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Aus unserer DVP-Schriftenreihe fiir Sie!
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meinen Verwaltungsrecht zahlreiche Anderungen ergeben, z.B. durch den Wegfall des Wider-
spruchsverfahrens vor Erhebung einer Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage oder die Neufassung
des Landeszustellungsgesetzes.

Diese und zahlreiche weitere Anderungen wurden in die jetzt vorliegende dritte Auflage eingearbei-
tet, so dass der Band dem derzeitigen Stand der Gesetzgebung und Rechtsprechung entspricht.

Das Buch richtet sich in erster Linie an die Studierenden der Studieninstitute fiir kommunale Verwal-
tung, 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 Ge-
fahrenabwehr befassten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter.

Zur optischen Verdeutlichung bestimmter Probleme oder Zusammenhange wurden zahlreiche
Schaubilder in den Text eingearbeitet. In einem Anhang wurden verschiedene Priif- und Aufbau-
schemata, Musterfélle und Musterverordnungen aufgenommen, die fiir die Fallbearbeitung hilf-
reich sind und den Bezug zur Praxis herstellen.
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Editorial

65. Jahrgang

Grof3 im Kleinen

Der ZEIT-Autor Heinrich Wefing stellt in der Ausgabe vom 29. Au-
gust 2013 im Zusammenhang mit dem Strafverfahren gegeniiber
dem ehemaligen Bundesprisidenten Christian Wulff die Frage, ob
das Vorgehen der Staatsanwaltschaft ,verbissen, kleinlich, unver-
haltnismdfRig“ sei. Wefing verneint die Frage, weil bei ,,Lappalien®
ebenso genau hingesehen werden miisse wie bei ,, Groflskandalen®.
Der Autor prizisiert diesen Satz einige Zeilen weiter, indem er
»Machenschaften mit 800 Euro“ mit solchen ,mit 80.000 Euro“
vergleicht. In der causa Wulff geht es um Folgendes: Filmproduzent
G.soll fir das Ehepaar Wulff bei einem Oktoberfestbesuch Kosten
in Hohe von ca. 720 € Gibernommen haben. Im Gegenzug, so der
Vorwurf, habe Wuiff einige Monate danach, wie von G. erbeten,
bei einem Vorstandsvorsitzenden (vergeblich) brieflich dafir ge-
worben, der Konzern mége einen Film von G. unterstiitzen. Die
Kosten des Ermittlungsverfahrens werden mittlerweile auf ein- bis
zwei Millionen Euro geschitzt (Hannoversche Allgemeine Zeitung,
23./24.Mirz 2013; DIE ZEIT,a.a.0., mutmafit ,bis zu vier Millio-
nen®). Selbstverstindlich kann man den Standpunkt des ZETT-Au-
tors teilen und die duflerst aufwindigen Recherchen der Staatsan-
wilte als FleifRarbeit loben: Kleinvieh kann bekanntlich auch Mist
machen und ein ausdriickliches Verbot der Kleinlichkeit gibt es im
deutschen Recht nicht.

Das mag sich auch das Jobcenter Unstrut-Hainich-Kreis in Thi-
ringen gedacht haben. Hartz-IV-Bezieher hatten wegen zu gerin-
ger Hilfeleistungen geklagt, es ging um ca. 100 €. Die Klage wurde
vom Sozialgericht Nordhausen bis auf einen Betrag von 15 Cent ab-
gewiesen. Wegen dieses Restbetrages, er ergab sich aus Rundungs-
differenzen einzelner Hilfeleistungen, legte das Jobcenter Berufung
ein. Das Landessozialgericht Erfurt hat diesen prozessualen Amok-
lauf gestoppt (Urteil vom 11. Februar 2013 — L 9 AS 430/09) und
die Behorde zur Zahlung von ,Missbriuchlichkeitskosten® (600 €)
verpflichtet.

In beiden Fillen dringt sich der Eindruck auf, die Behorden hitten
genauso gehandelt, wie von Wefing angedeutet: verbissen, kleinlich,
unverhaltnismafig.

Dabei bietet das deutsche Recht etliche Handhaben, um ,Lappa-
lien“ schnell und kostengiinstig zu beerdigen. Beispielsweise kénnen
strafrechtliche Ermittlungsverfahren nach den §§ 153 ff. StPO ein-
gestellt werden (und werden es auch in tber 80 Prozent, die staats-
anwaltschaftliche Praxis ist also — anders als der Fall Wu/ffvermuten
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lidsst—ansonsten recht grofziigig), bei nur schwer aufklarbaren Zwei-
feln in tatsichlicher oder rechtlicher Hinsicht kann sich die Verwal-
tung mit dem Biirger vergleichen (s. § 106 VwGO, § 55 VwV{G).
Das Opportunititsprinzip im Polizei- und Ordnungsrecht sowie im
Bereich der Ordnungswidrigkeiten erlaubt eine flexible Vorgehens-
weise gegen Storer und (Bufigeld-) Titer. Vorschriften lassen sich im
Ubrigen vielfach so oder so auslegen, ohne dass sich sagen lie8e, dass
nur eine Alternative die allein richtige ist. Es entspricht dann dem
gesunden Menschenverstand, nicht starrsinng auf einer Position zu
verharren. Dennoch gibt es immer wieder Fille, in denen Beh6rden
einen Biirger jahrelang wegen Kleinigkeiten durch die Gerichtsin-
stanzen jagen. Das ist kein neuartiges Phinomen. Schneider (Recht
und Gesetz, 1967, S. 114) berichtet von einem Fiskalprozess, der
wegen 2,50 DM bis zum Bundesgerichtshof gegangen ist.

Uber die Griinde fiir Behordenkleinlichkeit lisst sich im Wesentli-
chen nur spekulieren. Es mag Beamtinnen und Beamte geben, die
ihre ,Kunden aus purer Lust am Quilen schikanieren, die Regel
diirfte das aber nicht sein. Niher liegt es, dass manche Sachbear-
beiterinnen und Sachbearbeiter ,ihre“ Fille personlich nehmen
und sich in einem Vorgang verbeiflen. Zuweilen glauben Behérden,
Rechtsfragen, seien sie auch véllig belanglos, hochstrichterlich kla-
ren lassen zu missen. Bis die Sache dann beim ,Héchstgericht® an-
gekommen ist, hat sich der Fall vielleicht mehr oder weniger elegant
erledigt. Biirger geben im jahrelangen Gerichtsmarathon manch-
mal auf, bei dlteren Beteiligten kann ihr Ableben den Rechtsstreit
beenden. Wenn z.B. das Bundesverwaltungsgericht, egal wie, ent-
schieden hat, ist man die Verantwortung los und muss sich keine
eigenen Gedanken mehr machen.

Derartige Uberlegungen wird freilich keine Behorde zugeben, viel-
leicht sind die Motive ja auch edler.In einigen Féllen geht es vermut-
lich schlicht um (iibertriebenes) betriebswirtschaftliches Denken
(,Wir haben nichts zu verschenken®). Der Vorschlag eines Ober-
blrgermeisters, die Geschenke (s)einer Stadt zum 90. Geburtstag
von Gemeindebiirgern einzusparen, diirfte in diese Kategorie fallen.
Der Hauptausschuss hat die Entscheidung tber den Sparvorschlag
allerdings vertagt: Dem Sparwillen stehe die Sorge gegentber, klein-
kariert zu handeln. Es wire schon, wenn dieser Gedanke auch bei
anderen Verwaltungsentscheidungen eine Rolle spielen wiirde.

Prof: Dr. J. Vahle, Bielefeld
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Abhandlungen

Jiirgen Vahle*

As Time Goes By

- Die ,offentliche Ordnung” im Polizeirecht: unentbehrliches Schutzgut

oder funktionsloses Relikt? -

A.Einleitung

Die 6ffentliche Ordnung“ gehért neben der , 6ffentlichen Sicherheit*
zuden tradierten Schutzglitern des Polizei- und Ordnungsrechts. Nach
der Definition des PreufSischen Oberverwaltungsgerichts (PrOVG)' —
umfasst die 6ffentliche Ordnung die ,Gesamtheit der ungeschriebenen
Regeln fir das Verhalten des Einzelnen in der Offentlichkeit, deren
Beachtung nach den jeweils herrschenden Anschauungen als uner-
lissliche Voraussetzung eines geordneten staatsbiirgerlichen Gemein-
schaftslebens betrachtet wird.“ Es liegt in der Natur der unbestimmten
Rechts- oder Wertungsbegriffe, wie hier ,6ffentliche Ordnung®, dass
sie erhebliche Interpretationsspielrdume bieten. Schon per definitio-
nem variieren die ungeschriebenen Regeln nach Ort und insbeson-
dere Zeit. Die Rocklinge der Frauen sowie ihre Dekolletés wurden
um 1900 strenger beurteilt als in den ,,Goldenen Zwanzigern®, deren
Freiziigigkeit 1933 wiederum durch — staatlich verordnete — Schick-
lichkeitsgebote (,Die deutsche Frau raucht nicht“) abgelost wurde. Es
kann aber um Wichtigeres gehen als um Kleiderfragen.

»Nach tiberkommener Auffassung stellt die Verletzung des allgemei-
nen patriotischen Empfindens durch parteipolitische und sonstige
Meinungsiuflerungen eine Storung der 6ffentlichen Ordnung dar.
Dieser Satz steht in dem Lehrbuch ,Gefahrenabwehr® von Drews/Wa-
cke/Vogel/Man‘ens.2 Erist aber ein —schon im Anschlusssatz kritisiertes
— Zitat aus einem Kommentar des Jahres 1932.% Fiir Leserinnen und
Leser des Jahres 2014 wirkt eine solche Aussage wie von einem frem-
den Planeten. Sie zeigt aber, wie eine Rechtsordnung mittels ,offener*
Wertungsbegriffe pervertiert werden kann. In einer Entscheidung des
PrOVG aus dem Jahre 1938 heifit es: ,Der Kreis der von der Poli-
zei zum Schutze der Volksgemeinschaft im Interesse der 6ffentlichen
Ordnung zu wahrenden Belange hat sich nach nationalsozialistischer
Auffassung erheblich erweitert.“ Wie erheblich diese Ausweitung war,
belegt ein Urteil des Badischen Verwaltungsgerichtshofs (VGH), in dem
das das polizeiliche Verbot eines Frauenbundes der evangelischen Kir-
che wegen Gefihrdung der 6ffentlichen Ordnung bestitigt wurde.’
Die Definition des PrOVGist mit nur geringen Modifikationen auch
heute noch giiltig. Einige Gerichte nehmen explizit Bezug darauf.®
Das Land Sachsen-Anhalt hat sie, angereichert um den ,Rahmen
der verfassungsmifigen Ordnung® in das Gesetz iber offentliche

*  Prof. Dr. Jiirgen Vahlelehrt an einer Fachhochschule in NRW.

** Der Beitrag ist mit freundlicher Genehmigung des Maximilian-Verlages der

Festschrift ,Recht — Verwaltung — Verinderung® zu Ehren des Chefredakteurs

der DVP, Werner Finke, entnommen und nur an wenigen Stellen gedndert/aktu-

alisiert worden.

Urt.v.9.11.1933 -PrOVG 91, S. 139, 140.

9. Aufl. 1986, S. 260.

3 Drews/Lassar, in: M. von Brauchitsch, Preulische Verwaltungsgesetze, II
1. Halbband, 22. Aufl., § 14 Anm. 10

4 JW 1938, S.3004.

RVBI. 1938, S. 1047.

S.z.B. VG Arnsberg, Urt. v. 30. 11. 2001 - 3 K 1647/00.

N =

o

DVP 3/14 - 65. Jahrgang

Sicherheit und Ordnung tibernommen (§ 3 Nr. 2). Der Status der
yoffentlichen Ordnung® scheint indessen instabil. 1994 wurde das
Schutzgut beispielsweise in Niedersachsen abgeschafft’; mittlerweile
hat es aber erneut seinen Platz im Niedersichsischen Gesetz iiber
die offentliche Sicherheit und Ordnung gefunden (§ 2 Nr. 1 a). In
Nordrhein-Westfalen musste die Polizei 20 Jahre ohne die ,,6ffentli-
che Ordnung® zurechtkommen, bis die ,Ordnung® im Rahmen einer
Polizeirechtsnovellierung 2010 wieder in die Aufgabenzuweisung
und die Generalklausel aufgenommen wurde. Je nach politischer
Mehrheit kann sich der Trend jederzeit wieder zu Ungunsten der
yoffentlichen Ordnung® drehen.

B. Anwendungsfelder

Die nachfolgende Zusammenstellung ist in einen ,Altkomplex*
und in ,aktuelle Anwendungsfelder” gegliedert. Die zeitliche Zisur
(2000) ist fraglos etwas willkiirlich. Eine gewisse sachliche Rechtfer-
tigung liefert das Prostitutionsgesetz — ProstG — (2001), das einen
Wandel bei der Beurteilung nicht nur hinsichtlich der ,Gewerbs-
unzucht®, sondern auch anderer gewerblicher Veranstaltungen mit
sexuellem Charakter ausgelost hat.

I. Rechtsprechung und Literatur im Zeitraum 1950 bis 2000

Zahlreiche Entscheidungen der Verwaltungsgerichte und und Bei-
spiele der Polizeirechtsliteratur befassen sich mit dem ,dufleren An-
stand“ sowie der Sexualitit in einem umfassenden Sinne.® Besonders
kritisch beurteilten die Richter gewerbliche Veranstaltungen, deren
»Gesamtcharakter durch die kommerziell motivierte Anstachelung
primitiver sexueller Instinkte der Zuschauer® gepragt werde.’

