir S erkenn-
bar — mit der Wahrnehmung der Biroangelegenheiten tiberfordert
war und deshalb dort nicht hitte beschiftigt werden diirfen. Auch
gibt es keine Anhaltspunkte daflir, dass S seine Frau im Rahmen ihrer
Beschiftigung unzureichend angeleitet oder tiberwacht hat. Es ist
davon auszugehen, dass Frau S als gelernte Kauffrau grundsitzlich
hinreichend befihigt war, die Biiroarbeit fiir ihren Ehemann selb-
stindig zu erledigen.

bb) Allerdings kann das Verhalten von Frau S schuldhaft gewesen
und dem Kliger zuzurechnen sein. Ausweislich der eidesstattlichen
Versicherung herrschte am Zustellungstag im Buro des Kligers
sehr viel Betrieb. Das entlastet Frau S. Andererseits hitte sie sich
die Zeit nehmen missen, um die Art der Sendung niher zu priifen.
Eine solche Priifung hitte auch an den nichsten Tagen stattfinden
kénnen. Im Ergebnis sprechen die besseren Griinde fiir eine Ver-
letzung der Sorgfaltspflichten im Bereich der Postbearbeitung. Das
Verschulden von Frau S wird dem Kliger jedoch nur dann zuge-
rechnet, wenn sie , Bevollmichtigte“i. S. des § 85 Abs.2 ZPO 1. V.
mit § 173 VwGO war.

Hinweis: Auch das Verschulden gesetzlicher Vertreter wird einem Verfah-
rensbeteiligten angelastet. Es sollte indessen bekannt sein, dass Ebefrauen
nicht gesetzliche Vertreter ibrer Ehemdinner sind (letztere wiirden ande-

renfalls Kindern gleichgestellt!).

Zu den Bevollmichtigten — also rechtsgeschiftlichen Vertretern —
gehoren Personen, die anstelle des Vertretenen in der Sache Ent-
scheidungen treffen dirfen.

Als Sekretirin war Frau S nicht dazu bevollmachtigt, derartige Ent-
scheidungen zu treften; dies gilt auch fir ,amtliche® Vorginge wie die
streitbefangene Ordnungsverfiigung. Das Verschulden von Hilfsper-
sonen (s. hierzu Kopp/ Ramsauer, VwV{G,14. Aufl. 2013, § 32 Rn 37)
wird dem Beteiligten indessen nur dann zugerechnet, wenn ihn per-
sonlich ein Auswahl- oder Uberwachungsverschulden trifft. Das war
hier —wie oben (aa) dargelegt, nicht der Fall.
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cc) Die Wiedereinsetzungsfrist gem. § 60 Abs.2 VwGO ist gewahrt.
Die Tatsachen zur Begriindung des Antrags sind durch die eides-
stattliche Versicherung von Frau S glaubhaft gemacht. Die Klage ist
rechtzeitig nachgeholt worden (§ 60 Abs. 2 Satz 3 VwGO).

Somit ist dem Antrag des S auf Wiedereinsetzung stattzugeben; die
Klagefrist ist nicht versdumt.

6.Vertretung durch RA Nerf
S ldsst sich zuldssiger Weise durch einen Rechtsanwalt vertreten

(§ 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO).

Ergebnis: Die Klage ist zuldssig.

Il. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, wenn der angefochtene Leistungsbescheid

rechtswidrig und S hierdurch in seinen Rechten verletzt ist (§ 113
Abs.1 Satz 1 VwGO).

1.Formelle RechtmaBigkeit des Leistungsbescheides
a) Zustindigkeit

Die Zustindigkeit der Kreispolizeibehérde Herford fir den Erlass
des Kostenbescheides ergibt sich aus § 20 Abs. 2 Satz 1 VO VwVG
NRW 1. V.mit § 77 Abs. 1 VwVG i. V. mit § 52 Abs. 1 PolG NRW.

b) Die vor Erlass des Bescheides notwendige Anhérung (§ 28 Abs.
1 VwV{G NRW) hat mit Schreiben vom 16. 8.2012 stattgefunden.

Hinweis: Auf die Frage, ob ein Kostenbescheid (noch) zur Verwaltungs-
vollstreckung zihlt (§ 28 Abs. 2 Nr. 5 VwVfG NRW), kommt es hier
nicht an.

¢) Der Leistungsbescheid ist schriftlich erlassen worden und damit
formgerecht.

Zwischenergebnis: Der Leistungsbescheid ist formell rechtmifig.

2. Materielle RechtmaBigkeit

Ermichtigungsgrundlage fiir den Leistungsbescheid kann § 20
Abs. 2 Satz 1 und 2 Nr. 7 VO VwVG NRW i. V. mit § 77 Abs. 1
VwVG NRW i. V. mit § 52 Abs. 1 PolG NRW sein.

Voraussetzung ist eine rechtmiflige Ersatzvornahme.
a) Ersatzvornahme

Ersatzvornahmei.S.des § 52 PolG NRW bedeutet, dass eine vertret-
bare Handlung zwangsweise durchgesetzt wird, indem anstelle des
Verantwortlichen ein anderer handelt. Vertretbar ist die Handlung
immer dann, wenn sie nicht ausschliefilich vom Storer selbst, sondern
auch von einer anderen Person vorgenommen werden kann. Eine

solche vertretbare Handlung stellt das Offnen der Eingangstiir des
Hauses des S dar.

Hinweis: Es ist nicht ganz unproblematisch, hierauf abzustellen, weil es
den Beamten zumindest auch darauf angekommen sein diirfte, das Haus
zu betreten und die von auflen erspihte Figur in Augenschein zu nehmen. S
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sollte letztlich das Betreten seines Hauses dulden. Das gewaltsame Oﬁnen
der Tiir hat also in Bezug auf den Hauptzweck der MafSnahme nur eine
Hilfsfunktion. Wer diesen Aspekt schliissig herausarbeitet, kinnte zu dem
Ergebnis kommen, dass gar keine ,Handlung® erzwungen werden sollte,
sondern eine Duldung. Damit wiirde § 52 Abs. 1 PolG NRW als Grund-
lage fiir einen Kostenerstattungsanspruch von vornherein ausscheiden.
In Betracht kommt dann die Einordnung der Maffnahme als unmittel-
barer Zwang (§ 55 PolG NRW ), bei dessen Anwendung jedoch mangels
einer Verweisung auf' § 77 VwVG NRW kein Erstattungsanspruch gem.
$20Abs. 2 Satz 1 und 2 Nr. 7 VO VwVG NRW entstehen kann.

Sieht man das Betreten der Wohnung durch die Polizeibeamten nur als
(eingreifenden) Realakt auf der Grundlage von § 41 Abs. 1 PolG (s.u.)
an, so ist die Annahme einer Zwangxmaﬁnabme zumindest umstritten,
im Ergebnis aber vertretbar (vgl. Moller/Warg, Allgemeines Polizei- und
Ordnungsrecht, 6. Aufl. 2012, Rn. 187 zur Durchsetzung von Standard-
mafSnahmen,).

Eine Ersatzvornahme kann darin liegen, dass die Polizei einen Drit-
ten — hier die Fa. Sesam — mit der Durchfithrung der Mafinahme
beauftragt hat. Bedenklich ist die Annahme einer Ersatzvornahme
hier deshalb, weil der Mitarbeiter der Fa. Sesam die Tir gewaltsam
—durch Aufbohren des Schlosses — gedttnet und dadurch einen Scha-
den verursacht hat. Charakteristisch fiir die Ersatzvornahme ist, dass
die Polizei bei ihr nur stellvertretend fiir die verantwortliche Person
handelt. Die Polizei geht so vor, wie der Stérer vorgeht bzw. vorgehen
wirde (VGH Miinchen, JA 2009, S. 911; Tegtmeyer/Vable, Polizeige-
setz Nordrhein-Westfalen, 10. Aufl. 2011, § 52 RN 9, 10; a.A. Hau-
rand, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 5. Aufl. 2010, S. 116,
wonach es fiir die Ersatzvornahme auf den geschuldeten Erfolg an-
kommt, nicht auf die Umstinde der Mafinahme). S als (maoglicher)
Verantwortlicher war (mdglicherweise) verpflichtet, die Tur zu 6ff-
nen, nicht aber, sie zu beschidigen.

Es konnte daher ein Fall des unmittelbaren Zwanges (§ 55 PolG
NRW) vorliegen, wobei dann jedoch ein Erstattungsanspruch ent-
fiele (s.o.im Hinweis). Die (schwammigen) begrifflichen Merkmale
des § 58 Abs. 1 und 2 PolG NRW sind erfiillt, weil unmittelbar
korperlich auf eine Sache eingewirkt wurde. Dass die Polizeibeamten
nicht selbst titig wurden, spielt keine entscheidende Rolle, weil die
Fa. Sesam nur als ,Werkzeug* der Polizei zu qualifizieren ist.
Andererseits war der Schliisseldienst lediglich beauftragt, die Tir
zu 6ftnen. Dies entspricht der Anfangsphase einer Ersatzvornahme,
weil die Ersatzvornahme in der Regel schon mit der Beauftragung
eines Dritten beginnt. Die Sachbeschidigung erfolgte erst bei der
Turoffnung selbst. Es erscheint jedoch kinstlich, den Gesamtvor-
gang der Turoffnung in eine Ersatzvornahme und — mit Einsetzen
der gewaltsamen Einwirkung — in unmittelbaren Zwang aufzuspal-
ten. Dem Betroffenen entsteht durch die Annahme einer Ersatzvor-
nahme kein unzumutbarer Nachteil. Soweit das ,Werkzeug® infolge
schuldhafter Sorgfaltsverletzung einen Schaden verursacht, muss die
Polizei hierfir einstehen (Amtshaftungsanspruch gegen das Land:
BGH,NJW 2005, S.286;1993,S.1258).

Im Ergebnis ist daher von einer Ersatzvornahme auszugehen.

Hinweis: Es kann nicht erwartet werden, dass die Bearbeiterinnen und
Bearbeiter sich mit allen vorstehend angeschnittenen Aspekten ausein-
andersetzen. Um so positiver sind Arbeiten zu bewerten, in denen der
— akzeptabel begriindete — Versuch einer Abgrenzung Ersatzvornahme/
unmittelbarer Zwang unternommen wird.
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b) Voraussetzungen der Zwangsanwendung
Da ein Verwaltungsakt (VA) gegeniiber S (Anordnung, die Tiir zu
offnen) nicht erlassen wurde, kommt nur der Sofortvollzug (§ 50

Abs. 2 PolG NRW) in Betracht.

Voraussetzung ist, dass die Polizei innerhalb ihrer Befugnisse gehan-
delthat und die Zwangsmafinahme zur Abwehr einer gegenwirtigen
Gefahr notwendig war

aa) Handeln innerhalb ihrer Befugnisse bedeutet, dass — unterstellt,
es wire Zeit und Gelegenheit gewesen — ein entsprechender VA ge-
geniiber dem Pflichtigen hiitte erlassen werden dirfen. Es miissen die

Voraussetzungen eines fiktiven Grund-Verwaltungsakts erfillt sein
(Tegtmeyer/Vahle,a.a.O.,§ 50 RN 10).

(1) In formeller Hinsicht bestehen keine Bedenken; die Polizei-
beamten handelten zur Abwehr einer Gefahr fiir die 6ffentliche Si-
cherheit und waren mithin nach § 1 Abs. 1 PolG NRW i. V. mit § 11
Abs. 1 Nr. 1 POG NRW sachlich/instanziell und nach § 7 Abs. 1
POG NRW auch értlich zustindig.

Einer richterlichen Anordnung gem. § 42 Abs. 1 PolG NRW be-
durfte es nicht, weil die Beamten das Haus nur betreten und eine von
auflen sichtbare Person retten wollten. Eine Durchsuchung —d. h.ein
ziel- und zweckgerichtetes Suchen nach betroffenen Personen oder
Sachen (BVerwG, NJW 1975, S. 130 ff.) — war mithin nicht notwen-
dig und auch (zumindest zunichst) gar nicht geplant.

(2) Als Ermichtigungsgrundlage fiir das Gebot, die Tiir zu 6ffnen, ist
§ 41 Abs. 1 Nr. 4 PolG NRW in Betracht zu ziehen. Da die Beamten
erkennbar Vorginge in der Wohnung aufdecken wollten, liegt ein
Eingriff in das Wohnungsgrundrecht (Art. 13 Abs. 1 GG) vor, so

dass die Generalklausel des § 8 Abs. 1 PolG NRW durch die spezielle
Norm des § 41 verdringt wird.

Hinweis: Die Annahme, das Oﬁnungsgebat berube auf' § 8 Abs. 1 PolG
NRW ist aber vertretbar. Die unterschiedlichen Lisungsansitze wirken
sich nicht auf das Ergebnis aus.

Die in § 41 Abs. 1 Nr. 4 PolG NRW vorausgesetzte gegenwirtige
Gefahr fiir Leib oder Leben bestand ,,objektiv® nicht. Es kénnte aber
eine — den Eingriff ebenfalls rechtfertigende — Anscheinsgefahr oder
zumindest ein Gefahrenverdacht vorgelegen haben.

Eine Anscheinsgefahr ist gegeben, wenn simtliche erkennbaren tat-
sichlichen Anhaltspunkte bei verstindiger Wirdigung des Betrach-
ters auf eine reale Gefahr hindeuten (Zegtmeyer/Vable, a. a. O., § 8
RN 19). Derartige Anhaltspunkte lagen hier vor. In erster Linie ist die
Zeugenaussage der Nachbarin tiber eine ,hilflose Person® zu erwih-
nen, die durch eigene Beobachtungen der Polizeibeamten im Kern
bestitigt wurde. Bei dem Blick durch das Glas der Eingangstiir wurde
eine dem Anschein nach reglose Person wahrgenommen.

Die Moglichkeit, dass es sich bei der anscheinend bedrohten Person
lediglich um eine ,Sexpuppe® handelte, war demgegentber eher fern
liegend. Je grofer das (anscheinend) gefihrdete Schutzgut ist, um so
geringere Anforderungen sind an die Tatsachenbasis zu stellen (sog.
wje-desto-Prinzip“, vgl. Haurand, a.a.O.,S.53).

Hinweis: Vertretbar ist auch die Annahme eines blofien Gefahrenver-

dachts, also des dringenden Verdachts einer Gefahr. Hieraus ergeben sich
keine unterschiedlichen rechtlichen Folgen.
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Die (Anscheins-)Gefahr war auch gegenwirtig, weil aus Sicht der
Beamten ein Mensch in Lebensgefahr schwebte oder zumindest
nicht unerheblich verletzt war. Auch insoweit gilt der Grundsatz,
dass bei einem bedeutsamen Rechtsgut nur relativ geringe Anforde-
rungen an die zeitliche Nihe des Schadenseintritts zu stellen sind.

bb) Die in § 50 Abs. 2 PolG NRW vorausgesetzte gegenwirtige Ge-
fahr liegt damit vor.

cc) Das Handeln der Beamten im Sofortvollzug war auch ,,notwendig*,
weil aus Sicht der Polizeibeamten der Erfolg ihrer ,Rettungsaktion®ver-
eitelt oder erheblich gefihrdet war, wenn sie zuvor versucht hitten, den
Wohnungsinhaber zu erreichen und ihn durch Polizeiverfiigung in An-
spruch zu nehmen. Fiir den Aufenthaltsort des S gab es keine Hinweise.

Damit sind die Voraussetzungen des § 50 Abs. 2 PolG NRW erfillt.

Zwischenergebnis: Die Ersatzvornahme ist mithin formell und ma-
teriell rechtmifig.

¢) Die Heranzichung des S zu den Kosten der Mafinahmen kommt
jedoch nur in Betracht, wenn er Pflichtiger i. S. des § 20 Abs.2 Satz 1
VO VwVG NRW ist.

Dann misste S fiir die (Anscheins-)Gefahr verantwortlich sein.

Hinweis: Die Verantwortlichkeit des S interessiert bei der Ersatzvornah-
me zundchst nicht — dort geht es primdr um die sofortige Beseitigung der
Gefahr —, sondern erst auf der Ebene der Kostenpflicht. Es ist aber nicht
2u beanstanden, wenn das Storerproblem bereits im Zusammenhang mit
$ 41 oder § 8§ PolG NRW ercrtert wird.

Als Benutzer der Puppe kann S verhaltensverantwortlich gewesen
sein (§ 4 Abs. 1 PolG NRW). Denn hierdurch ist zunichst bei der
Nachbarin, spiter bei den Polizeibeamten die Annahme hervorgeru-
fen worden, es befinde sich eine verletzte Frau in seinem Haus.
Dariiber hinaus war er Besitzer und Eigentiimer der Puppe (§ 5
Abs. 1 und 2 PolG NRW).

Als Anscheinsstorer konnte S mithin zugleich Kostenpflichtiger sein.
Eine rechtmifige Eingriffsmafinahme zur Abwehr einer Anscheins-
gefahr 16st indessen nicht automatisch eine Pflicht zur Kostenerstat-
tung des Betroffenen aus. Anders als auf der sog. Primédrebene, wo es
wegen des Gebots einer effektiven Gefahrenabwehr erforderlich ist,
auch gegen einen Anscheinsstorer vorgehen zu kénnen, ist bei der Kos-
tentragungspflicht (= sog. Sekundirebene) cine andere Betrachtung
geboten. Die Inanspruchnahme eines Anscheins- oder Verdachtssto-
rers auf die Kosten einer Mafinahme der Gefahrenabwehr ist dann
unangemessen, wenn der vermeintliche Stérer die den Anschein bzw.
Verdacht begriindenden Umstinde nicht zu vertreten hat. Ein ,, un-
schuldiger Anscheins- oder Verdachtsstorer ist vielmehr wertungs-
miflig einem Nichtstérer (§ 6 PolG NRW) gleichzustellen. In analo-
ger Anwendung des § 39 Abs. 1 lit.a OBG i. V. mit § 67 PolG NRW
kann ihm damit sogar ein Entschidigungsanspruch zustehen.
Anscheins- und Verdachtsstorer konnen demgemifl nur dann kos-
tenpflichtig sein, wenn sie den Anschein/Verdacht in zurechenba-
rer Weise verursacht haben (s. z. B. OVG Miinster, NWVBI. 2001,
S. 142). Die Verantwortung fiir den Anschein einer Gefahr trifft ins-
besondere denjenigen, der schuldhaft — vorsitzlich oder fahrlissig —
die Ursache dafiir gesetzt hat (Haurand, a.a.0.,S.165).

Es ist hier mehr als zweifelhaft, dass S den Polizeieinsatz in vor-
wertbarer Weise ausgeldst hat. Der Gebrauch einer sog. Sexpuppe in
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+Puppenspiele”

den eigenen vier Winden ist nicht verboten und im Regelfall auch
nicht geeignet, polizeiliche Mafinahmen zur Rettung der ,,Puppe® zu
veranlassen. Zwar hat S die Aufmerksamkeit der Nachbarin Wich-
ter (W) durch Stéhngeriusche auf sich gezogen. Indessen musste er
nicht damit rechnen, dass W sich in seinem Garten aufhielt, zumal
er ihr das Betreten des Gartens untersagt hatte. Erst recht musste er
nicht einkalkulieren, dass W in sein Schlafzimmer schauen wiirde.
Eine solche Indiskretion ist ungewohnlich und nicht ohne Weiteres
voraussehbar. Dass S seinerseits durch die lauten Gerdusche mehr als
leichte Fahrlissigkeit gezeigt hitte, ist abzulehnen.

Hinweis: Eine andere Auffassung — Zurechnung der Anscheinsgefahr —
diirfte nur schwer zu begriinden sein. In einem solchen Fall kime es ent-
scheidend auf die sorgfiltige Auswertung und Bewertung des Sachverhalts
an. Ob eine Verantwortung der W fiir die Situation angenommen werden
konnte, bedarf keiner Klirung, da es hier nur um eine Reaktion auf die Kla-
ge des S ankommt. Diese ist erfolgreich unabhingig von einem maglichen
Anspruch der Behorde gegen W. Im Ergebnis wird aber auch gegen W kein
Anspruch bestehen, da die Mafnahme der Polizei nicht schuldhaft durch den
Anruf der W, sondern durch die (rechtmdfiigen) Erwigungen der Beamten
vor Ort ausgeldst wurde (vgl. 2.B. LG Berlin, Urteil vom 26.01.2011 — 49
§106/10 zu den Kosten fiir einen Fehlalarm bei der Feuerwehr).

Ergebnis: Der Leistungsbescheid ist rechtswidrig.
Die Klage des S hat somit Aussicht auf Erfolg.

B. Entscheidungsvorschlag

Nach dem Ergebnis zu A muss die Kreispolizeibehorde damit rech-
nen, im Rechtsstreit zu unterliegen. Sie kann das Verfahren aller-
dings durch Riicknahme des Leistungsbescheides gem. § 48 Abs. 1
Satz 1 VwV{G NRW abkiirzen. Durch die Aufhebung des Beschei-
des entfiele der Streitgegenstand der Anfechtungsklage. Die Parteien
konnten den Rechtsstreit durch iibereinstimmende Erledigungser-
klirungen beenden. Das VG ist in einem solchen Fall an die Erkla-
rungen der Hauptbeteiligten gebunden und hat ggf. nur noch tber
die Kosten zu entscheiden (§ 161 Abs. 2 VwGO).

Ergebnis: Es wird daher vorgeschlagen, den Bescheid zurtickzuneh-
men und die Erledigung des Rechtsstreits zu erkliren bzw. eine ent-
sprechende Erklirung des Kligers anzuregen.

Hinweis: Da vertiefte Kenntnisse im Verwaltungsprozessrecht nicht erwar-
tet werden konnen, gentigt der Vorschlag, den Bescheid zuriickzunehmen. Die
Evérterung der Erledigungsproblematik ist ggf- sehr positiv zu bewerten.

Rechtsprechung

Kritik an Behorden
(BVerfG, Kammerbeschlussv. 24.7.2013 -1 BuR 444/13; 1 BuR 527/13)

1. Das Recht, Mafinahmen der dffentlichen Gewalt ohne Furcht vor
staatlichen Sanktionen auch scharf kritisieren zu kénnen, gehort zum
Kernbereich der Meinungsfreibeit.

2. Insbesondere erlaubt es die Meinungsfreibeit nicht, Kritik am Rechts-
staat auf das Evforderliche zu beschrinken und damit ein Recht auf pole-
mische Zuspitzung abzusprechen.

3. Bei der Frage, ob eine ﬁi{ﬁerung ihrem Schwerpunkt nach als Mei-
nungsiuferung oder als Tatsachenbehauptung anzusehen ist, kommt es
entscheidend auf den Gesamtkontext der fraglichen Aig/ierun g an.

4.Eine Trennung der tatsichlichen und der wertenden Bestandteile
einer Auflerung ist nur zulissig, wenn dadurch ibr Sinn nicht ver-

Sfalscht wird.

5. Wo dies nicht maglich ist, muss dieﬂ.uﬂerun g im Interesse eines wirk-
samen Grundrechtsschutzes insgesamt als MeinungsiufSerung angese-
hen werden, weil andernfalls eine wesentliche Verkiirzung des Grund-
rechtsschutzes drohte

6. Eine iiberzogene oder gar ausfillige Kritik macht einejuﬁerung flir
sich genommen noch nicht zur Schmébung; hinzutreten muss vielmehr,
dass bei derﬂhjs’erung nicht mebr die Auseinandersetzung in der Sache,
sondern die Diffamierung der Person im Vordergrund stebt.

(Nichtamtl. Leitsitze)
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Anmerkung:
I. Zum Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrer (Bf.) waren im Jahre 2010 als Mitarbeiter
des Fluchtlingsrats B. titig. Dieser versteht sich als Lobbyorganisa-
tion fiir Fluchtlinge und engagiert sich mit diesem Selbstverstind-
nis gegen seiner Auffassung nach diskriminierende Zustinde und
Praktiken gegentiber Fliichtlingen. Seit dem Jahre 1997 ,verleiht®
der Flichtlingsrat B. jahrlich einen ,Denkzettel fiir strukturellen und
systeminternen Rassismus®. Fiir den Denkzettel des Jahres 2010, der
auch im Internet veréffentlicht wurde, waren die Bf. jeweils mitver-
antwortlich. Die Internetversion dieses Denkzettels lautet wie folgt:

(...) In diesem Jahr geht der DENKZETTEL fur struktu-
rellen und systeminternen Rassismus zum Antirassismus-Tag
2010 an das Rechtsamt der Stadt B.