1. Moral

yDie sittliche Ordnung will, dass sich der Verkehr der Geschlechter
grundsitzlich in der Einehe vollziehe, weil der Sinn und die Folge des
Verkehrs das Kind ist.“ Mit Sitzen dieses Kalibers hat der BGH im
Jahre 1952'° den Kurs fiir die straf- und polizeirechtliche Beurteilung
sexueller Vorginge vorgegeben. Das Zusammenleben unverheirate-
ter Personen (sog. Konkubinat) verstie nach verbreiteter Ansicht
damit auch gegen die 6ffentliche Ordnung i. S. des Polizei- und Ord-
nungsrechts. Erst recht galt dies nach Ansicht der Verwaltungsge-
richte bei ,gewerbsmifliger Unzucht” (Prostitution).

7 S. hierzu Ipsen, Niedersichsisches Polizei- und Ordnungsrecht, 3. Aufl. 2004,
Rn. 111, S. 53.

8 So die Uberschrift eines Abschnitts in Drews/Wacke/Vogel/Martens (Fn. 2),
S. 253.

9 VGH Miinchen, NVwZ, 1984, S. 254.

10 Eine Mutter hatte dem Verlobten ihrer Tochter gestattet, bei dieser zu ,nich-
tigen“. Der Senat sah in dem nichtlichen Beisammensein einen Fall von
»Unzucht®. Folglich hatte sich die Mutter wegen Kuppelei strafbar gemacht
(BGHSt. 6, S. 46).
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As Time Goes By

Jurgen Vahle

Mit spiirbarer Entristung weist das OVG Miinster in einer Entschei-
dung aus dem Jahre 1954 darauf hin, dass der Betrieb eines Bordells
ein Angriff auf den ethischen Gehalt der Ehe und die Ordnung der
Familie sei. Mildernde Umstinde gab es nicht: ,In jedem Fall“ - so
ein Beschluss des OVG Liineburg aus dem Jahre 1973 —sei der Betrieb
eines Bordells eine Storung der 6ffentlichen Ordnung.'?

Ein Gastwirt, der seinen Betrieb so anlegte und fiihrte, dass er glinsti-
ge Bedingungen fir die Anbahnung von geschlechtlichen Beziehun-
gen zwischen Prostituierten und ihren Kunden bot, leistete folglich
der , Unsittlichkeit“i. S. des § 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG Vorschub.'®

2. Gewerbliche Veranstaltungen/Zurschaustellungen
Damenring- und —boxkimpfe waren bzw. sind ein beliebtes Dauer-
streitthema und haben die Verwaltungsjustiz iber Jahrzehnte hinweg
beschiftigt. Fiir das PrOVG waren derartige ,sportliche Darbietun-
gen eindeutig sittenwidrig."* Hans" sieht in Damenringkimpfen
einen Angriff auf die 6ffentliche Ordnung zumindest dann, wenn
die Damen in ,anstoRiger Kleidung® ringen. Der VGH Mannheim'®
erachtete solche Schaukimpfe ebenfalls als unvereinbar mit der of-
fentlichen Ordnung

Sofern die ringenden Damen dezent gekleidet waren, fanden sie im-
merhin Gnade in den Augen des VGH Stuttgart."” Die Oberrichter
hielten das Damenringen allerdings fiir in hohem Mafle geschmack-
los und erwiesen sich zudem als Kenner des Frauenkoérpers (,weil
sich der weibliche Korper zu echten sportlichen Ringkidmpfen nicht
eignet*). Grofziigiger wurde tiber Striptease geurteilt; sogar in Klein-
stidten stelle er keine Verletzung der 6ffentlichen Ordnung dar.'® Al-
lerdings durften keine ,zu scharfen Zutaten'’ verwendet werden.?’
Bundesweit bekannt geworden sind die Rechtsstreitigkeiten um die
sog. Peep-Shows, die heute allerdings in der Versenkung verschwun-
den sind. Nach widerstreitenden Urteilen der Instanzgerichte fillte
das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) in mehreren Grundsatzent-
scheidungen das Verdikt der Sittenwidrigkeit.! Auch technische Va-
rianten der Peep-Shows — so z.B. die sog. Video-Telefon-Peepshow
— teilten das rechtliche Schicksal des Grundmodells.?

Dem Einwand, der verfassungsrechtlich geschiitzten Selbstbestim-
mung der Darstellerinnen werde nicht hinreichend Rechnung ge-
tragen, traten die Verwaltungsgerichte energisch entgegen.” Drews/
Wacke/Vogel/Martens konstatierten allerdings 1986, dass die Recht-
sprechung von ,zunehmender Freiziigigkeit der Anschauungen und
Verhaltensweisen Zeugnis ablege.**

11 OVGES,S. 320.

12 NJW 1974, S. 820; ebenso Rietdorf/Heise/Bickenforde/Strehlau, Ordnungs- und
Polizeirecht in Nordrhein-Westfalen, 2. Aufl. 1972, § 1 OBG Rdnr. 40 unter
Bezugnahme auf eine Entscheidung des OVG Miinster v. 6. 10. 1970 — IV A
722/69.

13 BVerwG,NVwZ1991,S.373,374; NJW 1976, S. 986; s. auch VGH Bad.-Wiirtt.,
GewArch 1996, S. 209.

14 OVGE91,S.139.

15 Schaeffers Grundriss, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 1976, S. 70 un-
ter Bezugnahme auf eine Entscheidung des G Karlsrube, DOV 1949, S. 476.

16 VerwRspr.2,S.71.

17 DVBL. 1950, S. 26; s. auch VGH Miinchen, NVwZ 1984, S. 254.

18 BVerwG, GewArch 1982, S. 139.

19 Lobse, Polizeirechtim Saarland, 1973, S. 72.

20 VGH Mannheim, GewArch 1971, S.203 u. 255.

21 NJW 1982, S.664; NJW 1996, S. 1423; krit. z. B. Discher, JuS 1991, S. 642.

22 OVG Hamburg, NVwZ-RR 1993, S.293.

23 BVerwG, NJW 1992, S. 665; s. auch OVG Nds., GewArch 1995, S. 109.

24 Fn.2,S.257. Leicht resignativ klingt die weitere Feststellung, mittlerweile be-
gegne den Richtern (in Verwaltungsstreitverfahren) die , Serviererin mit unbe-
kleidetem Oberkérper ebenso wie die ,vollig nackte Barfrau®.
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3. Obdachlosigkeit, Suizid

Lange Zeit wurde Obdachlosigkeit als Storung der 6ffentlichen
Ordnung angesehen.25

Auch der ,Selbstmord“?® verstofit nach der ilteren Polizeiliteratur,
,wider die 6ffentliche Ordnung“”,weil er in die Offentlichkeit ,,aus-
strahle“.? Durch die Bezugnahme auf Vorschriften iiber die Unter-
bringung psychisch kranker Personen wurde zudem nahe gelegt, dass
ein ,Selbstmorder” nicht Herr seiner Sinne ist.?’

4. Miscellanea
In einem Lehrbuch aus den Sechzigerjahren® werden folgende Ver-
haltensweisen als VerstofRe gegen die ,6ffentliche Ordnung* genannt:

— Ein Zahnarzt aus einer Grofistadt hat (,vor wenigen Jahren®,
also um 1960) ein Grundstiick in einem kleinen sauerlindischen
Ort erworben und darauf ein Sommerhaus gebaut. Einheimische
beobachten ihn, wie er sonntags auf seinem Grundstick kleine
Biume pflanzt, und zeigen ihn. Der Arzt wird wegen Stérung
der Sonntagsruhe verurteilt. Zu Recht, wie Schleberger meint, der
immerhin konzediert, ;heute“ (1967) konne man das nicht mehr
als einen Verstof gegen die 6ffentliche Ordnung bezeichnen.*!

— Ein Paar veranstaltet ein Happening gegen das Weihnachtsfest;
hierbei posieren beide nackt vor einer groflen Zuschauermenge
und gehen mit einem (spiter geschlachteten) Schwein ins Bett
(das Ekel erregende Spektakel wird in dem betreffenden Lehr-
buch mit viel Liebe zum Detail geschildert).*

— Ein Midchen gehtim Sommer im Park einer Kleinstadt im Bikini
spazieren33 (in einer Grofistadt hitte der Autor dasselbe Verhalten
offenbar akzeptiert).

Auch nach Priimm/Sigrist** geht es in den Grofistidten ziigelloser zu
als in der Provinz: ,,In Berlin kann es durchaus im Rahmen der offent-
lichen Ordnung liegen, im , Tiergarten'nackt spazieren zu gehen, wih-
rend dies in Bernau der 6ffentlichen Ordnung widersprechen kann.“
Beliebt ist auch der Vergleich der (Un-)Sitten auf der Hamburger
Reeperbahn mit den (angeblichen)Moralvorstellungen in bayeri-
schen Dérfern und Kleinstidten, z. B. Oberammergau.®

1. Aktuelle Anwendungsfelder (ab 2000)

In Bezug auf die ,Prostitution® hat sich seit der Jahrtausendwende
eine liberalere Anschauung durchgesetzt. Im Gegensatz zur tber-
kommenen Rechtsprechung®® urteilte das VG Berlin—im Vorgriff auf
das ProstG —, dass , Unsittlichkeit“ i. S. des § 4 Abs. 1 Nr. 1 GastG

jedenfalls dann nicht vorliege, wenn die Prostitution von Erwachse-

25 S.z.B. Oetelshoven, Polizei- und Ordnungsrecht in Nordrhein-Westfalen, 3. Aufl.
1971, S. 30; Rietdorf/Heise/Bickenforde/Strehlau (Fn. 12), § 1 OBG Rdnr. 40.

26 Der Wortteil ,mord* ist irrefihrend, weil die Selbsttétung — ebensowenig wie
die hierbei geleistete Beihilfe — nach deutschem Recht nicht strafbar ist.

27 Rietdorf/Heise/Bickenforde/Strehlau (Fn. 12), § 1 OBG Rdnr. 40.

28 Drews/Wacke, Allgemeines Polizeirecht, 7. Aufl. 1961, S. 79.

29 S.z.B. Rietdorf/Heise/Bickenforde/Streblau (Fn. 11), § 1 OBG Rdnr. 40: ,(vgl.
dementsprechend § 11 PsychKG*).

30 Schleberger, Ordnungs- und Polizeirecht, 5. Aufl. 1967.

31 Fn.30,S.38.

32 Schleberger (Fn. 30), S. 38.

33 Schleberger (Fn. 30), S. 37.

34 Allgemeines Sicherheits-und Ordnungsrecht, 1997, Rn. 40, S. 40.

35 Mussmann, Allgemeines Polizeirecht in Baden-Wiirttemberg, 3. Aufl. 1992,
Rn. 153, S. 116.

36 S.Fn.11u.12.
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nen freiwillig und ohne kriminelle Begleiterscheinungen ausgetbt
werde.” Etwas spiter hat der Europdiische Gerichtshof (EuGH) die
selbstindig ausgetibte Prostitutionstitigkeit als Erwerbstitigkeit i. S.
der Niederlassungsfreiheit des Art. 43 EG (= Art. 49 AEUV und der
Dienstleistungsfreiheit (Art. 49, 50 EG= Art. 56,57 AEUV) einge-
stuft.’®

Diese Bewertung hat Einfluss auf andere , Freizeitvergniingen auf
sexuellem Gebiet:

Wenn die Prostitution nicht mehr per se unsittlich ist, kann fir
yPartnertausch, Gruppensex und die Beobachtung des Geschlechts-
verkehrs durch andere Teilnehmer der Party” (= sog. Swingerclubs)
nichts anderes gelten.”

Ein Kuriosum am Rande blieb demgegeniiber der (dreiste, aber kon-
sequente) Versuch eines Bordellbetreibers, die Vermittlungsdienste
der Bundesagentur fiir Arbeit in Anspruch zu nehmen. Das Bundes-
sozialgericht beharrte auf dem Standpunkt, Prostitution sei auch nach
Inkrafttreten des ProstG kein Beruf wie jeder andere; die Behorde
sei deshalb nicht verpflichtet, Prostituierte als Arbeitnehmerinnen
zu vermitteln.’” Steuerrechtlich ist man schon weiter: Selbstindig
titige Prostituierte miissen Gewerbesteuer zahlen.*

Der ,alte“ Ordnungs-Kanon von Rechtsprechung und Literatur ist
im Ubrigen etwas entriimpelt und den neuen Zeiten angepasst wor-
den. Das ,Handbuch fiir die Ortspolizeibehérden Baden-Wiirttem-
berg“ von Huttneraus dem Jahre 2005* beispielsweise listet folgende
Fallgruppen auf:

1) nacktes Herumlaufen (,Flitzen®,,Blitzen®)

2) Storung eines Beerdigungszeremoniells

3) Behinderung von Hilfsmafinahmen durch Schaulustige nach ei-
nem schweren Ungliick

4) ,Zwergenweitwerfen (bei diesem ,,Spafl“ im Diskotheken- Mili-
eu lassen sich kleinwiichsige Menschen durch das Lokal werfen)

5) Zurschaustellen von Frauen hinter Gittern in einem Nachtclub*?