In einer rechtlichen Stellungnahme unterstellt das Rechtsamt
der Stadt B. dem gehorlosen Flichtling Herrn C. jahrelange
Vortiuschung dieser Gehorlosigkeit, obwohl diese fachirztlich
bescheinigt ist. Als Begrindung fir die Unterstellung dieser
Vortiuschung wird dann auch noch die jahrelange sportliche
Betitigung von Herrn C. in dem B. Sport-Club ... e.V. ange-
fihrt (...). Mit dieser Stellungnahme werden absichtlich und
bewusst vorliegende Fakten ignoriert,um Griinde fiir eine Ab-
lehnung der Aufenthaltserlaubnis vorbringen zu konnen.
Hintergrund:

Im Jahre 1999 fliecht der gehorlose Herr C. aus Sierra Leone
nach Deutschland (...).In B. fand er schnell Anschluss an Mit-
glieder des Gehorlosenvereins, mit deren Hilfe er die deutsche
Gebirdensprache erlernte und mittlerweile auch einige deutsche
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Worter lesen und schreiben kann. Seit mehreren Jahren spielt er
im B. Sport-Club ... e.V. Fufiball. (...) In einem gerichtlichen
Klagevertahren zur Erlangung einer Aufenthaltserlaubnis un-
terstellt das Rechtsamt der Stadt B.ihm nun im Januar 2010, dass
er sehr wohl horen konne: ,Seine vielfiltigen sportlichen Akti-
vititen verdeutlichen gleichwohl, dass er durchaus in der Lage
ist, sich zu verstindigen und auch das Gesagte auf jeden Fall bei
einer bestimmten Lautstirke zu verstehen.

Es ist vollig unverstindlich, wie eine solche Unterstellung nach
zehn Jahren noch immer zustande kommt, zumal fachirztliche
Atteste der Auslinderbehorde vorliegen, welche Herrn C. seine
vollige Gehorlosigkeit bescheinigen, abgesehen davon, dass die
Argumentation des Rechtsamts jeglicher Logik entbehrt. Au-
ferdem unterstellt das Rechtsamt Herrn C., dass er seine Hei-
matsprache in Schriftform beherrscht, was daraus abgeleitet wird,
dass er in der Lage war, deutsche Buchstaben zu erlernen. (...)
Dem Flichtlingsrat B. fehlt jegliches Verstindnis dafir, wie
solche realititsfernen und jeglicher Logik entbehrenden Riick-
schliisse aus Akten getroffen und zur Beurteilung einer Situa-
tion eines Menschen herangezogen werden.

Aufgrund dieser unmenschlichen diskriminierenden und jeg-
liche Tatsachen ignorierende Umgangsweise mit dem Fliicht-
ling Herrn C. wird der diesjdhrige Denkzettel fiir strukturellen
und systemimmanenten Rassismus dem Rechtsamt B., und
hier der Sachbearbeiterin Frau B. [im Original mit vollem
Nachnamen] verliehen.

Aufgrund dieser AuRerungen wurden die Bf. jeweils durch das AG
mit angegriffenem Urteil wegen tibler Nachrede gem. §§ 186, 194
StGB zu einer Geldstrafe von 15 Tagessitzen zu je 60 € verurteilt.
Die Berufungen waren erfolglos. Nach Ansicht der Strafgerichte
stellen die AuSerungen im ,Denkzettel nicht erweislich wahre Tat-
sachenbehauptungen dar, die ehrverletzend und daher nicht gerecht-
fertigt seien. Die vorliegenden Auferungen enthielten zwar auch
Wertungen, aber die Tatsachenbehauptung, die Sachbearbeiterin
habe absichtlich und wissentlich eine falsche Stellungnahme abge-
geben, stehe im Vordergrund. Zwar gelte in allen Angelegenheiten
von Offentlichem Interesse und im politischen Meinungskampf eine
Vermutung zugunsten der Meinungsfreiheit und dabei sei insbeson-
dere zu berticksichtigen, dass es zum Kernbereich der Meinungsfrei-
heit gehdre, Mafinahmen der offentlichen Gewalt ohne Furcht vor
Sanktionen auch scharf kritisieren zu diirfen. Allerdings erfahre der
Vorrang der Meinungsfreiheit dann Einschrinkungen, wenn es sich
um Auﬁerungen handle, bei denen — wie hier — die Diffamierung der
Person im Vordergrund stehe oder wenn Tatsachenbehauptungen
zur Meinungsbildung nicht in legitimer Weise beitragen kénnten.Im
Ubrigen sei die Ehrverletzung kein zur Wahrnehmung der fremden
Interessen angemessenes Mittel. Auch Personen, die in verantwort-
licher Position fiir das Gemeinwesen titig seien, hitten einen An-
spruch darauf,im Meinungsaustausch tiber 6ffentlich interessierende
Themen nicht mit wahllosen Beschimpfungen, existenzbedrohen-
den offentlichen Verdichtigungen oder willkirlichen Abwertungen
iiberzogen oder mundtot gemacht zu werden.

Il. Zur Rechtslage
Mit ihren zuldssigen Verfassungsbeschwerden haben die Bf. eine Verlet-

zung in ihrem Grundrecht auf Meinungsiuflerungsfreibeit aus Art. 5
Abs. 1 8atz 1 GG geriigt. Die Verfassungsbeschwerden wurden gem. § 93a
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Abs. 2 lit. B BVerfGG zur Entscheidung angenommen; die Kammer hat
ihnen auch stattgegeben.Die Kammer fiihrt hierzu aus:

Dieangegriffenen Entscheidungen verletzen die Bf.in ihrem Grund-

rechtaus Art.5 Abs. 1 Satz1 GG.

1. Die Gerichte verkiirzen den Schutzgehalt des Grundrechts hin-
sichtlich der gegenstindlichen Auferungen bereits insofern, als sie in
verfassungsrechtlich nicht mehr tragbarer Art und Weise annehmen,
dass es sich um nicht erweislich wahre, ehrverletzende Tatsachenbe-
hauptungen im Sinne des § 186 StGB und nicht um tberwiegend
durch Elemente der Stellungnahme und des Dafiirhaltens geprigte
Werturteile und damit um Meinungen im engeren Sinne handele.
Bei der Frage, ob eine Auferung ihrem Schwerpunkt nach als Mei-
nungsiuflerung oder als Tatsachenbehauptung anzusehen ist, kommt
es entscheidend auf den Gesamtkontext der fraglichen Auferung
an. Die isolierte Betrachtung eines umstrittenen AufSerungsteils wird
den Anforderungen an eine zuverlissige Sinnermittlung regelmiflig
nicht gerecht (vgl. BVerfGE 93,266 <295>). Auch ist im Einzelfall
eine Trennung der tatsichlichen und der wertenden Bestandteile ei-
ner Auﬁerung nur zulidssig, wenn dadurch ihr Sinn nicht verfalscht
wird. Wo dies nicht méglich ist, muss die Auﬁerung im Interesse
eines wirksamen Grundrechtsschutzes insgesamt als Meinungsiu-
Rerung angesehen werden, weil andernfalls eine wesentliche Verkir-
zung des Grundrechtsschutzes drohte (vgl. BVerfGE 61,1 <9>; 90,
241 <248>). Denn anders als bei Meinungen im engeren Sinne, bei
denen insbesondere im 6ffentlichen Meinungskampf im Rahmen
der regelmifig vorzunehmenden Abwigung zwischen der Mei-
nungsfreiheit einerseits und dem Rechtsgut, in deren Interesse sie
durch ein allgemeines Gesetz wie den §§ 185 ff. StGB eingeschrinkt
werden kann, eine Vermutung zugunsten der freien Rede gilt, gilt dies
fur Tatsachenbehauptungen nicht in gleicher Weise (vgl. BVerfGE
54,208 <219>; 61,1 <8 £.>; 90,241 <248>).

Nach dieser allgemeinen Darlegung befasst sich die Kammer mit den kon-
kreten ﬂﬁ/{erun gen und tiberpriift die Auslegung durch AG und LG:

Die Auferung, dass das Rechtsamt absichtlich und bewusst vor-
liegende Fakten ignoriere, um Griinde fiir eine Ablehnung der
Aufenthaltserlaubnis vorbringen zu kénnen, ist ihrem Sinn und
systematischen Kontext nach eine das Hintergrundgeschehen zu-
sammenfassend bewertende Stellungnahme. Die Begriffe ,absicht-
lich“und ,bewusstsind als solche schwierige Rechtsbegrifte, die eine
wertende Betrachtung erfordern und bei Verwendung in einem nicht
juristischen Text einen wertenden Gebrauch nahelegen. Auch finden
sich in der anschliefenden —im Kern zutreffenden — Schilderung des
Hintergrunds neben der Wiedergabe des tatsichlichen Geschehens
wertende Begriffe wie ,vollig unverstindlich®, ,jeglicher Logik ent-
behrend® oder ,unmenschlich diskriminierend“. Mit diesen Begrif-
fen steht der fiir strafwiirdig erachtete einleitende Satz bei Vornahme
der gebotenen objektivierenden Betrachtung in einem vorrangigen
inhaltlichen Zusammenhang. Dies verkennen die Gerichte, wenn sie
zunichst den einleitenden Satz aus dem Gesamtkontext isolieren,
um ihn sodann mit der Nennung der Sachbearbeiterin am Ende des
Textes zu verkniipfen, und wenn sie daraus schlussfolgern, dass die Bf.
—zumindest dem Schwerpunkt nach — die dem Beweis zugingliche
Tatsachenbehauptung aufgestellt hitten, dass die konkrete Sachbe-
arbeiterin absichtlich und wissentlich vor dem VG Tatsachen ver-
schwiegen beziehungsweise eine falsche Stellungnahme abgegeben
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habe. Diese Auslegung ist sinntrennend und sinnverfilschend und
wird daher den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht gerecht.

2. Allerdings sind auch Meinungsiuflerungen verfassungsrechtlich nicht ge-
schiitzt, wenn es sich um eine herabsetzende (Schmah-)Kritik handelt. Dies
hatte das LG hier angenommen. Die Kammer bestandet diese Auslegung:

Der Begriff der Schmihkritik ist vor dem Hintergrund, dass es nach
der verfassungsrechtlichen Systematik bei im Einzelfall gegentber-
stehenden Grundrechtspositionen grundsitzlich einer Abwigung
zwischen diesen verschiedenen Grundrechtspositionen unter Be-
riicksichtigung aller wesentlicher konkreter Umstinde bedarf, eng
definiert. Eine tberzogene oder gar ausfillige Kritik macht eine
Auﬂerung fiir sich genommen noch nicht zur Schmihung. Hinzu-
treten muss vielmehr, dass bei der Aufécrung nicht mehr die Ausein-
andersetzung in der Sache, sondern die Diffamierung der Person im
Vordergrund steht. Die Auﬂerung muss jenseits auch polemischer
und tiberspitzter Kritik in der personlichen Herabsetzung bestehen.
Wesentliches Merkmal der Schmihung ist mithin eine das sachliche
Anliegen vollig in den Hintergrund dringende persénliche Krin-
kung. Nur ausnahmsweise kann im Sinne einer Regelvermutung auf
eine Abwigung unter Bertcksichtigung aller Umstinde des Einzel-
falls verzichtet werden. Bei AufSerungen in einer die Offentlichkeit
wesentlich berithrenden Frage wird dies nur selten vorliegen und
eher auf die sogenannte Privatfehde beschrinkt bleiben. Vorliegend
befasst sich der streitgegenstindliche ,Denkzettel“ unzweifelhaft mit
einer Angelegenheit von 6ffentlichem Interesse. Im Fokus der Kri-
tik steht nicht Frau B. als Person, sondern das Rechtsamt der Stadt
B. und Frau B. allein in ihrer Funktion als Sachbearbeiterin dieses
Rechtsamts. Die konkret fiir strafwiirdig erachteten Auﬁerungen
verlieren nicht jeden Sachbezug zum kritisierten Geschehen, mégen
sie auch scharf und tiberzogen sein und mag auch die namentliche
Nennung einer Sachbearbeiterin nicht angebracht erscheinen.

3. Damit ist der Weg frei fiir eine Rechtsgiiterabwigung. Diese ist nach
Ansicht der Kammer bisher feblerhaft ausgefallen:

Die Ausfihrungen des AG, das im Rahmen des § 193 StGB eine Ab-
wigung unter Berticksichtigung der Umstinde des Einzelfalls vorge-
nommen hat, messen selbst unter der — unzutreffenden — Primisse einer
Tatsachenbehauptung der Meinungsfreiheit nicht gentigend Bedeutung
bei. Dies gilt auch fiir die hilfsweisen, knapp gehaltenen Erwigungen des
LG zur Verhiltnismafigkeit. Es ist zu berticksichtigen, dass das Recht,
Mafinahmen der offentlichen Gewalt ohne Furcht vor staatlichen
Sanktionen auch scharf kritisieren zu konnen, zum Kernbereich der
Meinungsfreiheit gehort und deren Gewicht insofern besonders hoch zu
veranschlagen ist (vgl. BVerfGE 93,266 <293>). Auch ist in Anbetracht
der tatsichlichen gerichtlichen Feststellungen, insbesondere betreffend
das Hintergrundgeschehen, das Maf} der Ehrverletzung der Sachbear-
beiterin nicht derart hoch, dass diese im konkreten Fall die Meinungs-
freiheit iberwiegen konnte. Dabei erlaubt es die Meinungsfreiheit ins-
besondere nicht, die Bf. auf das zur Kritik am Rechtsstaat Erforderliche
zu beschrinken und ihnen damit ein Recht auf polemische Zuspitzung
abzusprechen. Inwieweit vorliegend, worauf das LG zusammenfassend
abstellt, die betroffene Sachbearbeiterin mit wahllosen Beschimpfungen,
existenzbedrohenden offentlichen Verdichtigungen oder willkiirlichen
Abwertungen tberzogen oder mundtot gemacht worden sein soll, er-
schlie3t sich weder aus den den angegriffenen Entscheidungen zugrun-
deliegenden tatsichlichen Feststellungen noch aus deren Wiirdigung.
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4. Die angegriffenen gerichtlichen Entscheidungen beruhen — so
die Kammer — auf der Verkennung der Bedeutung und Tragweite des
Grundrechts auf Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG. Es sei
nicht auszuschlieffen, dass AG und LG bei Berticksichtigung der grund-
rechtlichen Anforderungen zu einem anderen Ergebnis der — aufgrund
obiger Erwigungen im Rahmen der §§ 185,193 StGB vorzunehmenden
— Abwigung gekommen wiren. Das BVerfG hat die strafgerichtlichen
Entscheidungen daher aufgehoben und die Sache zuriickverwiesen. J.V.

Bestimmtheit der kommunalen
Beitragsbescheide
(BVerwG, Urt. v. 27.6.2012 -9 C 7/11)

Kommunale Beitragsbescheide miissen inhaltlich so bestimmt sein, dass
der Beitragspflichtige die finanzielle Belastung erkennen kann.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Die Gemeinden sind aufgrund verschiedener Rechtsvorschriften be-
rechtigt,durch einen Beitragsbescheid einen Zahlungsanspruch geltend
zu machen. Ein solcher Beitragsbescheid muss jedoch bestimmt sein.
Die gesetzlichen Tatbestinde sind so zu fassen, dass die Betroffenen
die Rechtslage erkennen und ihr Verhalten danach ausrichten kénnen.
Welche Anforderungen an die Bestimmtheit zu stellen sind, hingt von
der Eigenart des zu ordnenden Lebenssachverhalts und dem Zweck
der gesetzlichen Regelung sowie der Art und Intensitit des Eingriffs ab.
Fur alle Abgaben gilt als allgemeiner Grundsatz, dass abgabenbegriin-
dende Tatbestinde so bestimmt sein miissen, dass der Abgabepflichtige
die auf ihn entfallende Abgabe in gewissem Umfang vorausberechnen
kann. Dabei geniigt es, dass fiir den Abgabenschuldner die Hohe der zu
erwartenden Abgabe im Wesentlichen abschitzbar ist, so dass fiir thn
unzumutbare Unsicherheiten nicht entstehen konnen.

Im Ubrigen verlangt das Bestimmtheitsgebot der Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit, dass ein Mindeststandard eingehalten wird. Der Ad-
ressat muss in der Lage sein zu erkennen, was von ihm gefordert wird.
Zudem muss der Verwaltungsakt geeignete Grundlagen fiir die Maf3-

nahmen zu einer zwangsweisen Durchsetzung sein kénnen. EO.

Entschadigung und Schadensersatz fiir Beamte
und Richter bei altersbedingter Diskriminierung
(OVG Liineburg, Urt. v. 10.01.2012 -5 LB 9/10)

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) gilt auch fiir Beamte
und Richter.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Am 18.08.2006 ist das Gesetz zur Umsetzung europiischer Richt-
linien zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
(Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz — AGG -) in Kraft getreten.
Durch das Gesetz wird die Richtlinie 2000/78/EG zur Festlegung
des Allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbe-
handlung in Beschiftigung und Beruf umgesetzt. Das AGG gilt

37



Rechtsprechung

auch fiir Personen in einem Beamtenverhiltnis (Art. 3 der Richtlinie

2000/78/EG, § 24 AGG).

Personen, die im Sinne des AGG benachteiligt wurden — hierzu ge-
hort auch die Benachteiligung wegen Alters (§ 1 AGG ) — erdffnet
das Gesetz die Moglichkeit der Geltendmachung von Schadens-
ersatzansprichen (§§ 15 Abs. 1 und 21 Abs. 2 S. 1 AGG) und den
Anspruch auf eine angemessene Entschidigung in Geld (§§ 15
Abs. 2und 21 Abs.2 S.3 AGG).

Welcher Rechtsweg steht Beamten und Richtern bei einer Ver-
letzung der Vorschriften nach dem AGG offen?

Bei Inkraftreten des AGG bestanden unterschiedliche Rechtsauf-
fassungen dartiber, welcher Rechtsweg Beamten und Richtern bei
der Geltendmachung von Schadensersatz und Entschidigungen
aufgrund des AGG offensteht. Das OVG Rheinland-Pfalz fiihrte
in einer Entscheidung vom 22.06.2007, Az.: 2 F 10596/07, zu dieser
Frage eine Klirung herbei.

In dem vom OVG entschiedenen Fall hatte sich eine Bewerberin um
eine Stelle im hoheren Justizdienst beworben, war aber nach ihrer
Auffassung wegen der bestehenden Schwerbehinderung abgelehnt
worden. Die Auffassung des erstinstanzlichen VG, dass die Zustin-
digkeit nach dem AGG beim Arbeitsgericht sah, teilte das OVG mit
folgender Begrindung nicht:

y2Auf die Beschwerde ist die vom Verwaltungsgericht in seinem Be-
schluss vom 25. Mai 2007 ausgesprochene Verweisung des Rechts-
streits an das Arbeitsgericht aufzuheben. Ein biirgerlicher Rechts-
streit zwischen einem Arbeitnehmer und einem Arbeitgeber aus
Verhandlungen tber die Eingehung eines Arbeitsverhiltnisses ge-
mifl § 2 Abs. 1 Nr. 3 ¢ ArbGG liegt nimlich nicht vor. Die Rege-
lung ist schon deshalb nicht einschligig, weil der geltend gemachte
Schadensersatzanspruch nicht in Zusammenhang mit der Anbah-
nung eines Arbeitsverhiltnisses steht. Die Kldgerin hat sich nimlich
um die Einstellung in den hoheren Justizdienst und damit um die
Begriindung eines Dienstverhiltnisses als Richterin oder Beamtin
beworben. Fir die in diesem Zusammenhang entstehenden Rechts-
streitigkeiten ist eine Zustindigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen
nicht gegeben®.

Umfangreiche Rechtsprechung der Arbeitsgerichte zum AGG,
numehr auch eine Entscheidung eines Verwaltungsgerichtes

Im Gegensatz zum Beamtenrecht sind zwischenzeitlich viele ar-
beitsgerichtliche Entscheidungen bis hin zum Bundesarbeitsgericht
ergangen und auch besprochen worden. Nunmehr hat sich das OVG
Niedersachsen zur Anwendung des AGG bei 6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhiltnissen geduflert und sich ausfithrlich mit der Berech-
nung des Schadensersatzes, der Hohe einer Entschidigung sowie des
Kostenrechts bei Streitigkeiten nach dem AGG befasst.

Sachverhalt der Entscheidung

In dem vom OVG entschiedenen Fall hatte die 1953 geborene Kli-
gerin, die in einer niedersichsischen Stadt als Beamtin titig ist, sich
bei der beklagten Gemeinde erfolglos um die ausgeschriebene Stelle
des Ersten Gemeinderates, der der allgemeine Vertreter des haupt-
amtlichen Burgermeisters ist, beworben.
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Aus den insgesamt 18 Bewerbungen wihlte der Rat der beklagten
Gemeinde den vom Biirgermeister vorgeschlagenen Bewerber zum
Ersten Gemeinderat. Nachdem das erstinstanzliche VG die Klage
abgewiesen hatte, kam das OVG im Berufungsverfahren nach Anho-
rung der Kldgerin und des Biirgermeisters der beklagten Gemeinde
sowie nach Vernehmung eines ehemaligen Ratsherrn der Gemeinde
und eines ehemaligen Landrates zu der Uberzeugung, dass die Kli-
gerin allein aufgrund ihres Alters von vornherein aus dem Auswahl-
verfahren um die Stelle des Ersten Gemeinderates ausgeschlossen
worden sei. Dies widerspreche den Vorschriften des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes, wonach kein Bewerber wegen seines
Alters benachteiligt werden darf.

Dem Antrag der Kligerin, ihr eine Entschidigung von 30.000,00 € so-
wie Schadenersatz von 1.461,68 € zuzusprechen, entsprach das OVG
nur teilweise.

Aus den Entscheidungsgriinden

»2Der Kligerin steht nach alledem ein Anspruch auf Entschidigung
gemafd § 15 Abs. 2 AGG zu. Sie hat aber entgegen ihrem Begehren
keinen Anspruch auf eine Entschidigung in Hohe von mindestens
30.000,00 €, sondern in Hohe von 4.864,61 €.

Die Hohe der Entschidigung ergibt sich aus § 15 Abs.2 AGG. Ge-
mifl § 15 Abs. 2 Satz 1 AGG kann der Beschiftigte wegen eines
Schadens, der nicht Vermdgensschaden ist, eine angemessene Ent-
schidigung in Geld verlangen. Nach § 15 Abs.2 Satz2 AGG darf die
Entschidigung bei einer Nichteinstellung drei Monatsgehilter nicht
tibersteigen, wenn der oder die Beschiftigte auch bei benachteili-
gungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wire.

Die Bemessung des Entschidigungsanspruchs ist Aufgabe des Ge-
richts (vgl. Adomeit/ Mohr, AGG, 2. Aufl. 2011, § 15 Rn. 77; siche
auch Bauer/Gépfert/Krieger, AGG, 3. Aufl. 2011, § 15 Rn. 35).Im
Vordergrund steht der Ersatz des immateriellen Schadens, daneben
sind bei der Bemessung der Entschidigungshohe aber auch Aspek-
te zur Verhaltenslenkung zu bertcksichtigen. Mafigebend sind die
Umstinde des Einzelfalls. Dazu zihlen etwa Art und Schwere der
Benachteiligung, ihre Dauer und ihre Folgen und der Grad des Ver-
schuldens. Zusitzlich ist der Sanktionszweck der Norm zu bertick-
sichtigen. Die Héhe ist auch danach zu bemessen, was zur Erzielung
einer abschreckenden Wirkung erforderlich ist (LAG Hamm, Urteil
vom 7.8.2008 — 11 Sa 284/08 —, juris Rn. 73 m. w. N.). In ,Regelfil-
len® einer Benachteiligung kann als Orientierungsgrofie ein Monats-
verdienst als ,Regelungsentschidigung® herangezogen werden (vgl.
auch Adomeit/Mohr,a.a.0.,§ 15 Rn.67 m.w.N.).

Im vorliegenden Fall ist die in § 15 Abs. 2 Satz 2 AGG genannte
Hochstgrenze von drei Monatsgehiltern bei einer Nichteinstellung
zu beachten. Denn es sind keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich,
dass die Kligerin bei benachteiligungsfreier Auswahl vom Rat der
Beklagten gewihlt worden wire. Die Beklagte hat im Berufungsver-
fahren dargelegt, dass der ausgewihlte Erste Gemeinderat hervorra-
gend fir die ausgeschriebene Stelle geeignet gewesen wire. Dem ist
die Kldgerin nicht substantiiert entgegen getreten.

Gemessen an den oben dargelegten Grundsitzen hilt der Senat hier
nicht die hochstmogliche Entschidigung bei Nichteinstellung in
Hohe von drei Monatsgehiltern, sondern eine Entschidigung in Héhe
eines Monatsgehalts eines Ersten Gemeinderates fiir angemessen.
Zubericksichtigenisteinerseits,dass die Kligerinin ihrer persdnlich-
keitsrechtlichen Position verletzt worden ist, indem ihre Bewerbung
ohne jede weitere sachliche Prifung und ohne Bertcksichtigung der
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Qualifikation allein wegen des Alters der Kligerin aussortiert worden
ist. Ferner hat der Birgermeister der Gemeinde dem ausgewihlten
Bewerber unmittelbar nach der Wahl noch in derselben Ratssitzung
die Ernennungsurkunde tberreicht und damit den Mitbewerbern —
wie auch der Kligerin — die Moglichkeit genommen, Rechtsschutz-
moglichkeiten vor der Ernennung auszuschépfen (vgl. hierzu auch
BVerwG, Urteil vom 4.11.2010 - 2 C 16.09 —,juris).