6) ,Damen-Schlamm-Catch oben ohne“

7) Peep-Shows

8) Betrieb eines ,,Laserdrome®, bei dem die Teilnehmer mit Laser-
waffen aufeinander schieflen und so ,Punkte machen konnen.
Auch die Verwaltungsgerichte haben derartige Veranstaltungen
ganz iberwiegend als Verstofl gegen die offentliche Ordnung (=
gute Sitten) bewertet.” Die europarechtlich garantierten Grund-
freiheiten — freier Dienstleistungs- und Warenverkehr — stehen
einem solchen Verbot nach Ansicht des E»GH nicht entgegen.**

9) Aggressives Betteln

37 DVP 2001, S. 174; zustimmend Hésch, GewArch 2001, S. 112; ebenso Pé/z/,
Gaststiittenrecht, 5. Aufl. 2003, § 4 Rn. 64 ff.; a. A. wohl Pauly, GewArch 2002,
S.217,225.

38 NVwZ2002,S.321.

39 BVerwG, GewArch 2003, S. 122; VGH Miinchen, GewArch 2002, S. 296.

39a NJW 2010, S. 1627, 1629.

40 BFH, Beschl.v.20.2.2013 - GrS 1/12.

41 3. Aufl, S.10.

42 S.bereits VGH Miinchen, NVwZ 1992, S.76.

43 BVerwG, GewArch 2007, S. 247 u. NVwZ 2002, S. 598; OVG NRW, NWVBL
2001, S.94u. NWVBIL. 1995, S. 473; OVG Rh.-Pf., GewArch 1994, 5. 374; a. A.
BayVGH, GewArch 1994, S.98.

44 NVwZ 2004, S. 1471.

45 Lehnert, Kleines Strafrechts- Lehrbuch fir Polizeibeamte, S. 221.
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In diesem Zusammenhang sei daran erinnert, dass Landstreicherei
bis 1974 als strafbare Ubertretung geahndet werden konnte (§ 361
StGB).In einem Lehrbuch des Jahres 1925% wird der Landstreicher
als ,arbeitsscheu® charakterisiert, dem ein ,Hang zu ungeordnetem
Leben* eigen sei. Landstreicher seien im Ubrigen ,weil fluchtver-
dichtig, vorliufig festzunehmen.

Diese Zusammenstellung findet sich — mit Variationen — in den
meisten Lehrblichern und Kommentaren zum Polizei- und Ord-
nungsrecht. Fallbeispiel 2 taucht zum Beispiel bei Knemeyer‘“’ als
»Verspotten von Teilnehmern eines religiésen Umzugs® auf, Nr. 9
findet sich in der Version ,,Punks“bei Ipsen.47 Zuweilen werden aber
weitere Anwendungsfille beigesteuert. Roos™® nennt beispielsweise
ein Schild an einer Gaststitte mit der Aufschrift, Nur fiir Deutsche®.
,2Ultimate Fighting, eine Art Gladiatorenkampf, wird im Hinblick
auf die darin liegende Tendenz zur Bejahung oder zumindest Baga-
tellisierung der Gewalt (auch) als Gefahr fur die 6ffentliche Ord-

nung eingestuft.*

Schliefflich hat die ,6ffentliche Ordnung® eine gewisse Renaissance
im Versammlungsrecht erlebt. Die Zurschaustellung rechtsextremer
Anschauungen — verbunden mit an sich nicht (strafrechtlich) verbo-
tenen, aber einschligigen Symbolen, insbesondere der Reichskriegs-
flagge — wird beispielsweise vom OVG Miinster als Verstofd gegen die
oftentliche Ordnung i.S.des § 15 VersG bewertet.”° Das B VerfG ten-
diert in seinem Dauerzwist mit den Miinsteraner Richtern allerdings
zur Zurickhaltung: Eine blofle Gefihrdung der offentlichen Ord-
nung rechtfertige in der Regel nicht das Verbot oder die Auflésung

einer Versammlung, sondern lediglich Auflagen.!
lll. Kontroverse um die, 6ffentliche Ordnung”

Das Schrifttum lehnt das Schutzgut ,6ffentliche Ordnung® heute
mehrheitlich ab oder befiirwortet eine sehr restriktive Auslegung.*>
Hat sich ein Autor insoweit einmal festgelegt, bleibt es in der Regel
dabei. Eine prominenteAusnahme bildet Goerz, der das Lager ge-
wechselt hat und nach anfinglicher Ablehnung®® nunmehr die Bei-
behaltung der ,6ffentlichen Ordnung®in den Gefahrenabwehrgeset-

zen bzw. ihre Rickkehr als ,sachgerecht* einstuft.”*

Befurworter und Kritiker tauschen seit Jahrzehnten im Wesentlichen
dieselben Argumente aus.

46 Polizei- und Ordnungsrecht, 8. Aufl. 2000, Rn. 102, S. 64.

47 Fn.7,Rn.108,S.52.

48 Die Polizei 2004, S. 281, 284.

49 Miiller, NdsVBI. 2011,S. 62.

50 NJW 1994, S.2909.

51 NJW 1985, S. 2395, 2398; aber auch NJW 2001, S. 1409, 1410; s. zum Streit-
stand Haurand, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht Nordrhein-Westfa-
len, 5. Aufl. 2010, S. 46; Be/jin, DVBL. 2002, S. 15.

52 Baumann, Ruckkehr zur 6ffentlichen Ordnung? Dissertation, Universitit Bonn
2008.

53 Beispielsweise noch in der 13. Auflage (2001) seines Lehrbuchs Allgemeines
Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 123,127, S. 53, 55.

54 15. Aufl. 2012, § 5 Rn. 30, S. 39.
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1. Pars pro toto der Anhinger der ,6ffentlichen Ordnung® sei Ipsen5 >
angefiihrt. Fir ihn

a) ist die Einbeziehung auflerrechtlicher Standards im Recht nicht
ungewohnlich (Beispiel: ,gute Sitten“ in den §§ 138,826 BGB);

b) greifen verfassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf man-
gelnde Bestimmtheit angesichts der Rechtsprechung des BVerfG
nicht durch;

¢) ist nicht zu beflirchten, dass Polizei- und Verwaltungsbehérden
zwangsweise zweifelhafte Moralvorstellungen durchsetzen konnten,
weil die Letztentscheidung den Verwaltungsgerichten obliegt;

d) liegen in der , Differenz zwischen (insbesondere durch Straf- und
Ordnungswidrigkeitengesetze) verbotenem und (kraft Polizei- und
Ordnungsrechts) verbietbarem Verhalten nicht unbetrichtliche
Chancen fiir den inneren Frieden der Gesellschaft.

2. Die Kritiker’® monieren, dass die ,6ffentliche Ordnung“ auf Ord-
nungsvorstellungen einer nicht niher bestimmten Mehrheit Bezug
nehme und deshalb nicht dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot
entspreche. Eine derartige Verweisung diirfe die eigentlich gebotene
demokratische Normsetzung nicht ersetzen. Im Hinblick auf die nur
schwer fassbaren und letztlich subjektiv bestimmten Elemente sei
ein Rickgriff auf dieses Schutzgut nur unter grofler Zuriickhaltung
und nur in seltenen Fillen moglich. Es diirfte insbesondere regel-
miflig kaum moglich sein, in einer pluralistischen Gesellschaft eine
verldssliche Mehrheitsmeinung zu einem bestimmten Vorgang zu
ermitteln.

3. Eine umfassende Stellungnahme zu allen Argumenten ist hier
schon aus Platzgriinden nicht méglich. Es soll daher nur auf ein —
allerdings wesentliches — Problem eingegangen werden: die Ermitt-
lung der (kraft Definition) mafigeblichen ,herrschenden Anschau-
ungen®. Demoskopische Untersuchungen, die streng genommen
notig wiren, werden (schon aus Kostengriinden) in aller Regel nicht
in Auftrag gegeben.”” Die Verwaltungsgerichte iiberspielen dieses
empirische Defizit, indem sie das (fiktive) Mehrheitsvotum aus den
Wertmafistiben des Grundgesetzes — insbesondere den Grundrech-

ten — ableiten.”®

Beispiele:

1) Laserspiele (sog. Laserdromes) werden als unvereinbar mit der
Menschenwiirde (Art 1 Abs. 1 GG), dem Grundrecht auf Leben
und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) und
sogar dem staatlichen Gewaltmonopol (Art.20 GG) eingestuft.”

2) Die Veranstaltung eines sog. Zwergenweitwerfens verletzt —so das
VG Neustad:*® — die Menschenwiirde.

55 Fn.7,Rn.112-115,S.53 f.

56 Etwa Haurand (Fn.51),S. 44-46.

57 Vgl. zur Konkretisierung verwaltungsrechtlicher Sittlichkeitsklauseln Kah/,
VerwArch 2008, S. 451.

58 S.z.B. OVG Miinster, NWVBL. 2001, S. 94 und 1995, S. 473.

59 Fn.58.

60 NVwZ 1993, S.98.
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Letztlich entscheiden damit die Wertvorstellungen der Richter tiber
das, was noch akzeptabel ist und was nicht. Verbal wird zwar an der
tradierten Definition der ,6ffentlichen Ordnung® festgehalten, in
Wirklichkeit handelt es sich um Richterrecht. Die u. a. von Ipsen(’l
gerithmte richterliche Kontrolle wird durch das moralische Empfin-
den von Richtern gesteuert.

IV. Notwendigkeit des Schutzgutes

In einem Punkt stimmen die Verfechter und die Gegner der ,6ffent-
lichen Ordnung” iiberein. Beide betonen, dass das Schutzgut ange-
sichts der starken (und weiter wachsenden) Normierung der meis-
ten Lebensbereiche an Bedeutung eingebifit hat. Allerdings wird
behauptet, man kénne auf den Begrift nicht verzichten, weil er den
Zweck erfiille, fir neuartige Fille ein Eingriffsinstrumentarium be-

reitzuhalten.®?

Die Polizeirechtsliteratur sieht in ihrer Mehrheit jedoch keinen oder
nur einen duflerst kleinen Bedarf fiir das Schutzgut, wie nachfolgende
Zitate belegen: ,nur geringe Bedeutung“®’;,iiberzeugende Beispiele
— vielleicht mit Ausnahme des Rechtsextremismus — nicht erkenn-
bar“®%; | lduft weitgehend leer“®® ;orechtspraktische Erforderlichkeit
... muss bezweifelt werden“*®. Bei der Anhorung zur Novellierung
des Polizeigesetzes von Nordrhein-Westfalen im Jahre 2010 war ein
von der Landesregierung beauftragter Gutachter auflerstande, ein fiir
die Praxis bedeutsames Beispiel fiir die Notwendigkeit der ,6ffentli-
chen Ordnung® zu nennen.

Unter diesen Umstinden wire eine ausfiihrliche Begriindung fir die
»Rickkehr“ der,6ftentlichen Ordnung® in das nordrhein-westfilische
Polizeirecht zu erwarten gewesen. Wer einen Blick in die amtliche Be-
griindung®®* wirft, wird jedoch eines Besseren belehrt. Es findet sich
nur der recht vage Hinweis, die Polizei werde dadurch ,legitimiert,im
Einzelfall auch gegen belistigendes Verhalten in der Offentlichkeit,
das noch unter der Schwelle einer Ordnungswidrigkeit gem. §§ 116
ff. OWIiG bleibt, einzuschreiten®. Die zitierten Vorschriften normie-
ren (so die Uberschrift des Gesetzesabschnitts) ,Verstfe gegen die
offentliche Ordnung* (!) und verbieten groben Unfug in allen mégli-
chen und unméglichen Formen (z. B. nichtliches Grélen, ,Nacktjog-
gen®, Fikieren auf der Strafle). Was unterhalb dieser Schwelle liegt,
diirfte kaum des Aufhebens wert sein und schwerlich die Polizei oder
die Ordnungsbehérden auf den Plan rufen.

Die meisten, vielleicht sogar alle in der Praxis bedeutsamen Ord-
nungsstérungen werden durch Rechtsvorschriften, insbesondere
durch Ordnungswidrigkeitentatbestinde, erfasst, die zum Schutzgut
der 6ffentlichen Sicherheit gehéren.®’

61 Fn.7

62 So schon Schleberger (Fn. 30), S. 39; dhnlich Lohse (Fn. 19),S. 73 f.

63 Belz/Elzermann, Polizeigesetz des Freistaates Sachsen, 4. Aufl. 2009, § 1 Rn.
16.

64 Haurand (Fn. 51), S. 47.

65 Moller/Warg, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 6. Aufl. 2012, Rn. 98,
S.63.

66 Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 5. Aufl. 2008, S. 138 Rn.
51.

66a Landtags-Drucks. 14/10089 zu § 1 PolG NRW.

67 Tegtmeyer, in: Fokus Europa, hrsg. von Hoebink, 2001, S. 177.
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Beispiele:

1) Das Vorgehen gegen ,Nacktjogger” und sonstige Nacktauftritte
in der Offentlichkeit lisst sich wegen Verstofles gegen Rechts-
vorschriften (§ 118 OWiG: Belistigung der Allgemeinheit, u. U.
§ 183 StGB: Exhibitionistische Handlungen) rechtfertigen.®®

2) Das Aufbringen von Graffiti durch sog. Sprayer —ein gern zitiertes
Beispiel fiir die Notwendigkeit der ,6ffentlichen Ordnung® — ist
regelmiflig eine Straftat (§§ 303,304 StGB) und damit eine St6-
rung der 6ffentlichen Sicherheit. ¢

3) Die Kriegsflagge der kaiserlichen Marine (ohne Hakenkreuz) ist
zwar kein (gem. § 86a StGB)verbotenes NS-Symbol,jedoch kann
das Zeigen dieser Flagge im Zusammenhang mit entsprechen-
den politischen Parolen den Straftatbestand der Volksverhetzung
(§ 130 Abs. 1 StGB) erfiillen”® und damit die 6ffentliche Sicher-
heit verletzen.”! Fehlt es hingegen an einem politischen Hinter-
grund, diirfte das blofle Zeigen der Flagge weder strafbar sein
noch gegen die 6ffentliche Ordnung verstofien.”

4) Das von Roos (s. o. I1.) angefiihrte Beispiel des Schildes an ei-
ner Gaststitte mit der Aufschrift ,,Nur fiir Deutsche® — oder eine
vergleichbare Auﬁerung gegeniber einer konkreten Person — ist
ebenfalls kein Nachweis fiir die Notwendigkeit des Schutzguts
yoffentliche Ordnung“. Die Verwehrung des Zutritts zu einem
offentlichen Lokal kann den Tatbestand der Beleidigung (§ 185
StGB) erfiillen.” Im Hinblick auf die darin liegende Diskrimi-
nierung bestiinden auch erhebliche Zweifel an der Zuverlissigkeit

des Gastwirts i. S. des § 4 Abs.1 Nr. 1 GastG.

5) Problematische, auf Herabwiirdigung von Menschen angelegte
gewerbliche Veranstaltungen bzw. Zurschaustellungen lassen sich
mit den Mitteln des Gewerberechts (s. z. B. § 33a GewQO) in den
Griff bekommen.

6) Invielen Gemeinden ist aggressives Betteln qua ordnungsbehérd-
licher Verordnung verboten und mit einer Geldbufle bedroht.
Uberschrcitctjemand die Grenze des zuldssigen sog. stillen Bet-
telns, verletzt er deshalb die 6ffentliche Sicherheit. Aggressives
Betteln ist zudem in der Regel eine Ordnungswidrigkeit i. S. des
§ 118 OWiG.

Einige Politiker befiirworten die Ubernahme der US- amerikani-
schen und malaysischen Null-Toleranz -Strategie (,zero tolerance®)
gegeniiber Ordnungsstérern’® in Deutschland. Das ist aber kein Be-
leg fur die Notwendigkeit der ,6ffentlichen Ordnung“. Nicht fehlen-
de Rechtsvorschriften fiihren zu teilweise bedenklichen Zustinden
in etlichen (Grof3-)Stidten, sondern mangelnder Durchsetzungswil-
le bzw. Personal.

68 OLG Karilsruhe, NStZ, 2001, S. 587; VG Karlsrubhe, NJW 2005, S. 3658 mit
Anmerkung von Vahle, DVP 2006, S. 259; anders der Begriindungsansatz des
OVG Miinster, DOV 1996, S. 1052= DVP 1997, S. 174: Gefahr fiir dic 6ffentliche
Ordnung.

69  Fischer, Strafgesetzbuch, 61. Aufl. 2014, § 303 Rn. 19

70 Fischer (Fn. 69), § 130 Rn. 9.

71 OVG Miinster, NJW 1994, S. 2909.

72 VGH Mannheim, NJW 2006, S. 635.

73 BayObLG, GewArch 1983, S.238.

74 S. hierzu Volkmann, NVwZ 1999, S 225; Roos, KR 1999, S. 611.
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Wie so oft werden auch in dieser Diskussion Vollzugsdefizite mit
Normdefiziten verwechselt. Im Ubrigcn istdie ,bessere Welt“” nicht
auf Kosten der grundrechtlich geschiitzten Freiheiten anderer zu ver-
wirklichen. Eine ,Null-Toleranz® und damit die einschrinkungslose
Durchsetzung von Ordnungsvorstellungen wire mit dem verfas-
sungsrechtlichen Grundsatz der Verhiltnismifigkeit nicht vereinbar.

V. Fazit

Die weitaus meisten Stérungen des Soziallebens sind durch
Rechtsvorschriften verboten. Die jeweilige Norm legt das sozial-
ethische Minimum verbindlich fest; auf die Missbilligung der
Bevolkerung(smehrheit) kommt es dann nicht an. Ordnungs- und
Polizeibehoérden, die tiber dieses Minimum hinaus verpflichtende
ungeschriebene Regeln postulieren, bewegen sich auf rechtsstaatlich
diinnem Eis. In einer permissiv-pluralistischen Gesellschaft’® gibt
es nur wenige sozialethische Standards, die die Mehrheit als ,,uner-
lsslich® fiir ein ,,geordnetes staatsbiirgerliches Zusammenleben® be-
wertet. Man mag die ,drastische Senkung sexualethischer Maf3stibe
bedauern.”” Gesetzgeber und Justiz haben jedoch nicht die Aufgabe,
diese Entwicklung zwangsweise zu beenden, sofern Rechte Dritter
nicht beeintrichtigt werden. Polizei- und Ordnungsbehérden diir-
fen kein ,verlingerter Arm gesellschaftlicher Krifte“’® sein, die be-
stimmte Wertvorstellungen durchsetzen wollen. Die Flucht in die
Wertentscheidungen des Grundgesetzes dndert an diesem Problem
nichts Grundlegendes. Es ist bezeichnend, dass nicht selten Leute,
deren Menschenwtiirde die Sicherheitsbehorden schiitzen wollen,
gegen diesen ,,Schutz® protestiert und sogar gegen ,,Schutzmafinah-
men“ (z. B. Gewerbeuntersagungen) geklagt haben. Geradezu rith-
rend mutet heute die Begriindung des OVG Liineburg” an, warum
Bordelle eine Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung darstellen: ,Wenn
es nach Art. 6 GG Aufgabe der staatlichen Organe ist, Ehe und Fa-
milie zu schiitzen, so kénnen sie nicht gleichzeitig anerkennen, dass
ein gewerbsmiflig dem entgeltlichen unehelichen (!) Geschlechts-
verkehr dienendes Unternehmen mit der 6ffentlichen Ordnung
tibereinstimmt®. Das staatliche ,Organ“ Bundestag konnte das sehr
wohl gleichzeitig anerkennen, wie das Prostitutionsgesetz beweist.
Die angeblichen Liicken, die die ,6ffentliche Ordnung schliefen
soll, gab und gibt es in der Regel gar nicht. Unvorhergesehene Be-
eintrichtigungen des Gemeinschaftslebens, die nicht durch eine
Rechtsvorschrift untersagt sind, die aber ein (sofortiges) Eingreifen
der Polizei- und Ordnungsbehérden zum Schutz sozialethischer
Standards erfordern, sind duflerst selten. Notfalls ldsst sich eine sol-
che ,Liicke” durch Erlass einer Rechtsnorm schliefen. Dabei sollte
der jeweilige Normgeber sorgfiltig priifen, ob das fragliche Verhalten
tatsichlich sanktioniert werden muss oder vielmehr in einer liberalen
Gesellschaft zu tolerieren ist. Es konnte nidmlich ein ,,Ausweis ge-
reifter Demokratie® sein, dass ,.alles nicht expressis verbis Verbotene
erlaubt ist.“%°

75 Volkmann (Fn.74),S.232.

76 Fn.7,Rn.114,S.54.

77 Wie Drews/Wacke/Vogel/Martens (Fn. 2), S. 258.

78 Wagner, Kommentar zum Polizeigesetz von Nordrhein-Westfalen, 1987, § 1 Rn.
61.

79 Fn.12.

80 Basdorf/Harms/Mosbacher, Kleines Strafrichter-Brevier von Friedrich-Karl Foh-
rig, 2008, S. 37.
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Polizeiliches Abschleppen verkehrszeichenwidrig in der

FuBgdngerzone geparkter KfZ

— Zu einem ganz ,einfachen Fall” im Bermuda-Dreieck zwischen Ersatzvornahme, Sofortvollzug

und unmittelbarer Ausfiihrung -

Abschleppmafinabmen gehoren zum Standardrepertoire des Polizei- und
Ordnungsrechts und wurden in unzdihligen Einfiibrungsbeitrigen und Lo-
sungsskizzen problematisiertz . Bei der im Ausgangsfall erfolgten Entfernung
eines verbotswidrig abgestellten KfZ machten allerdings zwei Umstinde den
Standard- zu einem Problemfall mit weiterem Diskussionsbedarf: So war die
erst kurz zuvor eingefiibrte Regelung der Unmittelbaren Ausfiihrung (UA)
des § 70 a Sicherbeits— und Ordnungsgesetz Mecklenburg-Vorpommern
(MVSOG) noch vor Erlass der Urteile des VG Schwerin® sowie des OVG
M-V iiberstiirzt novelliert worden’. Somit waren die Gerichte genotigt, sich
nicht nur dem seit langem umstrittenen Verhéltnis von UA und Sofortvollzug
(8V) zu widmen, sondern auch zu beriicksichtigen, wie sich die Auslegung der
unterschiedlichen Fassungen des § 70 a MVSOG auf kiinftige Abschleppfille
auswirken wiirde. Neben dem problematischen Verhiltnis der Institute von
UA und SV erwies sich ferner die Zustindigkeit der Polizei zur Entfernung
verkehrszeichenwidrig abgestellter KfZ angesichts der prinzipiellen Uber-
tragung dieser Aufgabe auf die Straflenverkehrsbehirden als problematisch.

I. Die Urteile des VG Schwerin und des OVG M-V im Uberblick

Den Entscheidungen beider Gerichte lag eine polizeilich veranlasste,
von einem Privatunternehmer durchgefithrte Abschleppmafinahme

Leitender Regierungsdirektor a. D. Dr. Eckart Wehser war Fachbereichsleiter an

der Fachhochschule fiir Offentliche Verwaltung u. Rechtspflege Giistrow

1 Vgl. Schwabe, Das Abschleppen aus Fufligingerzonen: Grundsatzprobleme eines
»ganz einfachen® Falles, NVwZ 1994, 629.

2 Vgl. etwa Becker, Das Abschleppen verbotswidrig geparkter Fahrzeuge als
Klausurproblem, JA 2000, 677; K. Fischer, Das polizeiliche Abschleppen von
KfZ, JuS 2002, 446; Hong, Altes und Neues zum Abschleppen ..., Jura 2012,
473; weit. Nw. bei Gorz, Allg. POR, 15. A. 2012, § 14 Rdnrn. 25 ff.; Schenke,
POR, 7. A. 2011, Rdnrn. 710 ff., Wirtenberger/Heckmann (WH), Polizeirecht
in BW, 6. A. 2005, Rdnrn. 810 ff.; Schieferdecker, Die Entfernung von KfZ als
Mafinahme staatlicher Gefahrenabwehr, 1998.

3 Urt.v. 29.10.2002, Az 7 A 2542/99 bzw. Urt. v. 29.10.2002, Az 7 A 3093/99. —
Beide Urteile unveroffentlicht.

4 Urt.v.23.2.2005, LKV 2006, 225 f. = NordOR 2005, 328 f.

5 Das MVSOG v. 4.8.1992 (MVGVBI S. 498 i.d.F.d.G. v. 25.3.1998, MVGV-

Bl S. 335; nunmehr i.d.F.d.Gv. 9.5.2011, MVGVBI S. 247) stellt eine weitge-

hende Ubernahme des im Schleswig-Holsteinischen Landesverwaltungsgesetz

(SchIHLVwG i.d.F. v. 2.6.1992, GVOBI S-H, S. 243) enthaltenen Polizei- und

Ordnungsrechts dar. — Die UA des § 70 a MVSOG wurde eingefithrt gem. 1.

AndG zum MVSOG v. 9.2.1998 (MVGVBI S. 126) ,in Anlehnung an bewdhrte

identische Regelungen anderer Bundeslinder” aufgrund unbefriedigender Erfahrun-

gen mit der Durchsetzung von Kostenerstattungsanspriichen gegentiber den durch
yzwanglose® Sofortmafinahmen gem. § 81 MVSOG Begiinstigten (Begriindung,

LT-Dr MV 2/2468, S. 31). Daes aber offenbar auch mit Hilfe des § 70a MVSOG

nicht gelang, simtliche ,angepeilten® Eil- Fille zu erfassen, gestattet § 70 a n. F.

(2. AndG zum MVSOG v. 24.10.2001, MVGVBI S. 386) nur noch Mafnahmen,

die dem ,zatsichlichen oder mutmafilichen Willen“ des Verantwortlichen entspre-

chen, um (nochmals) ,den Unterschied zum Vollzug zu verdeutlichen”. Auf diese

Weise sollten (endgiiltig) ,Mehreinnahmen® in Gestalt von Gebiihren/Auslagen

sicher gestellt werden (LT- Dr MV 3/2337 S. 3). — Demgegeniiber hat Schl. H.

diedortin § 174 a. F. SchIHLVwG geregelte UA abgeschafft, um frithere, mit der

Doppelregelung aufgetretene Abgrenzungsschwierigkeiten abzustellen.
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aus einer durch Verkehrszeichen (VZ) 242 ausgewiesen Fufiginger-
zone mit anschliefender Verwahrung des KfZ und Kostenerhebung
zugrunde. Die verantwortliche Polizeidirektion (PD)® hatte den Hal-
ter durch ,Ordnungsverfiigung® vom 16.5.1999 vom Abschleppen
seines PKW unterrichtet. Dieser erhob am 1.10.1999 eine (erste) Kla-
ge auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der , Verfiigung®, ohne darin
seine Fahrereigenschaft zu bestreiten, welche das VG rechtskriftig
abwies”: Die Klage sei mangels des erforderlichen Feststellungsinte-
resses schon unzulissig, da keine Wiederholungsgefahr bestehe. Sie
sei aber auch unbegriindet, da das polizeiliche Vorgehen weder als Si-
cherstellung noch — mangels polizeilicher Vollzugszustindigkeit — als
Ersatzvornahme, im Ergebnis aber als rechtmiflige UA gem. § 70 a (a.
F.) MVSOG zu qualifizieren sei. Dies gelte jedoch nicht mehr fiir die
Neufassung der Bestimmung, da eine —kostenpflichtige — Entfernung
eines verbotswidrig abgestellten KfZ dem Willen des Betroffenen wi-
dersprechen wiirde. Damit sei ein Eingreifen des § 70 a (n. F.) MV-
SOG in vergleichbaren Fillen fiir die Zukunft ausschliefen.