Andererseits ist weder eine besonders schwerwiegende Diskrimi-
nierung, etwa mit der Folge einer psychischen Beeintrichtigung der
Kligerin, ansatzweise erkennbar, noch ist ersichtlich, dass die Klagerin
einen immateriellen Schaden erlitten hitte. Dies gilt auch deshalb, weil
sich die Kligerin von einem sicheren Arbeitsplatz aus beworben und
diesen auch behalten hat. AufSerdem ist sie nicht aus mehreren Griin-
den, sondern allein wegen ihres Alters unzulissig benachteiligt worden
(vgl. hierzu auch BVerwG, Urteil vom 3.3.2011, a. a. O.,juris Rn. 35).
Unter Berticksichtigung dieser Gesamtumstinde hilt es der Senat
fur gerechtfertigt, hier von einem Regelfall einer Benachteiligung
auszugehen. Er hilt deshalb hier eine Entschidigung in Hohe eines
Monatsgehalts des Ersten Gemeinderats entsprechend der Besol-
dungsgruppe A 15, Stufe 11 (vgl. Schreiben des Prozessbevollmich-
tigten der Kldgerin vom 16. Februar 2007) zu dem hier mafigeblichen
Zeitpunkt des Auswahlverfahrens in Hohe von 4.752,68 € (Besol-
dungstabelle fiir den Zeitraum vom 1. August 2004 bis 31. Dezem-
ber 2007), zzgl. 105,28 € Familienzuschlag und zzgl. 6,65 € vermo-
genswirksame Leistungen, mithin insgesamt eine Entschidigung in
Hohe von 4.864,61 € fiir angemessen und ausreichend. Ein weiter-
gehender Anspruch auf Entschidigung steht der Klagerin nicht zu.
Die Kldgerin hat auflerdem einen Schadensersatzanspruch gemifd
§ 15 Abs. 1 AGG wegen auflergerichtlicher Anwaltskosten. Nach § 15
Abs.1 AGG ist der Arbeitgeber bei einem Verstof gegen das Benach-
teiligungsverbot verpflichtet, den hierdurch entstandenen Schaden zu
ersetzen. Dies gilt nicht, wenn der Arbeitgeber die Pflichtverletzung
nicht zu vertreten hat. Da die Kligerin im Auswahlverfahren wegen
des Alters nach den obigen Ausfihrungen benachteiligt worden ist,
liegt eine Pflichtverletzung vor, die die Beklagte zu vertreten hat.

Der Ersatzanspruch nach § 15 Abs. 1 AGG umfasst grundsitzlich
das positive Interesse des benachteiligten Arbeitnehmers (Bauer/
Gopfert/Krieger, a. a. O., § 15 Rn. 24 m. w. N.). Der benachteilig-
te Bewerber ist grundsitzlich so zu stellen, wie er stiinde, wenn die
verbotene Benachteiligung nicht begangen worden wire (Adomeit/

Mohr,a.a.0.,§ 15 Rn. 32).

Daraus folgt, dass die Kosten fiir eine auflergerichtliche Rechtsver-
folgung nach § 15 Abs. 1 AGG erstattungsfihig sind. Dem steht
nicht entgegen, dass § 15 Abs. 1 AGG im Hinblick auf § 12a ArbGG
keine Erstattung der Anwaltskosten im arbeitsgerichtlichen Verfah-
ren fordert (vgl. hierzu Adomeit/Mohr, a. a. O., § 15 Rn. 47). Denn
die Kldgerin macht — abgesehen davon, dass es sich hier nicht um
ein arbeitsgerichtliches Verfahren handelt — keine Anwaltskosten im
gerichtlichen, sondern im auflergerichtlichen Verfahren geltend.

Sie hat die Kosten der Rechtsverfolgung innerhalb der Frist des § 15
Abs. 4 AGG mit anwaltlichem Schreiben vom 16. Februar 2007 gel-
tend gemacht. Thr steht aber nicht ein Ersatz der Kosten fiir die au-
Rergerichtliche Rechtsverfolgung in Héhe von 1.461,68 €, sondern
nur in Hoéhe von 1.020,31 € zu.

Bei der Ermittlung der Geschiftsgebiihr ist der Wert von 60.000,00 €
zugrunde zu legen, den die Kligerin aulergerichtlich als Entschidi-
gung geltend gemacht hat. Nach Nr. 2300 des Verglitungsverzeich-
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nisses (VV — Anlage 1 zu § 2 Abs. 2 RVG) betriigt der Satz fir die
Geschiftsgebiihr bei einer Vertretung 0,5 bis 2,5. Eine Gebiihr von
mehr als 1,3 kann nur gefordert werden, wenn die Titigkeit umfang-
reich oder schwierig war. Da nicht ersichtlich ist, dass die Tatigkeit
umfangreich oder schwierig gewesen ist, ist hier der Gebtihrensatz
von 1,3 und nicht—wie die Klagerin geltend macht—von 1,6 gerecht-
fertigt. Die Geschiftsgebiihr bei einem Wert 60.000,00 € betrigt
1.459,90 € (1,3x1.123,00 €).

Soweit wegen desselben Gegenstandes eine Geschiftsgebiihr nach der
Nummer 2300 VV entstanden ist, wird die Halfte dieser Gebiihr nach
Nr. 2303 VV am Ende nach dem Wert des Gegenstandes, der in das
Verfahren Ubergegangen ist, jedoch héchstens mit einem Gebihren-
satz von 0,75 angerechnet. Der Prozessbevollmichtigte der Kligerin
hat demnach zu Recht einen Anteil auf die Verfahrensgebiihr in Héhe
von 0,75 von der Geschiftsgebiihr abgezogen. Die Verfahrensgebiihr
des gerichtlichen Verfahrens bemisst sich aber nach dem vom Ver-
waltungsgericht (zutreffend) festgesetzten Streitwert in Héhe von
31.461,68 € (und nicht nach 30.000,00 €), fiir den die einfache Gebiihr
830,00 € betrigt. Der 0,75fache Wert hiervon betrigt 622,50 €.
Dieser Betrag ist von der Geschiftsgebiihr abzuziehen (1.459,90 € +
622,50 € = 837,40 €). Zuziiglich einer Pauschale fiir Entgelte fiir Post-
und Telekommunikationsdienstleistungen gemifl Nr. 7002 VV in Hohe
von 20,00 € und der Umsatzsteuer von 19 % auf den Betrag von 857,40 €
(162,91 €) ergibt dies auflergerichtliche Anwaltskosten in Héhe von
1.020,31 € (statt der von der Kligerin geforderten 1.461,68 €).

Die Kligerin obsiegt insgesamt in Hohe von 5.884,92 € (4.864,61 €
+1.020,31 €) und unterliegt in Hohe von 25.576,76 € (31.461,68 €
—5.884,92 €). Sie hat deshalb gemif} § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO die
Kosten des gesamten Verfahrens zu 4/5 und die Beklagte zu 1/5 zu
tragen®. G.T.

Beitragspflicht fiir Niederschlagswasser

(OVG Magdeburg, Urt. v.27.3.2012 -4 L 75/10)

Fiir die Niederschlagswasserbeseitigung kann von der Gemeinde ein Bei-
trag nur dann gefordert werden, wenn die Beseitigungspflicht bei ibr liegt.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Das Oberverwaltungsgericht Magdeburg hat sich mit der Frage
befasst, wann die Erhebung von Niederschlagswasserbeitrigen von
Grundstiickseigentimern in Frage kommt. Das Gericht war der
Auffassung, dass die betriebsfertige Herstellung der zentralen 6f-
fentlichen Abwasseranlage voraussetzt, dass fiir den Grundstiicks-
eigentiimer die dauerhaft gesicherte rechtliche Moglichkeit der An-
schlussnahme gewihrleistet ist.

Fir den Bereich der Niederschlagswasserbeseitigung ist von einem
beitragsrechtlichen Vorteil erst dann auszugehen, wenn die Beseiti-
gungspflicht des Grundstiickseigentiimers nach den gesetzlichen Be-
stimmungen (vgl. § 151 WG LSA) auf die Gemeinde ibergegangen ist.
Fir die Beurteilung der Rechtmifigkeit eines Beitragsbescheides
kommt es ausschlieflich auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt
des Entstehens der sachlichen Beitragspflicht und damit des Bei-
tragsanspruchs der Gemeinde an.

Den Nachweis mangelnder Versickerungsfihigkeit hat die Gemein-
de zu erbringen. Sie kann also nicht einfach behaupten, die Nieder-
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schlagswasserbeseitigung durch die Gemeinde wire erforderlich,
weil das Niederschlagswasser nicht auf den einzelnen Grundstiicken
zur Versickerung gebracht werden kénne. EO.

Anschluss an Niederschlagswasserkanal

(OVG Miinster, Beschl. v. 16.4.2012 —15 A 593/12)

Wenn die Gemeinde mit Wissen und Wollen des Eigentiimers ein Grund-
stiick an den Niederschlagswasserkanal vornimmt, kann der Eigentiimer
nicht geltend machen, es wiirde an einem wirtschaftlichen Vorteil fehlen.

(Nichtamtl. Leisatz)
Anmerkung:

Wenn ein Grundstickseigentiimer geltend macht, es wiren nicht
alle Grundsticke an den Niederschlagswasserkanal angeschlossen,
so dass es weiterhin zur Uberschwemmung zu seinem Nachteil kom-
men wiirde, kann damit nicht geltend gemacht werden, fiir ihn wiirde
eine Verbesserung entfallen.

Die Schaffung von Abwasseranlagen fiir Niederschlagswasser ist
mit Gebrauchsvorteilen verbunden, die darin bestehen, das auf einem
Grundstiick anfallende Niederschlagswasser zu beseitigen. Dieser Ge-
brauchsvorteil bewirkt eine Verbesserung der Erschliefungssituation
und steigert dadurch eine weitere Nutzbarkeit den Gebrauchsvorteil des
betroffenen Grundstiicks. Der Vorteil, der durch die Moglichkeit des
Anschlusses an eine leitungsgebundene Abwasseranlage geboten wird,
ist also unter erschliefungsrechtlichen Gesichtspunkten zu beurteilen.
Dabei gilt, dass Baugrundstiicke fiir ihre Erschlieffung nicht nur auf die
Schmutzwasser-, sondern auch auf die Niederschlagsentwisserung an-
gewiesen sind. Wenn ein Anschluss mit Wissen und Wollen des Grund-
stiickseigentiimers vorgenommen wird, wird der die Beitragserhebung
rechtfertigende wirtschaftliche Vorteil unwiderleglich vermutet.  F.O.

Festsetzung von Flachen fiir das Anpflanzen
von Baumen im Bebauungsplan
(VGH Miinchen, Urt.v. 21.12.2012—2 N 11.999)

Bei Festsetzungen iiber das Anpflanzen von Biumen sind die sich aus
dem Landesrecht ergebenden Vorgaben zu beriicksichtigen.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Durch einen Bebauungsplan kann die Gemeinde rechtsverbindliche
Festsetzungen fiir die stidtebauliche Ordnung treffen. Die Einzel-
heiten sind in § 9 Baugesetzbuch festgelegt worden. Danach kommt
es in Frage, Flichen fir das Anpflanzen von Biumen festzusetzen,
was fiir Grundstiickseigentiimer von Bedeutung ist.

Bei dieser Ausgangslage hat sich der Bayerische Verwaltungsge-
richtshof mit einer Regelung befasst, die gesetzwidrig war.

Das Pflanzgebot sollte weitgehend fiir private Griinflichen gelten,
die nicht eingezdunt werden diirfen. Dabei wurde der Rahmen der ge-
setzlich zur Verfiigung gestellten Festsetzungsinstrumente verlassen.
Die Gemeinde musste sich entscheiden, ob sie Griinflichen als offent-
liche oder als private Bedarfsflichen auswies. Ein 6ffentlicher Zweck
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ist von privaten Festsetzungen klar zu unterscheiden. Insbesondere ein
Aufforstungsgebot ist durch die gesetzliche Regelung nicht mehr ge-
deckt. Dementsprechend ist die Festsetzung eines Pflanzgebots unzu-
lissig, wenn damit die Schaffung eines Waldes beabsichtigt ist. Da der
gesamte Bereich der privaten Griinfliche dem Pflanzgebot unterlag,
kam dies einer Aufforstung gleich. Ohnehin war davon auszugehen, dass
es sich bei dem Grundstiick teilweise um ein Waldgebiet im Sinne des
Landeswaldgesetzes handelte und damit fiir die kahl geschlagene Fliche
ein Wiederaufforstungsgebot nach dem Landeswaldgesetz bestand.

Es ist nicht Sinn und Zweck eines Bebauungsplans eine gesetzlich
bestehende Verpflichtung zur Wiederaufforstung nach dem Lan-
deswaldgesetz durch ein Pflanzgebot auf einer privaten Griinfliche

F.O.

vorzusehen.

Irrefiihrung durch Bezeichnung eines
Unternehmens als ,Stadtwerke”
(BGH, Urt. v. 13. 6. 2012 — I ZKR 228/10, Kommjur 2012, S. 459)

1. Ein durchschnittlich informierter Verbraucher versteht unter einem
mit ,Stadtwerke“ bezeichneten Unternehmen einen kommunalen
oder gemeindenahen Versorgungsbetrieb, bei dem die Kommune einen
bestimmenden Einfluss auf die Unternehmenspolitik hat.

2. Als aufklirende Hinweisereichen in diesem Zusammenhang Bestand-
teile der geschiftlichen Bezeichnung des Unternebmens nicht aus, die der
Verkehr als Phantasiebezeichnungen auffasst und denen er keinen Hin-
weis auf einen weiteren Gesellschafter entnimmd.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:
l. Zum Sachverhalt

Die Kligerin (K), die unter , LSW LandE-Stadtwerke Wolfsburg GmbH
& Co. KG* firmiert, erbringt im Grofiraum Wolfsburg-Githorn Dienst-
leistungen im Bereich Strom, Erdgas, Fernwirme und Wasser. Sie ist ein
am 1. 10. 2005 entstandenes Gemeinschaftsunternehmen der LandE
GmbH und der Stadtwerke Wolfsburg AG. Die Stadtwerke Wolfsburg
AG, deren Anteile vollstindig von der Stadt Wolfsburg gehalten werden,
ist zu 43% an K beteiligt. Die tibrigen Anteile hilt die LandE GmbH,
an der die E.-AG mit 69,57% beteiligt ist. An der E.-AG wiederum sind
mehr als 100 Kommunen beteiligt, die insgesamt 34,7% der Aktien hal-
ten.Die Beklagte (B) ist die Stadt Barmstedt, deren kommunaler Eigenbe-
trieb, die ,Stadtwerke Barmstedt®, die Versorgung mit Energie und Wasser
anbietet. Sie sieht in der Verwendung der Bezeichnung ,Stadtwerke® in
der Unternehmensbezeichnung ,LSW LandE — Stadtwerke Wolfsburg
GmbH & Co. KG* eine Irrefiihrung der Verbraucher tiber die geschift-
lichen Verhiltnisse der K. B hat K abgemahnt. Darauthin hat K eine ne-
gative Feststellungsklage erhoben. Sie hat beantragt, festzustellen,dass sie
rechtlich nicht gehindert ist, die Firma LSW LandE-Stadtwerke Wolfs-
burg GmbH & Co. KG zu fithren. Die Klage war im Ergebnis erfolglos.

Il. Zur Rechtslage
1. Der BGH erachtet die (negative) Feststellungsklage als zuldssig. Der

Kligerin stehe insbesondere das hierfiir erforderliche Feststellungsinteresse
i. 8. des $ 256 Abs. 1 ZPO zu. Der Senat fiihrt aus:
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Das rechtliche Interesse i. S. von § 256 Abs. 1 ZPO an der alsbaldigen
Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhiltnis-
ses ist Sachurteilsvoraussetzung und daher in jeder Lage des Verfahrens
—auch in der Revisionsinstanz —von Amts wegen zu priifen. Fiir die — hier
vorliegende — negative Feststellungsklage ist das erforderliche Feststel-
lungsinteresse gegeben, wenn sie zur Abwehr einer Abmahnung oder
sonstigen Rechtsberithmung erhoben ist. K kann dann grundsitzlich ge-
richtlich feststellen lassen, dass die Rechtsberithmung zu Unrecht erfolgt
ist und die behaupteten Anspriiche nicht bestehen oder dass sie an dem
beanstandeten Verhalten nicht gehindert ist. Der wegen eines Wettbe-
werbsverstofles Abgemahnte ist grundsitzlich nicht—auch nicht zur Ver-
meidung der Kostenfolge des § 93 ZPO — gehalten, vor der Erhebung ei-

ner negativen Feststellungsklage eine Gegenabmahnung auszusprechen.

2. Der Senat erachtet die negative Feststellungsklage jedoch als unbegriin-
det, weil B ein Unterlassungsanspruch nach 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3, 8
Abs. 1 Satz 1 UWG gegen K zustehe. K fiibre die beanstandete Unterneh-
mensbezeichnung unter Verstoff gegen das Irrefiibrungsverbot:

a) Nach § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG ist eine geschiftliche Handlung
irrefihrend, wenn sie unwahre Angaben oder sonstige zur Tauschung
geeignete Angaben tber Eigenschaften des Unternehmers enthilt.
Der Gebrauch einer geschiftlichen Bezeichnung kann danach irre-
fiihrend sein, wenn ein Bestandteil der Firmierung geeignet ist, beim
Verkehr unzutreffende Vorstellungen tiber Eigenschaften des Unter-
nehmens hervorzurufen.

b) Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei angenommen, dass die
angesprochenen Verkehrskreise der Firma der K ,LSW LandE-
Stadtwerke Wolfsburg GmbH & Co. KG* die Aussage entnehmen,
die offentliche Hand halte die Anteilsmehrheit an dem Unterneh-
men, und dass diese Aussage unwahr ist.

aa) Fur die Beurteilung der Frage, ob eine Unternehmensbezeichnung
irrefiihrend ist, kommt es mafigeblich darauf an, wie sie der angespro-
chene Verkehr versteht. K ist ein Unternehmen, das Kunden in der Re-
gion Wolfsburg-Githorn mit Stroh, Erdgas, Fernwirme und Wasser
versorgt. Die Unternehmensbezeichnung richtet sich mithin an das all-
gemeine Publikum, das solche Dienstleistungen regelmifig nachfragt.
Nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts versteht der durchschnittlich informierte Verbraucher
unter einem mit ,,Stadtwerke” bezeichneten Unternehmen einen kom-
munalen oder gemeindenahen Versorgungsbetrieb, bei dem die Kom-
mune einen bestimmenden Einfluss auf die Unternehmenspolitik hat.
Dieser setzt in der Regel eine unmittelbare oder mittelbare Mehrheits-
beteiligung der Gemeinde voraus. Von einer derartigen Mehrheitsbe-
teiligung —im Streitfall der Stadt Wolfsburg — geht das allgemeine Pub-
likum auch unter Berticksichtigung der vollstindigen Firmierung der K
aus. Das Berufungsgericht hat angenommen, der Verkehr werde weder
dem Bestandteil ,LSW*, der aus den Anfangsbuchstaben der Worter
y2LandE®,, Stadtwerke“ und , Wolfsburg® gebildet sei, noch der Bezeich-
nung ,LandE“ einen Hinweis auf einen weiteren Gesellschafter — hier
auf die LandE GmbH — entnehmen. Die LandE GmbH sei nur orts-
kundigen und schon linger in Wolfsburg wohnhaften Verbrauchern be-
kannt. Die iberwiegenden Teile der Verkehrskreise konnten mit der aus
sich heraus nicht verstindlichen Bezeichnung ,LandE® nichts anfan-
gen. Allenfalls werde der Verbraucher einen Hinweis darauf vermuten,
dass K nicht nur das Stadtgebiet, sondern auch das Umland versorge.

bb) Die Behauptung einer Mehrheitsbeteiligung der dffentlichen
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Hand, die der Verkehr der Unternehmensbezeichnung der K ent-
nimmt, ist sachlich unrichtig. An K ist die Stadt Wolfsburg tiber die
Stadtwerke Wolfsburg AG nur mit 43% beteiligt, wihrend die Lan-
dE GmbH Mehrheitsgesellschafterin ist. Die 6ffentliche Hand hat
auch keinen bestimmenden Einfluss auf die LandE GmbH. An die-
ser ist die E.- AG mehrheitlich beteiligt, an der offentlich-rechtliche
Kérperschaften wiederum nur eine Minderheitsbeteiligung halten.

¢) Die Revision macht vergeblich geltend, das Berufungsgericht habe
unberticksichtigt gelassen, dass bei der Annahme einer Irrefihrung
durch objektiv richtige Angaben eine héhere Irrefiihrungsquote er-
forderlich und zudem eine Interessensabwigung vorzunehmen sei.

aa) Allerdings kann nach der std. Rspr. des Senats auch eine objektiv
richtige Angabe irrefithrend sein, wenn sie beim Verkehr,an denssie sich
richtet, gleichwohl zu einer Fehlvorstellung fiihrt, die geeignet ist, das
Kaufverhalten oder die Entscheidung tiber die Inanspruchnahme einer
Dienstleistung durch die angesprochenen Verkehrskreise zu beeinflus-
sen. In einem solchen Fall, in dem die Téauschung des Verkehrs lediglich
auf dem Verstindnis einer an sich zutreffenden Angabe beruht, ist fiir
die Anwendung des § 5 UWG grundsitzlich eine hohere Irrefiihrungs-
quote als im Fall einer Tauschung mit objektiv unrichtigen Angaben
erforderlich; auflerdem ist eine Interessenabwigung vorzunehmen.

bb) Im Streitfall liegt jedoch keine objektiv richtige Aussage vor, der
der Verkehr — etwa aufgrund eigener Unkenntnis — etwas Unrichtiges
entnimmt. Die Unternehmensbezeichnung der K enthilt keine von
dem Verstindnis des Verkehrs abweichende, objektiv richtige Anga-
be. Das Berufungsgericht hat vielmehr rechtsfehlerfrei festgestellt,
dass durch die angegriffene Unternehmensbezeichnung beim Pub-
likum eine Fehlvorstellung hervorgerufen wird, weil der Bestandteil
yotadtwerke® auf ein mehrheitlich der 6ffentlichen Hand gehorendes
Unternehmen hinweist und die weiteren Zusitze die Irrefihrung
nicht ausschlieflen. Dagegen hat es der Unternehmensbezeichnung
keine hiervon abweichende objektiv richtige Aussage entnommen.
Unerheblich in diesem Zusammenhang ist der Umstand, dass der
Teil des Verkehrs, der ortskundig ist und schon linger in Wolfsburg
wohnt,die LandE GmbH kennen und in der Unternehmensbezeich-
nung einen Hinweis auf diese Gesellschaft sehen mag. Das schlief3t
die Irrefithrung der tibrigen wesentlichen Verkehrskreise nicht aus.

d) Ohne Erfolg wendet sich die Revision auch gegen die Annahme des
Berufungsgerichts, die Irrefiihrung sei wettbewerbsrechtlich relevant.

aa) Die wettbewerbliche Erheblichkeit ist ein dem Irrefithrungstatbe-
stand immanentes, spezifisches Relevanzerfordernis, das als eigenstin-
dige Bagatellschwelle eine zusitzliche Erheblichkeitsprifung nach § 3
UWG iberflissig macht. Eine geschiftliche Handlung ist nur dann
irrefiihrend, wenn sie geeignet ist, bei einem erheblichen Teil der an-
gesprochenen Verkehrskreise irrige Vorstellungen — vorliegend tiber
Eigenschaften des Unternechmens — hervorzurufen und die zutreffende
MarktentschlieBung in wettbewerblich relevanter Weise zu beeinflussen.

bb) Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, die wettbe-
werbsrechtliche Relevanz folge im Streitfall daraus, dass das Publi-
kum einem Unternehmen, welches sich mehrheitlich im Besitz der
offentlichen Hand befinde, grofieres Vertrauen entgegenbringen
und bei ihm von einer besonderen Verlisslichkeit und Seriositit
ausgehen werde. Hinzu komme die Erwartung einer ausreichenden
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Rechtsprechung

Bonitit und Insolvenzfestigkeit.

(1) Allerdings kann es im Rahmen der Priifung einer relevanten Irre-
fihrung zu bertcksichtigen sein, dass eine Fehlvorstellung der Ver-
braucher, die auf ein Monopol zuriickgeht und die auch nach einer
gesetzlichen Lockerung oder Authebung des Monopols noch fortbe-
steht, hingenommen werden muss, wenn anderenfalls die alte Rechts-
lage mit Hilfe des Irrefithrungsverbots perpetuiert werden wiirde.