Dagegen gab das VG® der (zweiten) Klage des Halters vom 8.12.1999 ge-
gen den Leistungsbescheid der PD (vom 30.8.in Form des Widerspruchs-
bescheids vom 8.11.1999) statt, mit der dieser sich gegen die Auferlegung
der Abschleppkosten wandte: Fiir den Bescheid habe die fir eine UA
erforderliche Gebiihrenverordnung nach § 100 L, III (a. F.) MVSOG’
i.V.m. § 2 T 1 Landesverwaltungskostengesetz (VwKostG) M-V ge-
fehlt. Auch der inzwischen in Kraft befindliche § 70 a II MVSOG!Y,
der eine entsprechende Anwendung der ,,Kostenerstattungsvorschriften im
Verwaltungsvollzug” vorsah, sowie § 5 n. F. Verwaltungsvollzugskosten-
verordnung M-V (VwVKVO)*, der die Wftir die Evsatzvornahme geltenden
Kostenansirze“ des § 4 VwVKVO auch fiir die UA als mafRgeblich erklirt,
hitten aufler Ansatz zu bleiben, da ausschliefilich der im Zeitpunkt der
letzten Behordenentscheidung geltende Rechtszustand zu berticksichti-
gen gewesen sei. Schlieflich scheide eine analoge Anwendung der Neu-
regelung auf den vorliegenden ,,Altfall“ mangels planwidriger Liicke aus.
Die seitens der PD gegen das stattgebende Urteil eingelegte Berufung
hatte Erfolg. Das OVG M-V bestitigte im Gegensatz zur Vorins-

6 Nunmehr ,Polizeiprisidium® gem. § 21 MV Polizeiorganisationsgesetz i.d.F.d.
Bekanntmachungv. 30.11.2010, MVGVBIS. 674.

7 O.Fn.3-Az7A2542/99,S.11f.—Dadas OVG im Urteilstatbestand als Datum
den29.10.2000 (statt 2002) angibt, konnte man falschlich vermuten, der Gesetz-
geber habe ggf. mit dem 2. AndG zum MVSOG (s. 0. Fn. 5) auf das — vermeint-
lich — aus dem Jahre 2000 stammende Urteil reagiert.

8 S.o.Fufin.3,Az7 A 3093/99.

9 1.d.F.d.G.v.25.3.1998, MVGVBI S. 335. - § 100 inzwischen aufgehoben und
ersetzt durch § 114 MVSOG gem. 2. AndG zum MVSOG.

10 V. 4.10.1991, MVGVBI S. 366: ,Die einzelnen Amtshandlungen, fiir die Ver-
waltungsgebithren erhoben werden ..., sind durch Verordnung zu bestimmen.*

11 S.o.Fufin. 5.— Aufgrund des 5. AndG zum MVSOG vom 24.3.2011, MVGVBI
S. 176, LT-Dr MV 5/3735 S.1, wurde auch § 70 a IT wieder aufgehoben und die
Kostenhaftung des Stérers nunmehrin § 114 IT1 2. HS MVSOG neu geregelt.

12 Vom9.10.2002, MVGVBIS. 726; nunmehri.d.F. vom 28.3.2012, MVGVBI S. 106.

13 O.Fn. 4, GriindeII. 3.
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tanz die Rechtmifigkeit des Leistungsbescheids. Die fiir die formelle
Rechtmifigkeit der Zwangsmittelanwendung erforderliche polizei-
liche Vollzugszustindigkeit folge aus dem ,besonderen Charakter der
durch die VZ ,verlautbarten Ge- und Verbote“. Dementsprechend
erkannte das Gericht die Rechtsgrundlage fiir den Kostenbescheid in
den fiir die Durchfiihrung einer Ersaszvornahme mafigeblichen §§ 89,
100 (a. F.) MVSOG i.V.m. §§ 2 VerwKostG M-V, 4 VwVKVO, wih-
rend es § 70 a MVSOG als Rechtsgrundlage fiir Abschleppmafinah-

men bei verbotswidrig abgestellten KfZ fiir unanwendbar erklirte.

In der Auseinandersetzung mit den erwihnten Urteilen werden nach-
folgend Abschleppmafinahmen ,,mit VZ* prinzipiell als Ersatzvornah-
me qualifiziert, der Polizei jedoch eine entsprechende Vollzugszustin-
digkeit abgesprochen (I1.). Daran schliefit sich die Frage an, ob die
Polizei verbotswidrig abgestellte KfZ auf Grundlage einer Sofortmafs-
nabme abschleppen darf, wenn gegen ein VZ verstoflen wurde (IIL.).
Der anschliefende Abschnitt widmet sich der Entscheidung des OVG
MYV, das die durchgefiihrte Abschleppmafinahme tiberraschend als so-
tortige Ersatzvornahme qualifiziert, obwohl mit dem VZ ein vollzieh-
barer Titel vorlag (IV.). Den Schluss bildet eine Zusammenfassung der
Ergebnisse, wobei schon hier festzustellen wire, dass der Gesetzgeber
mit seinem Schlingerkurs bei Einfithrung des § 70 a MVSOG der
Praxis eher neue Probleme bereitet hat, welche aufgrund der Ausfiih-
rungen des OVG zu Auslegung und Abgrenzung dieser Bestimmung
gegentiber dem SV nicht geringer geworden sind (V.).

Il. Die Qualifikation des Abschleppens ,mit VZ“ als Ersatzvor-
nahme im Regelvollzug

1. Der mit der Berufung angegangene Kostenbescheid kann nur Be-
stand haben, sofern die Abschleppmafinahme auf der fehlerfreien
Anwendung einer einschligigen Rechtsgrundlage beruht'*. Bei der
Bestimmung der Rechtsgrundlage fiir die Entfernung verbotswidrig
abgestellter KfZ herrscht aufgrund der Untitigkeit des Gesetzge-
bers, welcher der Praxis bisher keine Standardmafinahme zur Verfii-
gung gestellt hat", verbreitete Unsicherheit'®, was zur Folge hat, dass
die beteiligten Akteure identische Fallvarianten regelmifig unter-
schiedlich beurteilen. So wurde denn auch im Ausgangsfall von der
Sicherstellung (§ 61), tiber die Ersatzvornahme im gestreckten bzw.
Sofortigen Vollzug (§§ 80 I bzw. 81 1.V.m. 89) bis zur UA des § 70 a
MVSOG (fast) jede denkbare Losungsmoglichkeit vertreten!”.

Nach verbreiteter Auffassung18 handelt es sich schon beim ,normalen®
Ver- oder Umsetzen eines KfZ, zumindest aber beim anschlieflenden

14 WHo. Fu’n. 2, Rdn. 911; Schenke o. Fufin. 2, Rdnrn. 699, 703; Gétz o. Fufn. 2,
§ 14 Rdn. 27; OVG MV, Urt. v. 17.9.2003, Az 3 L. 196/99 — juris: Ein Kostener-
stattungsanspruch besteht nur fiir eine rechtmifige Ersatzvornahme; OVG Hmb,
NVwZ-RR 2010, 263.

15 Eine gesetzliche Regelung sehen neuerdings § 22 IT Thiir. OBG sowie § 141S.2
Hmb SOG vor: ,Ein verbotswidrig abgestelltes ... Fahrzeug wird i.d.R. sicher-
gestellt, wenn es die Sicherheit oder Leichtigkeit des Verkehrs beeintrichtigt
oder eine Gefihrdung ... anderer Verkehrsteilnehmer nicht auszuschlieflen ist
und der ... Gefahr nicht mit einer Umsetzung ... begegnet werden kann®, dazu
OVG Hmb, NVwZ~RR 2009, 995; Waldhoff, JuS 2010, 279.

16 Vgl. Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 7. A. 2008, § 35 Rdn. 33.

17 Das VG Schwerin (Az 2542/99), S. 11, zitiert zusitzlich den sog. beschleunigten
oder ,abgekiirzten Vollzug des § 80 II MVSOG, dazu etwa Poscher/Rusteberg,
JuS 2012, 27, 30; Wehser, LKV 2003, 253 ff.

18 In diesem Sinne etwa Schoch, Polizei- und OrdnungsR in Schmidt-Afmann
(Hrsg.), Besond. VerwR, 14. A. 2008, Rdn. 240; Gérz o. Fufin. 2, § 8 Rdn. 60,
§ 14 Rdn. 36.
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Verbringen zu einem Verwahrplatz!? um eine Sicherstellung, die als
Standardmafinahme den Riickgriff auf die Vollzugsvorschriften ertib-
rigen wiirde. Diese Annahme scheitert jedoch regelmifig daran, dass
die (Polizei-)Behorden mit der Inbesitznahme bzw. Verwahrung des
KfZ weder die erforderliche alleinige Sachherrschaft dariiber anstre-
ben, noch den Eigentiimer/Besitzer von den Einwirkungsmoglich-
keiten ausschliefen wollen®. Vielmehr muss, falls der Inhaber zum
“Tatort” zurtickkehrt und bereit ist,den PKW selbst zu entfernen, der
Vorgang sogar abgebrochen werden. Damit kann das Abschleppen von
KfZ prinzipiell nicht als Sicherstellung betrachtet werden?'.

2. Stattdessen liegt fiir die Entfernung verkehrszeichenwidrig abge-
stellter KfZ die Qualifikation als Ersatzvornahme (im Regelvollzug)
nahe: Die Behorde verfigt mit dem im VZ (242) enthaltenen Weg-
ﬁlbrgeéotz2 tber den erforderlichen, gem. § 80111 Nr. 2 VwGO (ana-
log) vollziehbaren Titel, der nach §§ 41,43 VwV{G MV in dem Mo-
ment wirksam wird, in dem der Fahrer in den Geltungsbereich des
VZ gelangt und damit die Méglichkeit zu dessen Kenntnisnahme
erhilt?®. Somit handelt es sich beim Abschleppen ,,mit VZ*“ um den
yNormalfall“ eines im Wege der Ersatzvornahme zu vollziehenden
Verwaltungsaktes mit der einzigen Besonderheit, dass angesichts der
mit dem Verkehrsverstof3 bereits eingetretenen Stérung die ansons-

ten erforderliche Androhung entfillt (§§ 87 12,80 I MVSOG)*.

3. Damitbliebe fiir die Qualifikation der (Abschlepp-)Mafinahme als
insgesamt rechtmifiger Ersatzvornahme ,lediglich® die in Schrifttum
und Rechtsprechung kontrovers beurteilte Frage zu kliren, ob die Po-
lizei fiir den Vollzug des Wegfahrgebots zustindig ist. Im Grundsatz
bestimmt das Landesrecht dartiber, welche Stelle als ,, StralRenverkehrs-
behorde 1.5.d. §§ 45 1,44 1 1 StVO die VZ aufstellt und vollzieht®.
Entsprechend der Vorgabe des Art. 70 1T 1 Landesverfassung MV,
wonach Zustindigkeiten der o6ffentlichen Verwaltung durch oder
aufgrund eines Gesetzes geregelt werden, ubertrigt § 82 MVSOG
(= § 71 BVWVG) der Ausgangsbehorde wegen ihrer Sachnihe den
Vollzug der von ihr erlassenen Verwaltungsakte. Somit sind die fiir die
Aufstellung von VZ zustindigen Landrite bzw. Oberbiirgmeister der

19 Vgl. etwa Pieroth/Schlink/Kniesel (PSK), Polizei- und OrdnungsR, 7. A. 2012,
§ 19 Rdn. 4; Gusy, Polizei- und OrdnungsR, 8. A. 2011, Rdnrn. 290 ff.

20 Vgl. WH o. Fuf’n. 2, Rdn. 814 ff.; Rachor in Lisken/Denninger, Hdb. des PolR,
5.A.2012, E Rdnrn. 668, 733.

21 Soauch das VG Schwerino. Fuin. 17,S.10f.: Es sei weder ,auf die Sache noch von der
Sache“cine Gefahrausgegangen, welche die Beendigungdesbisherigen Gewahrsams
durch die Begriindung eines offentlich—rechtlichen Verwahrungsverhiltnisses
erforderlich gemacht habe. Ferner OVG MV o. Fufin. 4, Griinde I1.2.

22 Etwa OVGNRW,NJW 1982,2217.—Dazu, dass insoweit durchaus Unterschiede

zwischen einer durch VZ 242 ausgewiesenen Fuflgingerzone und dem normalen

Halteverbotsschild (Z 282) existieren vgl. Seidel/Reimer/Mést! (SRM), Besond.

VerwR, 3. A. 2009, 218: Die Frage der Nutzung einer Fufigingerzone als

Parkplatz betrifft die mit der Widmung vorgenommenen Abgrenzung zwischen

Gemeingebrauch und unzuldssiger Sondernutzung. Das VZ 242 enthilt also

prinzipiell keine zusitzliche strafen-verkehrsrechtliche Anordnung, es verweist

nur auf die sz7affen-rechtliche Beschrinkung des Gemeingebrauchs.

BVerwG, stdge. Rspr. seit BVerwG E 27,181, 184; vgl. ferner OVG SH, NVwZ-

RR 2003, 647; Fischer, JuS 2002, 446; Schieferdeckero. Fufin. 2, 39 ff., 46 ff.; Hong,

Jura2012, 473,475 f.

24 Denninger in Lisken/Denninger o. Fufin. 20, D Rdn. 158; vgl. ferner Rachor
o. Fufin. 20, E Rdnrn. 733 f., Kammerer/Martini, JA 2002, 955; Klein, JA
2004, 544; WH o. Fufin. 2, Rdnrn. 821 f.; Muckel, NWVBI1 2004, 285; Gersdorf,
NVwZ 1995, 1086; Michaelis, Jura 2003, 298 ff.; BVerwG, NVwZ 1988, 623 =
DOV 1988, 694; BVerwG E 102. 316 = NJW 1997, 1021; OVG Hméb, NJW 2001,
3647; VGH BW, NJW 1991, 1698; NJW 2002, 1002; NVwZ-RR 2003, 558; OVG
NRW, NJW 2001, 2035; Hess VGH, NVwZ-RR 1999, 23, 25.

25 BVerwG, NJW 1982, 348; OVG MV o. Fufin. 4, Griinde 1T 4.

26 V.23.5.1993, MVGVBIS. 372.
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kreisfreien Stidte?” auch wzustindige Vollstreckungsbehorden “fir die von
ihnen ausgehenden Anordnungen, nicht aber sind dies die auf Lan-
desebene angesiedelten Polizeibehorden®. Die regelmifig angebote-
ne Ersatz-Losung, die Entfernung verkehrszeichenwidrig abgestellter
KfZ mangels polizeilicher Zustindigkeit stattdessen als Vollzugshilfe
zugunsten der Straflenverkehrsbehorden zu werten, scheitert daran,
dass § 82 a MVSOG diese lediglich in Fillen der Anwendung unmit-
telbaren Zwangs, nicht aber fiir die Ersatzvornahme vorsieht.

Die Polizei konnte aber moglicherweise im Falle unvertretbarer Ver-
zogerungen beim Abschleppen, etwa weil die Straflenverkehrsbe-
horden nach ,Feierabend“ oder an Wochenenden nicht erreichbar
sind, eine (begrenzte) Eil-Zustindigkeit beanspruchen. Nach § 71
3 MVSOG darf sie zur Gefahrenabwehr diejenigen Mafinahmen
ergreifen, die sie fiir unaufschiebbar hilt, wozu auch das Abschleppen
gehoren konnte, vorausgesetzt, dass diese Aufgabe keiner anderen
Stelle abschliefend zugewiesen ist.

Vollzugsmafinahmen dienen der Abwehr von Gefahren, die auf Ver-
stoflen gegen Verfigungen beruhen. Diese Aufgabe ist nach § 82 MV-
SOG gerade den fiir ihren Erlass zustindigen Behorden tibertragen,
weil sie aufgrund ihrer Sachnihe am ehesten dazu berufen sind, auch
die notwendigen Verfahrensschritte fiir den Vollzug einzuleiten. Eine
allgemeine subsidiire Eil-Zustindigkeit der Polizei zur Durchsetzung
fremder Verwaltungsakte aulerhalb der Dienstzeiten der originir zu-
stindigen Behorden wiirde dem Schutzmechanismus des Vollzugs-
rechts zuwiderlaufen®”. Damit ist der Polizei die Durchsetzung einerim
VZ enthaltenen Wegfahrverfiigung auch als , Notfallvollstreckungsbe-
hérde® untersagt, so dass sich etwaige von ihr angeordnete Mafinahmen
mangels Vollzugszustindigkeit insgesamt als formell rechtswidrige Er-
satzvornahme darstellen wiirden (§§ 80 1,82,89 MVSOG)*.
Dennoch hat es nicht an Versuchen gefehlt, der Polizei entgegen
der eindeutigen gesetzlichen Regelung diese Zustindigkeit einzu-
rdumen. Dafiir sprichen ,bandgreiflich praktische Bediirfuisse®', die
— wenig verklausuliert — von anderer Seite dahingehend konkreti-
siert werden, dass anderenfalls die Straflenverkehrsbehorden zur
Errichtung eigener Aulendienste gezwungen wiirden, ein ,vor dem
Steuerzahler nicht zu verantwortendes Ergebnis‘az. Konkret soll diese
Zustindigkeit, wenn schon nicht aus der subsididren Eilfallkompe-
tenz der §§ 36, 44 11 StVO (die der Polizei eine selbstindige Ver-
wirklichung der Ziele der StVO erlaubten), so doch zumindest aus
dem ,besonderen Charakter“der Anordnungen der VZ folgen, da diese
lediglich die Einzelweisungen ersetzten und der (Vollzugs-)Polizei
nach § 80 II Nr.2 VwGO (analog) bei ,funktioneller Betrachtung auch*
zugerechnet werden konnten®®. Das OVG MV ,untermauert® diese

27 §21bzw. § 411 MVLVO zur Bestimmung der zustindigen Behorden auf dem
Gebietdes Straflenverkehrsv. 1.7.19911.d.F.v. 11.12.1998, MVGVBIS. 913; zul.
ged. d.G.v.24.6.2010, MVGVBIS. 318.

28 VG Schwerino. Fuin. 17, S. 14 f.

29 Remmert, VBIBW 2005, 41 f.; Wehr, Examens-Repetitorium Polizeirecht, 2. A.
2012, Rdn. 360; ,auch in unaufschiebbaren Fillen wachsen der Vollzugspolizei nicht
Befugnisse zu, die ibr im Ubrigen nicht zustehen. Die Subsidiaritit der polizeilichen
Gefahrenabwehr begrenzt ibre sachliche Zustindigkeit und erweitert sie nicht*; offen
gelassen wird die Problematik der Eilzustindigkeit von VGH BW, VBIBW 2004,
213; Gotz o. Fufin. 2, § 14 Rdn. 29 ,zweifelhaft®; dafiir offenbar OVG Schleswig,
NordOR 2000, 458,7zu § 16813 SH LVwWG —Das VG o. Fufin. 17, S. 11 f. hilt die
§§ 82 a ff. MVSOG fiir eine abschliefende Spezialregelung zur Durchsetzung
fremder Verfiigungen, wobei es verkennt, dass Vollzugshilfe bei der Ersatzvor-
nahme nicht vorgesehen ist.

30 So prinzipiell auch das VG Schwerin o. Fn. 17,S. 11 f.

31 OVGMVo.Fufn. 4, GriindeII. 5 a.

32 Schmidbauer/Steiner, BayPAG, 3. A. 2011, § 25 Rdn. 87.

33 OVGMVo.Fufin. 4, GrindeIl 5 b. — Unterstreichung im Original; ebenso Sauz-
hoff; Offentliche Strafen, 2. A. 2010, Rdn. 884.
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Begrundung mit dem Hinweis darauf, es diirfe dem Gesetzgeber
nicht unterstellt werden, er habe eine langjihriger Verwaltungspra-
xis sowie dem Gewohnheitsrecht entsprechende, zu ,sachgerechte(n)
Lésung(en)* fiihrende Auslegung ,diese(r) Bestimmung*
wollen, nachdem schon der zum , Liickenschluss‘ eingefithrte § 70 a
MVSOG das Abschleppen nicht erfasse.

Gegen die auf § 80 II Nr. 2 VwGO abstellende Argumentation hat-
te bereits zuvor schon der VGH B in Ubereinstimmung mit der
vorherrschenden Literaltulrmeinung36 — wohltuend niichtern — ein-
gewendet, sie vermoge ,nicht dariiber hinwegzutiuschen®, dass ,die
Zustindigkeit ...ausdriicklich der Ausgangsbehirde” zugewiesen werde
und dass gesetzliche Zustindigkeitsordnung und verfassungsrecht-
licher Gesetzesvorbehalt es untersagten, die ,Lzicke im Vollstreckungs-
recht im Wege richterlicher Rechtsfortbildung® zu schlieflen. Die vom
OVG MYV dessen ungeachtet aufrecht erhaltene Argumentation hat
dem Gericht dementsprechend ungewdhnlich scharfe Kritik einge-
tragen: ,,Die Ignorierung der gesetzlichen Zustindigkeitsordnung unter
Hinweis auf ein ,handgreiflich pmkz‘isc/yes Bediirfnis® sowie wegen der
WFunktionsgleichheit“ und ;wechselseitiger Austauschbarkeit“von VZ und
Polizeivollzugsbeamten i.8.d. § 80 II 1 Nr. 2 VawGO stellt einen glatten
richterlichen Gesetzesbruch dar und versucht nur, das erwiinschte Ergebnis
(mit unbrauchbaren ﬂrgumenten) zu legitimieren; zustindige Vollzugs-
behirde ist die Behorde, die die Grundverfiigung erlassen hat, nicht eine
andere Behérde, die die Verfiigung unter bestimmien Voraussetzungen ggf.
auch erlassen kinnte”’. Fir das Landesrecht MV bleibt somit — gegen
das OVG —im Ergebnis festzuhalten, dass die Polizei fiir den Vollzug
der in den VZ enthaltenen Wegfahrgebote unzustindig ist.

verhindern

lll. Polizeiliches Abschleppen beiVZ-Versto3en als SofortmafBnahme

1. Die Abgrenzung der UA zum SV

Polizeiliche Abschleppmafinahmen wegen der Missachtung von Weg-
fahrgeboten der VZ lassen sich, wenn nicht als Regel-Ersatzvornahme,
so doch ggt. als Eileingriff durchfiihren. Sowohl die UA wie der SV
(§§ 702,81 MVSOG=5a,28 Il MEEPoIG) gestatten der Polizei Mafi-
nahmen zur Beseitigung gegenwirtiger Gefahren auch ohne vorhan-
denen Titel, sofern der Storer selbst nicht (rechtzeitig) in Anspruch
genommen werden kann. Da beide Institute keine eigenstindigen Er-
michtigungsgrundlagen darstellen, setzt ihre Anwendung voraus, dass
die iblichen formellen und materiellen Voraussetzungen einer auf die
Generalklausel (bzw. eine Standardermichtigung) gestiitzten hyporheti-
schen Grundverfiigung derart erfiillt sind, als wenn kein Eilfall vorlige®®.
Bei einer vorhandenen Doppelregelung, wie sie das MVSOG vorsieht,
entstehen hinsichtlich des jeweiligen Anwendungsbereich beider Insti-
tute schwierige Abgrenzungsfragen: Wihrend in denjenigen Lindern,
deren Polizei- und Ordnungsrecht lediglich die ,einspurige” Lésung von
SV oder UA kennt™, das jeweils vorhandene Institut das gesamte Spekt-

34 Gemeint ist wohl § 82 MVSOG.

35 VBIBW 2004, 213, der die praktischen Bediirfnisse nicht verkennt.

36 Rachor o. Fufin. 20, E Rdn. 736: ,Mangels Identitit von Ausgangs- und Vollstre-
ckungsbehirde kann das Abschleppen ... keine rechtmifiige Ersatzvornahme sein';
Remmert, VBIBW 2005, 41; Schieferdecker o. Fufin. 2, 130 ff., 143 f; Hong, Jura
2012, 473, 476; S/R/M o. Fudn. 22, S. 219; Oldiges in Grimm/Papier, NRW
Staats- und Verwaltungsrecht, 1986, 287; Wehro. Fufin. 29, Rdn. 359.

37 Schocho. Fufdn. 18, Rdn. 289.

38 Gotzo. Fufin. 2, § 12 Rdn. 21, § 13 Rdn. 4; WH o. Fufin. 2, Rdn. 798; Gusy o.
Fufn. 19, Rdn. 441; Schenke o. Fufin. 2, Rdn. 567; PSK 0. Fufin. 19, § 24 Rdn. 44;
Poscher/Rusteberg, JuS 2012, 27, 29; Webro. Fufin. 29, Rdn. 323.

39 Nur den SV kennen bspw. NRW und Schleswig- Holstein (0. Fufin. 5); aus-
schlieflich die UA sieht bspw. § 8 BWPolG vor; weitere Nw. bei Gozz o. Fufin. 2,
§ 12 Rdn. 16.
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rum von Sofortmafinahmen in einem umfassenden Sinn erfasst (,weiter
Zwangsbegriff)*’, setzt der SV bei vorhandener Doppelregelung aufgrund
seiner Positionierung im Rahmen des Verwaltungs- ,Zwangs“ angeblich
die Brechung des (mutmaflich) entgegenstehenden Willens des Pflichti-
gen voraus. Demgemif verbleiben nach dieser —vom Schrifttum eher als
,Notlosung“*! akzeptierten Auffassung — fiir die UA lediglich die sonsti-
gen, ,zwanglosen Eilmafinahmen. Gegen diesen ,engen Zwangsbegriff“*
spricht neben der Tatsache, dass schon der Wortlaut der einschligigen Re-
gelungen fiir die enge Auslegung wenig hergibt*, vor allem, dass die Voll-
zugsvorschriften keineswegs durchgehend auf die behauptete Willens-
beugung abstellen, greift doch die praktisch bedeutsame Ersatzvornahme
auch dann, wenn der Verantwortliche einer Verfligung lediglich objektiv
nicht nachkommt, wihrend subjektive Griinde fiir sein Verhalten (etwa
Bewusstlosigkeit) keine Berticksichtigung finden*. Anstatt auf das Merk-
mal des Zwanges abzustellen, erscheint es daher vorzugswiirdig, in der
UA eine spezielle gefahrenabwehrrechtliche Art von , Ersatzvornahme*
zu sehen, die gegeniiber dem SV einen Anwendungsvorrang genief3t*,
welchen § 8113 MVSOG dahingehend formuliert, dass ,,Rechtsvorschrif-
ten, die die Voraussetzungen des SV abweichend regeln, unberiibrt bleiben”.