(2) Davon ist im Streitfall aber nicht auszugehen. Die Fehlvorstel-
lung des Verkehrs beruht auf der den Bestandteil ,Stadtwerke“ bein-
haltenden Unternehmensbezeichnung der K. Dass das Verstdndnis
des Publikums von der angegriffenen Unternehmensbezeichnung
von einem ehemaligen Versorgungsmonopol der Stadtwerke beein-
flusst wird, hat das Berufungsgericht nicht festgestellt, ohne dass die
Revision insoweit Vortrag der K als iibergangen riigt.

J.V.

Zweimonatsfrist fiir Anspriiche wegen
Diskriminierung
(BAG, Urt. v. 21. 6.2012 -8 AZR 188/11, DB 2012, §. 2521)

1. Die Ausschlussfrist fiir die Geltendmachung von Schadensersatz- und
Entschidigungsanspriichen (§ 15 Abs. 4 Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz — AGG) wegen unzulissiger Benachteiligung nach § 15
Abs. 1und 2 AGG verstifSt nicht gegen Europarecht.

2. Der wvertragliche Anspruch auf Ersatz eines materiellen Schadens
(gem. den §$ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB) wird durch § 15
Abs. 1 AGG ausgeschlossen, soweit der Anspruch allein mit einem Ver-
stof§ gegen das Benachteiligungsverbot begriindet wird.

3. Anspriiche wegen unerlaubter Handlung (§ 823 BGB), die auf dem-
selben Sachverhalt wie Anspriiche aus § 15 Abs. 1 AGG gestiitzt werden,
unterliegen der Ausschlussfrist des § 15 Abs. 4 AGG.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Die 41-jihrige Kligerin macht Entschidigungs- und Schadenser-
satzanspriche wegen Altersdiskriminierung geltend. Sie hatte sich
erfolglos auf eine Anzeige beworben, mit der Mitarbeiter/innen fir
ein ,junges Team“ gesucht worden, die zwischen 18 und 35 Jahre alt
seien. Ihre an sich begriindete Klage (es lag eine unmittelbare Benach-
teiligung wegen des Alters und damit ein Verstof gegen die §§ 7 und
11 AGG vor) scheiterte an der Fristenregelung des § 15 Abs. 4 AGG.
Danach sind Anspriiche nach § 15 Abs. 1 oder 2 AGG innerhalb von
zwei Monaten schriftlich geltend zu machen. Im Falle einer Ableh-
nung — wie hier — beginnt die Frist mit dem Zugang der Ablehnung.
Die Ausschlussregelung des § 15 Abs. 4 AGG ist europarechtskon-
form; sie umfasst sowohl Anspriiche auf Schadensersatz nach § 15
Abs. 1 AGG als auch Entschidigungsanspriiche (,Schmerzensgeld®)
nach § 15 Abs. 2 AGG. Dariiber hinaus erstreckt das BAG die Frist
auch auf vertragliche bzw. vorvertragliche Schadensersatzanspriiche,
die nach dem BGB begriindet sein konnen (s.§ 15 Abs.5 AGG). Auch
mogliche Schadensersatzanspriiche wegen einer unerlaubten Hand-
lung ,verfristen®, wenn sie auf demselben Sachverhalt beruhen, der die
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Diskriminierung begriindet hat. Mit dieser Entscheidung hat der Se-
nat den exklusiven Charakter des § 15 AGG (erneut) unterstrichen.
J.V.

Anspruch auf einen Regelbedarf nach § 2011 1
SGB Il oder nach der Regelbedarfsstufe 1 nach
der Anlage zu § 28 SGB XII

BSG, Urteil vom 09.06.2011 — B 8 SO 11/10 R unter Beriicksichtigung
der Urteils vom 23.03.2010— B 8§ SO 17/09 R

Ein wvolljihriger unverheirateter Leistungsberechtigter, der mit seiner
Mutter in einem Haushalt zusammenlebt, aber mit dieser weder eine
Bedarfsgemeinschaft nach § 7 111 SGB Il noch eine Einsatzgemeinschaft
nach § 27 I1 3 SGB XII bildet, ist keine erwachsene leistungsberechtigte
Person, bei der ein Regelbedarfnach § 20 112 Nr. 2 SGB 11 oder nach der
Regelbedarfsstufe 3 nach der Anlage zu § 28 SGB XII zu beriicksichtigen
ist, sondern hat Anspruch auf einen Regelbedarf nach § 20 I1 1 SGB IT
oder nach der Regelbedarfsstufe 1 nach der Anlage zu § 28 SGB XII, die
fiir allein stehende Personen gelten.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Nach Mafigabe des Gleichheitssatzes aus Art. 3 1 GG und zur Ver-
meidung von Wertungswiderspriichen zwischen dem SGB II und
dem SGB XII sind Einsparungen bei gemeinsamer Haushaltsfiih-
rung seit dem 01.01.2005 nur noch dann anzunehmen, wenn die
zusammenlebenden Personen bei Hilfebediirftigkeit eine Bedarfsge-
meinschafti. S.des § 7III SGB II oder eine Einsatzgemeinschafti. S.
des § 27 11 3 SGB XII bilden bzw. bilden wiirden.
Die verfassungskonforme Auslegung verstof3t nicht gegen den Wort-
laut des Gesetzes, sondern gleicht von der Verfassung nicht gerecht-
fertigte Unterschiede aus.
Somit ist bei einem 25-jihrigen unverheirateten erwerbsfihigen
Leistungsberechtigten, der mit seiner Mutter in einem Haushalt zu-
sammenlebt, im Jahr 2013 einen Regelbedarf in Héhe von 382,00 €
nach § 20 II 1 SGB II zu beriicksichtigen, weil er mit seiner Mutter
keine Bedarfsgemeinschaft wegen Vollendung des 25. Lebensjahres
nach § 7 III Nr. 4 SGB II bildet und damit als allein stehend gilt.
Bei einer 18-jihrigen unverheirateten erwerbsunfihigen leistungsbe-
rechtigten Person, die mit der Mutter in einem Haushalt zusammen-
lebt und wegen ihrer Erwerbsunfihigkeit einen Anspruch auf Leis-
tungen nach dem SGB XII hat, ist im Jahr 2013 ein Regelbedarf nach
der Regelbedarfstufe 1 nach der Anlage zu § 28 SGB II in H6he von
382,00 € zu berticksichtigen, weil keine Einsatzgemeinschaft wegen
Volljahrigkeit der leistungsberechtigten Person zwischen der Mutter
und der leistungsberechtigten Person nach § 27 I1 3 SGB XII besteht
und damit sie als allein stehend gilt und somit der Regelbedarf nach
Regelbedarfsstufe 1 nach der Anlage zu § 28 SGB XII zu leisten ist.
TK.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:

T.K. = Thomas Kulle

F.O. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
G.T. = Ginter Thiel

J.V. = Prof. Dr. Jirgen Vahle
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Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2. Aufl. 2013, 489 Seiten, kart.,
€49,00, C. H Beck, ISBN 978-3-406-65116-8

Sechs Jahre sind seit der ersten Auflage des Handbuchs vergangen. Die erste Einschit-
zung der Experten, das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) werde insbeson-
dere im Arbeitsrecht Wirkungen entfalten, hat sich voll bestitigt. Laufend werden die
(Arbeits-)Gerichte mit Problemen aus diesem Bereich konfrontiert, z. B. neuerdings
verstarkt mit der Problematik der Altersdiskriminierung. Das AGG hat zudem eine
Flut an Literatur ausgelst, die ein Handbuch zu berticksichtigen hat. Dieser Aufgabe
hat sich der Autor mit der zu erwartenden Griindlichkeit unterzogen.
Charakteristisch fiir das vorliegende Handbuch ist, dass es sich nicht in einer Er-
liuterung des AGG erschopft, sondern auch andere, spezielle Regelungen, z. B. das
Teilzeitbefristungsrecht, einbezieht. Besonderes Gewicht legt der Autor auf die Ent-
wicklungen auf europischer Ebene. Die (umfénglich berticksichtigte) Rechtsprechung
insbesondere des Europiischen Gerichtshofs beeinflusst mittlerweile mafigeblich auch
die Handhabung des AGG, wobei der Einfluss des Europarechts wahrscheinlich noch
zunehmen wird. Diese Anreicherungen sind hervorragend geeignet, vertieftes Ver-
stindnis fiir den Sinn (manchmal auch Unsinn) so mancher Vorschrift zu erwecken.
Andererseits ist der ,eilige Leser” versucht, diese Passagen zu tibergehen und direkt
auf das gesuchte Stichwort zuzugreifen. Das wird ihm optisch zwar durch die Ver-
wendung des Fettdrucks bei den Leitbegriffen etwas erleichtert, dndert aber nichts
daran, dass die Suche zuweilen recht mithsam ist. Hinzu kommt, dass die — regelmifig
recht umfangreichen — Literatur- und Rechtsprechungs-Nachweise in den laufenden
Text eingearbeitet sind. Hierdurch wird der Lesefluss zuweilen unangenchm gebremst.
In dieser Hinsicht besteht noch Verbesserungspotenzial. Winschenswert wire es, das
Sachverzeichnis detaillierter zu gestalten.

Zu den groflen Vorziigen des Buches gehért andererseits auch der Detailreichtum.
Kaum eine Frage aus dem Themenkomplex , Diskriminierung® wird ausgespart.

Fazit: Ein stoffreiches und informatives Werk, das zugleich eine wahre Fundgrube fiir
weiterfithrende Rechtsprechung und Literatur ist.

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld

NomosGesetze, von Briinneck/Wolff/Sombert, Landesrecht Brandenburg, 17. Aufl.
2014, 814 Seiten, € 24,00, ISBN 978-3-8487-0568-9; Gotz/Starck, Landesrecht Nie-
dersachsen, 22. Aufl. 2014, 780 Seiten, € 22,00, ISBN 978-3-8487-0569-6; Kluth/
Robra, Landesrecht Sachsen-Anhalt, 16. Aufl. 2014, 848 Seiten, € 24,00, ISBN 978-
3-8487-0573-3

Die vorliegenden Textsammlungen (Stand: 1 5. August 2013) enthalten alle landes-
rechtlichen Rechtsvorschriften, die im Rahmen der Ausbildung an den Universiti-
ten und Fachhochschulen relevant sind. Stichproben haben gezeigt, dass Novellen
wie gewohnt zuverlissig eingearbeitet wurden. Zur Benutzerfreundlichkeit tragen die
umfangreichen und sorgfiltigen Stichwortregister bei, die ein schnelles Auffinden des
gesuchten Problems erméglichen. Die Ausgabe Brandenburg bietet als , Zusatzservice*
einige Schaubilder zur Organisation der Justiz und Verwaltung des Landes. Das Preis-
und Leistungsverhiltnis ist ausgesprochen attraktiv.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Breyer (Hrsg.), Bauordnungsrecht Niedersachsen, 14. Aufl. 2013, 576 Seiten, €39,95,
ISBN 978-3-89993-650-6, Schliitersche Verlagsgesellschaft Hannover

Die Gesetzessammlung von Erich Breyer (Hrsg.), Bauordnungsrecht Niedersachsen
ist neu bearbeitet und nunmehr in der 14. Auflage von der Schliiterschen Verlagsge-
sellschaft Hannover herausgegeben worden. Die umfassende Neuordnung der Nieder-
sichsischen Bauordnung (NBauO) im Jahre 2012 und die sich daran anschlieRenden
Anpassungen, beispielsweise der Durchfiihrungsverordnung und der Bauvorlagen-
verordnung haben eine grundlegende Uberarbeitung der bewihrten Gesetzessamm-
lung erforderlich gemacht. Um den Umfang des Werkes mit tiber 550 Seiten nicht zu
sprengen, enthilt dieses Werk nunmehr ausschlieflich Regelungen des offentlichen
Baurechts. Dafiir sind die in der Praxis an Bedeutung gewinnenden Vorschriften des
Energierechts aufgenommen worden. Zu nennen sind hier die Energiesparverordnung,
die Verordnung zur Durchfiihrung der Energieeinsparverordnung und das Erneuerba-
re-Energie-Wirmegesetz. Gut vertretbar war es daher, auf das Nachbarschaftsgesetz zu
verzichten, ist dieses Gesetz doch eher dem Privatrecht zuzuordnen.