2. Polizeiliches Abschleppen wegen des VZ-Versto3es im Wege
der UA

a) Aufgrund dieses Anwendungsvorrangs kommt die UA als Rechts-
grundlage fiir polizeiliche Abschleppmafinahmen zum Zuge, sofern
der Zweck der Mafinahme durch Inanspruchnahme des Stérers
nicht (rechtzeitig) erreicht wird (§ 70 a a. F.) und diese seinem tat-
sichlichen oder mutmafllichen Willen entspricht (§ 70 a n. F. MV-
SOG). Das Vorgehen mittels Eileingriffs erscheint aber aufgrund
des Subsidiarititsprinzips in Fillen als problematisch, bei denen be-
reits ein 7itel vorliegt, dessen Vollzug ebenso effektiv zum Ziel fith-
ren wiirde*®. Vorliegend ist mit der Wegfahr-Verfiigung ein solcher

40 Dazu Selmer/Gersdorf, Verwaltungsvollstreckungsverfahren, 1996, 49, 51 f; ferner
Goetzo.Fn.2,§ 12 Rdn. 15; Schoch 0. Fn. 18, Rdnrn. 287 f; Gusy 0. Fn. 19, Rdn. 440:
,Die UA ist eine Formdes SV; PSK 0. Fn. 19, § 24 Rdn. 41 f;; Rachoro. Fn. 20, E Rdnrn.
791, 818; Poscher/Rusteberg, JuS 2012, 27, 29; Wehr o. Fn. 29, Rdn. 314; Wehser, LKV
2001, 293, 295 f.; Heise/Riegel, MEEPoIG, 2. A. 1978, § 5 a; Enders, Jura 1998, 365,
366 Fn. 15 ...pragmatische Ausdehnung des jeweils geregelten Instituts ..; Nds OVG,
NVwZ 1990, 786; OVG Bin, NVwZ-RR 1995, 575, NVwZ-RR 2000, 649.

41 Vgl. etwa Enders, Jura 1998, 365 f.; Schenke o. Fufin. 2, Rdn. 564. — Diese Auf-
fassungen sind jedenfalls nicht als dringliche , Anregung® zur zusitzlichen Ein-
fithrung des jeweils fehlenden Instituts anzusehen.

42 Indiesem Sinne etwa Denningero. Fufin. 24, D Rdn. 157; Selmer/Gersdorfo. Fn. 40,
S. 54; vgl. auch VG Schwerin o. Fufln. 17, S. 6 f., 14, unter Hinweis auf die Uber-
schrift des 8. Abschnitts, §§ 79 ff. MVSOG -, Erzwingung® von Handlungen pp.

43 Schocho. Fufin. 18, Rdn. 288; vgl. auch Goetz o. Fufin. 2, § 12 Rdn. 15; Rachoro.
Fufin. 20, E Rdn. 818 ff.; Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, 2006, 311.

44 ,(D)ie Vorschrift redet ... von Verwaltungszwang auch dort, wo es im strengen Sinn nicht
um eine Zwangsmittelanwendung geht*, Schmitt-Kammler, NWVBI1 1989, 389, 394;
vgl. auch Rachoro. Fufin. 20, E Rdn. 791; PSKo. Fufin. 19, § 24 Rdn. 42: , Die geson-
derte Regelung der UA berubt auf der filschlichen Annahme, bei Abwesenbeit des Pflich-
tigen sei der SV nicht anwendbar, weil kein dem polizeilichen Handeln entgegen gesetzter
Wille gebrochen werde; die Zwangsanwendung setzt aber gar kein Brechen ... voraus ...
Mostl, Jura 2011, 840, 851: ,eine haufig spekulative und unsichere Abgrenzung".

45 Goetzo.Fufin.2,§12Rdn. 15; PSKo. Fufin. 19, § 24 Rdn. 41; Gusy o. Fufin. 19,
Rdn. 440; Heyen in Schiitz/Classen, Staats- und VerwR in MV, 2. A. 2010, 174;
Kugelmann, DOV 1997,153, 156, Dens. o. Fufln. 43, S. 311; Rachor o. Fufdn. 20,
E Rdn. 819; Schoch o. Fufin. 18, Rdn. 288 f. m. Fufin. 1479; Moés#/, Jura 2011, 840,
851; Wehro. Fudn. 29, Rdn. 319; Wehser, LKV 2001, 293; Hess VGH, NVwZ-RR
1999, 23, 25. — Vgl. auch die entspr. Anwendung der fiir die Ersatzvornahme
geltenden Kostenanschlige auf die UA gem. Anlage zu § 1 IT Verwaltungsvoll-
zugskostenverordnung (MVVwVKVO i.d.F.v. 28.3.2012, MVGVBI S. 106).

46 Schieferdeckero. Fufdn. 2,141 m.w. Nw.; Samper/Honnacker, BayPOG, 3. A. 2011,
Art. 9 Rdn. 2. - Vgl. ferner Schwabe, NVwZ 1994, 629, 630 m. Nw.: , Wer die
Sicherstellung nicht fiir einschligig hilt, operiert in Anbetracht der vorhandenen Weg-

Sfahr-Verfiigung zu Unrecht mit der UA".
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Titel vorhanden®, so dass ,die Beseitigung des verkehrswidrig abge-
stellten Fahrzeugs ... durch zwangsweise Durchsetzung der ... an den ...
(V)erantwortlichen ergangenen, im VZ verkérperten ... Verfiigung“ er-
reicht werden konnte*. Eine Ausnahme vom Subsidiarititsprinzip
soll allerdings gelten, sofern dem Titel die Vollstreckungsfihigkeit
fehlt. So qualifiziert etwa der Hess VGH* das Abschleppen ,eines
unter Verstof§ gegen ein VZ rechtswidrig abgestellten Krafifahrzeuges®
als UA, wenn die Voraussetzungen der Ersatzvornahme (im Regel-
vollzug) insbes. deswegen nicht erfiillt sind, weil ,eine andere als die
Sfiir den Erlass der Grundverfiigung zustindige Gefahrenabwehrbehirde
VollstreckungsmafSnabmen durc/)ﬁibrz‘“so.

b) Folgt man dem, wiirde ein Eingreifen des § 70 a MVSOG vorausset-
zen, dass die Polizei fur die Durchfiihrung der UA formell und aufgrund
einer einschligigen Rechtsgrundlage auch materiell berechtigt wire,den
Fahrer wegen des Verkehrszeichenverstofies zum Entfernen des KfZ zu
verpflichten (hypothetische Grundverfiigung)*'. Sowohl die Zustindig-
keitsregelung wie auch die Generalklausel (§§ 71 3; 13,16 MVSOG)
stellen daraufab, dass eine polizeiliche Mafinahme der Abwehr von Ge-
fahren fiir die offentlichen Sicherheit dient. Es kann hier dahin stehen,
ob die (lediglich) als Allgemeinverfiigung zu qualifizierenden VZ einen
Bestandteil der objektiven Rechtsordnung darstellen und damit etwai-
ge, gegen sie gerichtete Verstofe die dffentliche Sicherheit gefihrden?.
Denn zumindest bewirkt die mit dem verbotenen Abstellen des KfZ
in der Fuflgingerzone gleichzeitig vorliegende Ordnungswidrigkeit
(§§ 24 StVG, 49 III Nr. 4 StVO) eine fortgesetzte Stérung der objek-
tiven Rechtsordnung, so dass ein polizeiliche Einschreiten der Verhin-
derung von Normverstoen diente®>, Damit liegen die Voraussetzungen
fir den Erlass einer hypothetischen Wegtahr-Verfligung seitens der Poli-
zei vor. Als problematischer erweist sich die Frage, ob — angesichts der
origindren Vollzugszustindigkeit der Straflenverkehrsbehérden — die
Polizei zum Erlass einer derartigen Wegfahr-Verfigung zustindig wire.
Diese Zustindigkeit kann jedenfalls nicht allein auf dem Wechsel der
Rechtsgrundlage von der Ersatzvornahme zur UA beruhen, indem letz-
terer quasi automatisch die Funktion einer ,Zustindigkeitserginzungs-
norm* zur Durchsetzung von Verfligungen zuerkannt wird. Sie folgt
auch nicht aus § 713 MVSOG, denn der im Vollzugsrecht angesiedelte
Grundsatz der Identitit von Erlass- und Vollzugsbehérde wirkt auch
gegeniiber der UA von Mafinahmen. Zwar gilt die ausschlieflliche Zu-
standigkeit der Erlassbehorde nach §§ 81111, 82 MVSOG ausdriicklich
nur fiir den SV; sicht man aber in der UA nichts anderes als eine spezielle
Art polizeilicher Ersatzvornahme, muss die darin geregelte Sperrwir-
kung aufgrund der Funktionsgleichheit mit dem SV fir § 70a MVSOG
entsprechende Anwendung finden. Damit verbleibt es dabei, dass die
Polizei verkehrszeichenwidrig abgestellte KfZ weder auf der Grundlage
der im VZ enthaltenen, noch auf Grundlage einer davon zu unterschei-
denden eigenen, den VZ-Verstoff betreffenden hypothetischen Wegfahr-
Verfiigung unmittelbar abschleppen darf.

47 S.o.11. 2.

48 OVG Koblenz, DOV 1986, 37 f.

49 NVwZ-RR 1999, 23, 25.

50 Dartiber hinaus, wenn es an einer Grundverfiigung bei Verstoflen gegen ein
unmittelbar in der StVO normiertes Ge- oder Verbot fehlt, ferner bei der Auf-
stellung eines VZ nach zunichst rechtmifigem Abstellen sowie bei Inanspruch-
nahme eines Halters, der das KfZ nicht selbst abgestellt hat.

51 S.o.Fuf}n. 38.

52 Dafiir Remmert, VBIBW 2005, 41 f, Dies., NVwZ 2000, 642; immerhin wiirden
auch die neuerdings in §§ 41 1, 42 II StVO angeordneten Befolgungspflichten
dafiir sprechen.

53 Remmert, NVwZ 2000, 644.
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3. Polizeiliche AbschleppmaBBnahmen in Form der UA aus-
schlieBlich zur Abwehr anderweitiger, durch den VZ-VerstoR3
ausgeloster Gefahren

Obige Feststellung schliefft die Zustindigkeit der Polizei fir Ab-
schleppmaflinahmen nicht véllig aus. Eine belastbare Losung muss
sich aber anstatt auf (Zwangs-)mafinahmen wegen des VZ-Versto-
fes auf die Durchsetzung solcher (hypothetischen) Verfigungen
beschrinken, die der Abwehr anderweitiger dringender Gefahren
dienen, welche sich mittelbar, gleichsam als Nebenfolge zum ver-
kehrszeichenwidrigen Abstellen des KfZ einstellen: Die unmittelba-
re Ausfihrung von Mafinahmen ist nicht deswegen ausgeschlossen,
sweil auch einem VZ zuwider gehandelt“wurde™. Insofern wiirde ein
polizeiliches Einschreiten und die Entfernung des ursichlich gewor-
denen PKW gegeniiber dem abwesenden Halter nach § 70 a MV-
SOG, etwa zum Schutz der korperlichen Unversehrtheit von Pas-
santen, auch nicht gegen den Subsidiarititsgrundsatz verstoflen, weil
die Polizei eben nicht die vorhandene (Allgemein-)Verfiigung der
Straflenverkehrsbehorde als einer anderen Stelle, also nicht das im
VZ enthaltene Wegfahrgebot, sondern eine eigenstindige Anordnung
unmittelbar ausfiihrte, fiir welche die Zustindigkeit ohne weiteres
aus § 71 3 MVSOG folgt. Die Situation ist damit derjenigen beim
polizeilichen Abschleppen ,,ohne VZ* vergleichbar.

Inwieweit die konkreten Voraussetzungen fiir eine derartige (hypotheti-
sche) Verfiigung vorliegen, kann als Tatfrage schwierig zu beurteilen sein.
Im Ausgangsfall waren sie moglicherweise erfullt, wenn das VG Schwe-
rin®® konstatiert, es sei — tiber den Verkehrszeichenversto hinaus — eine
,,Funkz‘ionsbeeinz‘rdc/)tigung des Fzﬂgdnger— und Strandbabnverkebrs“ in der
Fuigingerzone eingetreten. Insoweit hitte also eine auf Entfernung des
ursichlich gewordenen PKW gerichtete hypothetische Verfiigung der Po-
lizei gegeniiber dem abwesenden Halter nicht der Durchsetzung desim VZ
enthaltenen Wegfahrgebots, sondern zulissiger Weise der Abwehr der fiir
die Passanten aufgetretenen (Gesundheits-) Gefahren gedient. Damitkann
der Entscheidung des G zumindest im Ergebnis zugestimmt werden.