Die grundlegende Ordnung des Werkes vermag zu tiberzeugen. So enthilt der erste
Teil alle bauordnungsrechtlichen Normen des Landes. Im Zentrum steht die NBauO
(Ziff. 1). Positiv zu werten ist, dass die Bestimmungen der Allgemeinen Durchfiih-
rungsverordnung zur NBauO (DVO-NBauO) den jeweiligen Bestimmungen des
Gesetzes zugeordnet wurden. Ebenso verhilt es sich mit der Verordnung tber das
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Ubereinstimmungszeichen und die Ausfiihrungsbestimmungen zu den notwendigen
Einstellplitzen. Diese Kombination erméglicht es dem Nutzer auf einen Blick die zen-
tralen Rechtsvorschriften im Blick zu haben; ein listiges Blittern entfillt. Auch sind so-
dann die wesentlichen gebithrenrechtlichen Vorschriften aufgenommen worden (Bau-
gebiihrenordnung, Ziff. 1.9) und ein Auszug aus dem Nds. Verwaltungskostengesetz
(Ziff. 19.1). Zudem ist das Nds. Denkmalschutzgesetz aufgenommen worden. Da das
Bauordnungsrecht immer auch Wechselbeziehungen zum Bauplanungsrecht aufweist,
enthilt die Sammlung Teile des Baugesetzbuches und die Baunutzungsverordnung. Die
Arbeitsstittenverordnung (Ziff. 7) rundet die Sammlung ab. Ein Stichwortverzeichnis
hilft bei der Suche der mafigeblichen Rechtsvorschriften.

Die Sammlung enthilt alle fir die Verwaltungspraxis relevanten Normen des 6ffent-
lichen Baurechts. Zu Recht kann hier von einer eingefithrten Sammlung gesprochen
werden, die auch in Zukunft ihren Platz in Verwaltungen, Architektenbiiros, Anwalts-
kanzleien und Bauunternehmen haben wird. Gerade auch bei Besprechungen vor Ort
ist es hilfreich, auf ein derartig kompaktes Werk zurtickgreifen zu konnen. Wenn es
darum geht, ein gutes Werk noch weiter zu verbessern, sind zwei Gestaltungsanre-
gungen zu geben: Ein etwas groferes Schriftbild wiirde die Lesefreundlichekeit des
Stichwortverzeichnisses deutlich erhohen. Und wenn der Anhang zu § 60 NBauO,
vergleichbar den zugeordneten Normen der DVO-NBauO, ebenfalls farblich abgesetzt
wiirde, kénnte so der Ubergang zwichen Gesetz und Anhang leichter erkannt werden.

Der Inhalt, die Gestaltung und der Preis lassen erwarten, das das Werk von Erich Breyer
auch kiinftig seine Nutzer finden wird.

Prof. Holger Weidemann

Fachverband der Kommunalkassenverwalter e.V. (Hrsg.), Verzeichnis der kommuna-
len Vollstreckungsbehorden, 9. Auflage 2012, 488 Seiten, kartoniert, 36,00 €, Verlag
Reckinger, ISBN 978-3-7922-0127-5

Mit der vorliegenden 9. Auflage wurde das Verzeichnis véllig neu bearbeitet. Der
Schriftleitung (Hans-Jiirgen Glotzbach und Kornelia Nowok) ist es gelungen, ein voll-
stindiges aktuelles Verzeichnis der kommunalen Vollstreckungsbehorden zusammen-
zustellen. Mehr als 1.950 Anderungen , u.a. wegen Zustindigkeitswechseln, waren am
Datenbestand der Vorauflage notwendig geworden.

Das Verzeichnis ist in der kommunalen Praxis duflerst hilfreich. Es erleichtert durch
die alphabetische Sortierung nach Ortsnamen die korrekte Adressierung von Vollstre-
ckungshilfeersuchen. Diese hilft Verzégerungen und Kosten durch Fehlleitungen o.4.
zu verhindern. In Zeiten klammer Kommunalkassen gewinnt die erfolgreiche, aber
auch zeitnahe, Vollstreckung von Geldforderungen nimlich immer mehr an Bedeutung.
Besonders hervorzuheben ist die dem Verzeichnis vorangestellte Einleitung: Sie lenkt
den Blick auf die rechtlichen Grundlagen der Vollstreckungshilfe und bietet einen
Uberblick iiber die grundsitzlichen Zustindigkeitszuweisungen in den Bundeslindern.

Fir die kommunalen Vollstreckungsbehérden wird dieses Verzeichnis weiterhin zum
festen Bestandteil der Fachliteratur gehéren.
Rouven L. Schnurpfeil

Miinder (Hrsg.), Sozialgesetzbuch II, Lehr- und Praxiskommentar, 5.Aufl. 2013,
2012 Seiten, geb. € 58,00, ISBN 978-3-8487-0596-2, Nomos

Ein Autorenteam aus Justiz, Verwaltung und Wissenschaft zeichnet fir den vorlie-
genden Kommentar verantwortlich. Die Zahl der Auflagen beweist, dass die Adres-
saten — Verwaltungsmitarbeiter in Sozialbehorden, einschligige mandatierte Anwil-
te, Richter, Hochschullehrer — ihn ,angenommen® haben. Die Kommentierung folgt
zumindest bei den etwas umfangreicheren Abschnitten einem einheitlichen Schema,
was die praktische Nutzung sehr erleichtert. Im Anschluss an den Gesetzestext folgt
eine — mit Randnummern ausgestattete — Ubersicht, die vielfach mit einem , Uberblick®
eingeleitet wird. Erfreulicherweise verzichtet der Kommentar auf Abkirzungen, so dass
der Lesefluss nicht unnotig gehemmt wird. Die Nachweise aus Rspr. und Lit. sind im
FlieRtext enthalten; insoweit sei hier angeregt, sie bei kiinftigen Auflagen in Fufinoten
zu verbannen. Die Kommentierung selbst ist umfassend, aktuell und — ein Zeichen
guter Erlduterungswerke — kritisch gegentiber der ,Leistung” des Gesetzgebers. Keine
Wiinsche offen lisst das sich anschlieflende Literaturverzeichnis, das ggf. zur Vertie-
fung genutzt werden kann.

Fazit: Ein gelungener Kommentar, der auch unter dem Aspekt des attraktiven Preises
ganz oben auf die Anschaffungsliste aller gehort, die sich mit Problemen der Grundsi-
cherung fiir Arbeitsuchende befassen.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld
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Frank Boffer/Stefan Eisner/Thomas Gerlach:
Einfiihrung in die Investitionsrechnung

Grundlage fiir die kommunale Investitionsentscheidung ist
die Investitions- und Finanzierungsrechnung. Auch komplexe
Entscheidungen konnen mit ihrer Hilfe wirtschaftlich sinnvoll
getroffen werden. Das Buch beinhaltet die klassischen
Verfahren der Investitionsrechnung mit Anwendungsbezug
auf Investitionsentscheidungen in der Kommunalverwaltung.
Das umfangreiche Ubungsmaterial erméglicht einen

hohen Praxisbezug, ohne dabei wissenschaftlich theoretische
Aspekte zu vernachldssigen. Zielgruppen sind sowohl
Studierende als auch interessierte Praktiker.

Band 7, 300 Seiten, ISBN 978-3-7869-0905-7, 29,90 €

-

Peter Bittorf/Sabine Drape/Helmut Globisch/

Birgit Moldenhauer/Elke Scheske/Holger Weidemann:

Bescheidtechnik

Dieses Buch soll die kiinftigen Verwaltungsmitarbeiter auf die Priifungen und die spatere Praxis
vorbereiten. Aushildung und Studium vermitteln zwar Fertigkeiten zur praktischen Anwendung des
erlernten Wissens, die Berufspraxis erschopft sich jedoch nicht ausschlieBlich darin, verfahrens-

und materiell-rechtliche Fragen zu beleuchten. Damit sich die zukiinftigen Verwaltungsmitarbeiter
nach ihrer Ausbildung oder ihrem Studium nicht unvorbereitet unbekannten Aufgaben stellen
missen, sehen alle Studien- und Lehrgangsangebote Ubungseinheiten zur Bescheidtechnik vor.
Haufig fehlt es an geeigneten Anschauungs- und Ubungsmaterialien. Die vorliegenden Mustertexte
schlieen diese Liicke und sind ideal fiir die Priifungsvorbereitung geeignet.

Band 8, 120 Seiten, ISBN 978-3-7869-0904-0, 14,95 €
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Jan Seybold/Wolfgang Neumann/Frank Weidner:

Niedersachsisches Kommunalrecht

Dieses Werk ist ein Lehrbuch zum niedersdchsischen Kommunalrecht auf der Basis des neu
geschaffenen Niedersdchsischen Kommunalverfassungsgesetzes (NKomVG). Es richtet sich haupt-
sachlich an Auszubildende und an Studierende.

Der Leser hat mit diesem Werk die Mdglichkeit, Wissen in diesem Bereich zu erarbeiten, zu festigen
und die Materie zu rekapitulieren. Auch Praktiker sind mit diesem Werk qut beraten, um sich
kommunale Themen zu erarbeiten oder bekannte Themen auf der Basis des neuen NKomVG

7u vertiefen.

Band 3, 256 Seiten, ISBN 978-3-7869-0903-3, 29,90 €

Bitte bestellen Sie in lhrer Buchhandlung oder direkt bei: Maximilian Verlag | Georgsplatz 1 | 20099 Hamburg

Tel. 040/70 70 80 -320 | Fax 040/70 70 80 -324 | vertrieb@dvp-digital.de




Aus unserer DVP-Schriftenreihe fiir Sie!

Wolfgang Frings/Lothar Spahlholz

Das Recht der Gefahrenabwehr in Nordrhein-Westfalen

Seit dem Erscheinen der zweiten Auflage haben sich im Recht der Gefahrenabwehr und im
Allgemeinen Verwaltungsrecht zahlreiche Anderungen ergeben, z.B. durch den Wegfall des
Widerspruchsverfahrens vor Erhebung einer Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage oder die
Neufassung des Landeszustellungsgesetzes.

Diese und zahlreiche weitere Anderungen wurden in die jetzt vorliegende dritte Auflage einge-
arbeitet, so dass der Band dem derzeitigen Stand der Gesetzgebung und Rechtsprechung ent-
spricht.

Das Buch richtet sich in erster Linie an die Studierenden der Studieninstitute fiir kommunale
Verwaltung, des Instituts fiir 6ffentliche Verwaltung sowie der Fachhochschule fiir ffentliche
Verwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen, aber auch an die in der Verwaltungspraxis mit
Aufgaben der Gefahrenabwehr befassten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter.

Zur optischen Verdeutlichung bestimmter Probleme oder Zusammenhdange wurden zahlreiche
Schaubilder in den Text eingearbeitet. In einem Anhang wurden verschiedene Priif- und Auf-
bauschemata, Musterfalle und Musterverordnungen aufgenommen, die fiir die Fallbearbei-
tung hilfreich sind und den Bezug zur Praxis herstellen.
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3., iberarbeitete Auflage
268 Seiten - 17 x 24 cm
EUR (D) 29,90

ISBN 978-3-7869-0834-0

Peter Eichhorn

Management im offentlichen Dienst
Der Konigsweg fiir eine moderne Verwaltung
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Die Ansicht ist weit verbreitet, dass Biirokratie in Staat und Kommunen, insbesondere bei Be-
amten und Angestellten im offentlichen Dienst und iiberhaupt im gesamten Verwaltungsap-
parat das Einzige ist, was lebt und wachst. Mit diesem Vorurteil raumt das Buch auf.

Gewiss prangert es auch behdrdlichen Schlendrian und Unwirtschaftlichkeit an, aber im Vor-
dergrund stehen die innovativen Entwicklungen in Bundes-, Landes- und Kommunalverwal-
tungen. Wie in der privaten Wirtschaft, wo Dynamik und Erfolg zahlen, stecken Ministerien,
Oberbehdrden, Hochschulen, Sozialversicherungen, stidtische Behdrden und weitere Amter,
Inspektionen oder Direktionen inmitten von dynamischen Verdnderungsprozessen.

Es wird deutlich, dass die offentlichen Dienstleistungen fiir Biirger und Unternehmen zweierlei
fordern: Verwaltung neu denken und Verwalten neu gestalten. Zu Methoden und MaBnahmen
nimmt das Buch Stellung und unterbreitet vielféltige Vorschldge, die nach alphabetischen
Stichworten geordnet sind. In seiner inhaltlichen Ausrichtung wendet sich dieses Buch nicht
nur an Mitarbeiter von Behdrden, sondern auch an den interessierten Biirger sowie an Politiker.

152 Seiten - 17 x 24 cm

EUR (D) 19,90

ISBN 978-3-7869-0835-7

Diese Verdffentlichung erscheint zusatzlich in der Schriftenreihe Kommunale Hochschule fiir

Verwaltung in Niedersachsen
ISBN 978-3-7869-0836-4
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