IV. Die Entscheidung des OVG MV - Sofortvollzug statt Unmittel-
barer Ausfithrung als,,Dritter Weg"?

1. Das VG hatte als Vorinstanz fiir den ,Normalfall“ des verbots-
widrigen Abstellens eines PKW angenommen, der Stérer habe ,der
Grundverfiigung nicht nachkommen“ wollen, so dass sich das Ab-
schleppen — mangels polizeilicher Vollzugszustindigkeit — als for-
mell rechtswidrige Ersatzvornahme darstellte’®. Die Losung ,seines®
Problems, eine passende alternative Rechtsgrundlage zu finden, er-
kannte das Gericht stattdessen in der erwihnten ,Formel“ des Hess
VGH"’, wonach fiir Abschleppmafinahmen ,mit VZ“ bei fehlender
Identitit von Ausgangs- und Vollzugsbehorde ausnahmsweise die
UA eingreift. Allerdings hatte das G im konkreten Fall beim Pflich-
tigen wegen seiner Weigerung, der Grundverfiigung nachzukom-
men, eine Willensbeugung gesehen®®, so dass aufgrund dieser gleich-
sam ,unwiderruflich® getroffenen Entscheidung zugunsten des engen

54 Wehr o. Fufln. 29, Rdn. 361: ,die fiir eine ... Mafinahme erforderliche ... Gefahr*
kann ,nicht alleine damit begriindet werden. .., dass gegen ein VZ verstofien wurde,
Remmert, VBIBW 2005, 41 f., ferner Ruder, KommJur 2004, 7, 13.

55 S.o.Fufin.17,S. 16.

56 S. o. Fufin. 17, S. 12 ff.,, 15: Die Straflenverkehrsbehorde verfligte tber ,einen
sofort vollziehbaren Verwaltungsakt ..., der gegeniiber dem Fahrer ... hitte vollstreckt
werden kénnen.“

57 S.o.Textbei Fufin. 49.

58 S.o.Fufin.55.
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Zwangsbegriffs die lediglich fir zwanglose Mafnahmen stehende
UA als Rechtsgrundlage (eigentlich) ,verbrannt® schien. Als Ausweg
aus dieser ,,Zwangslage“ wechselte das Gericht von der urspriinglich
vertretenen engen zu einer —angeblich vom Gesetzgeber gewollten —
willensunabhingigen weiten Auslegung des § 70 a (a. F.) MVSOG
als ,Auffangnorm zum flichendeckenden Liickenschluss %9 Diese weite
Auslegung ermoglichte dem VG zwar die Qualifikation der Maf3-
nahme als UA, notigte es aber zugleich, den Kostenbescheid mangels
Ermichtigungsgrundlage (,Vollzugsdefizit auf der Verordnungs-

ebene*) als rechtswidrig zu kassieren®.

2. Die Konsequenz dieser Entscheidungen war, dass sowohl nach
fritherem wie nach geltendem Landesrecht eine ,ausreichende Per-
spektive“ zur Durchfithrung polizeilicher Abschleppmafinahmen
,mit VZ* fehlte: Zwar lag fiir den Zeitraum bis 2001 mit § 70 a (a. F.)
MVSOG eine Rechtsgrundlage auf der Primirebene, aber keine ent-
sprechende Kostenregelung vor. Andererseits stand der Praxis fiir den
anschliefenden Zeitraum zwar eine Regelung auf der Sekundirebe-
ne, aber mangels polizeilicher Vollzugszustindigkeit weder mit § 81,
noch aufgrund der Neufassung mit § 70 a MVSOG®' eine taugliche
Rechtsgrundlage auf der Primarebene zur Verfiigung.

Offenbar erkannte das OVG MV hier dringenden Handlungsbedarf.
Dabei kam ihm entgegen, dass die vom ¥G in seiner ersten Entschei-
dung rechtskriftig vorgenommene Qualifikation der Mafinahme als
UA nicht vorgreiflich war, da sich die Berufung lediglich gegen das
zweite Urteil richtete, das mit dem Kostenbescheid einen anderen Streit-
gegenstand als die Abschleppmafinahme betraf. Das OVG erkannte in
der Entfernung des KfZ zunichst (anscheinend) ebenfalls eine nor-
male Ersatzvornahme, indem es eingangs seiner Urteilsgrinde fest-
stellte, es habe sich im ,,dusgangspunks um die , Vollstreckung eines durch
Verwaltungsakt angeordneten Gebots* gehandelt®®. Mit der im Gegen-
satz zum VG bejahten polizeilichen Vollzugszustindigkeit®* waren die
Voraussetzungen der Ersatzvornahme nach §§ 801, 82,89 MVSOG
insgesamt erfiillt, die Sache damit ,entscheidungsreif®, ein Eingehen
auf weitere Rechtsgrundlagen (eigentlich) entbehrlich. Dennoch wid-
met sich das OVG tiberraschend dem Konkurrenzverhiltnis des § 70 a
zum § 81 MVSOG, indem es die als — ,gelegentlich nach anderen Lan-
desrechten“— apostrophierte, vom VG* iibernommene , Hess. Formel“®®
zurlickweist, wonach das Abschleppen bei fehlender Identitit von Er-
lass- und Vollzugsbehorde ausnahmsweise eine UA darstellt®®: , Dem*“

59 S.o.Fufin.17,S. 6 f., 13 ff., unter Hinweis auf LT —Dr MV 2/2468 S. 31, wonach

die UA eine ,Regelungstiicke” fir Fille schliee, bei denen ,die Verantwortlichen

.. nicht (rechtzeitig) erreicht werden® konnten. — Der Gesetzgeber hatte § 70 a
MVSOG allerdings vorrangig als Kostengrundlage fiir ,zwanglose® behordli-
che Handlungen im Interesse des Pflichtigen, jedoch nicht als Rechtsgrundlage
fiir problematische Abschleppfille gedacht. Als Beispielsfall, fiir den ein — nach
§ 81 MVSOG erforderlicher —entgegenstehender Wille nicht festgestellt werden
konne, wird u. a. die Umsetzung von KfZ zur Eigentumssicherung aufgefiihrt,
vgl. auch Fu8n. 5. — Ahnlich, was die ,Regelungsliicke* betrifft, auch OVG MV
o. Fufin. 4, Griinde I1.3 sowie oben bei Fufin. 34.

60 S. o. Text bei Fufin. 8 (Az3093/99).

61 S.o. Textbei Fun. 7, Az2542/99,S.6,9.

62 S.o.Fufin. 4, Griinde I1.1.

63 S.o.Fufin. 4, Griinde I1. 5 a sowie Text oben unter I1.3.

64 Ebenso das vom OVG angefihrte VG Weimar, LKV 2001, 574, das seinerseits
den Hess VGH fast wortlich zitiert. Vgl. allgemein zum thiiring. Abschlepprecht
Skoda, Thiir VB12009, 138.

65 S. o. Text bei Fufin. 49.

66 Ob das OVGin dieser ,landesrechtlichen” Formel ggf. eine Abgrenzung der UA
zum SV erkennt, wird nicht deutlich. Tatsichlich grenzt der VGHim Anschluss
an die bereits erfolgte Vorrang-Entscheidung zugunsten der UA diese nur noch
zum Regelvollzug ab.
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Polizeiliches Abschleppen verkehrszeichenwidrig in der FuBgangerzone geparkter KfZ

—so das OVG - kénne fiir das Landesrecht MV, nichz gefolgt werden:
Bereits § 70a (a.F.) MVSOG habe nach dem Willen des Gesetzgebers
auch ohne den —lediglich klarstellenden — Zusatz der Neufassung eine
dem mutmafllichen Willen des Pflichtigen entsprechende behérdliche
Mafinahme vorausgesetzt. Diesem werde jedoch beim Abschleppen
aufgrund der damit verbundenen Kostentragungspflichti.d.R zuwider
gehandelt, so dass die UA weder in der friheren, noch in der Neufas-
sung derartige Mafinahmen erfasse®’.

Das vom OVG angefiihrte Kostenargument, das den § 70 a MVSOG
als einschldgige Rechtsgrundlage ausschliefen soll, diirfte kaum zu-
treffen. Denn fiir die Abgrenzung der UA zum SV des § 81 MVSOG
auf Grundlage des ,engen Zwangsbegriffs“ muss zwischen dem Ein-
verstindnis des Pflichtigen mit der Ayporhetischen Grundverﬁigung(’g,
die die Behorde an seiner Stelle ausfiihrt (bzw. ausfithren lisst), und
dessen Einverstindnis mit der Ausfiihrungshandlung (,Vollzugs-
mafinahme*, einschlieflich der Kosten) differenziert werden. So ver-
fugen bspw. auch begiinstigende Mafinahmen zur Eigentumssiche-
rung tber eine Doppelnatur: Zwar mag die tatsichlich ausgefiihrte
(Sicherungs-)Mafinahme dem Interesse des Beglnstigten entspre-
chen, sie entwickelt jedoch im Rahmen der anschlieffenden Kosten-
erstattung regelmifig ,listige“ Nebenwirkungen®”. Entscheidend ist
somit allein der Wille, der Grundverfigung nachzukommen, denn
die eventuelle ,Zwangsanwendung® soll gerade den Widerstand ge-
geniiber dem zu wvollziehenden Verwaltungsakt, nicht jedoch gegen-
tiber der Vollzugsmafinahme tiberwinden”. Die Kostenfolge taugt
somit nicht als Differenzierungskriterium von UA und SV, dies auch
deswegen, weil sie gem. § 114 MVSOG fiir beide Institute greift,
also in jedem Fall zu (finanziell) belastenden Nebenwirkungen fiihrt.
Im Ergebnis konnte bzw. kann § 70 a MVSOG danach unter Zu-
grundelegung der Auffassung des OVG nicht nur bei Abschlepp-,
sondern auch in sonstigen Fillen kaum zur Anwendung gelangen’’,
was jedenfalls den urspriinglichen Intentionen des Gesetzgebers, mit
der UA eine effektive Kostengrundlage fiir (begtinstigende) Eilmaf3-
nahmen zu schaffen, widerspricht’?, Konkret war demnach, anstatt
nach der Bereitschaft zur Kostentragung, danach zu fragen, ob der
Fahrer willens war, dem Wegtahrgebot des VZ Folge zu leisten. Dass
letzteres nicht der Fall war, hatte er durch das verbotswidrige Abstel-
len des KfZ in der Fuflgingerzone demonstriert”>. Aus Sicht des vom

67 S.o.Fufin. 4, Griinde II. 4.

68 S.o.Fufin. 38.

69 VG Schwerino. Fufin. 17,S. 8 f.

70 Wehro.Fufin.29,Rdn. 317 f.; Kugelmann, DOV 1997,153,157: ,Der Grund— VA,
der infolge der Abwesenheit des Inhabers ... nicht erlassen werden kann, richtet sich
auf das Wegfahren des ... geparkten PKW. Diesen VA wird der Fahrer idR befolgen
wollen, um Sanktionen gerade zu vermeiden. Der Verwaltungszwang zielt auf die
Durchsetzung des Wegfahrgebots. Ein entgegenstehender Wille kann also nur auf der
nachgelagerten Vollstreckungsebene hins. der Zwangsmafinahme ... einschliefSlich der
Kostentragung vorliegen. Der Wille bzgl. der Grundanordnung ist jedoch vom Willen
zur Ubernahme der Kosten zu trennen. ... Stellte man auf die Zwangsmafinahme ab,
bliebe fiir die UA kaum ein Anwendungsbereich ...".

71 Vgl. schon vorige Fufin. a. E. — Anders sihe die Situation wohl nur aus, wenn mit
dem unvermittelten polizeilichen Eingreifen fiir den Begiinstigten erhebliche,
tiber die Kostenfolge hinausgehende Schiden verhindert werden, vgl. die von
Rachoro. Fn. 20, E Rdn. 820, angefiihrten — positiven — Beispiele zur Auslegung
von § 70 an. F. MVSOG (Bodenschutzmafinahmen bei undichtem Heizoltank).

72 S.o.Fufin. 5.

73 Vgl. VG Schwerin, s. o. Text bei Fufin. 56. — Hier wird zugleich deutlich, dass
die Analogie von Einzelweisungen der Polizeivollzugsbeamten mit den von VZ
ausgehenden Anordnungen an ihre Grenzen stofit: Wihrend der Betroffene den
Anordnungen eines Polizeibeamten aufgrund seiner Befugnis zu unmittelbar
greifenden Sanktionen (vermutlich) i.d.R. Folge leistet (vgl. Fufin. 70), ist bei
einem VZ-Verstofl wegen der damit verbundenen geringeren Sanktions-Wahr-
scheinlichkeit das Gegenteil der Fall.
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OVG vertretenen engen Zwangsbegriffs konnte die Lésung ohne
tiberfliissigen Umweg tiber die Zurtickweisung der UA daher nur in
der Annahme der regelmifigen Ersatzvornahme gem. §§ 80 I, 89
MVSOG bestehen.

3. Das OVG belisst es jedoch bei der negativen Abgrenzung zum SV,
ohne die seiner Auffassung nach einschligige Rechtsgrundlage — po-
sitiv — zu benennen. Allerdings sprechen einige Indizien dafiir, dass das
Abschleppen tatsichlich als Regel-Ersatzvornahme qualifiziert werden
sollte: Dazu gehort neben dem Hinweis darauf, dass der Ausgangsfall
den Vollzug eines durch Verwaltungsakt verlautbarten Gebots betraf’,
vor allem die Feststellung, der Kostenbescheid beruhe auf den fiir die
Durchfiihrung einer Ersatzvornahme mafigeblichen §§ 89, 100 (a. F.)
MVSOG i.V.m. §§ 2 MVVerwKostG, 4,9 I (a. F) MVVwVKVO?™.
Andererseits lauten die von der Verdffentlichungskommission autori-
sierten Leitsdtze dahingehend, es handle sich um eine Ersatzvornahme
»in Form des sofortigen Vollzugs‘%. Ob damit die Auffassung des OVG
zutreffend wieder geben wird oder den Leitsitzen ggf. ein Irrtum der
Veréftentlichungskommission zugrunde liegt, kann allein mit Hilfe der
Urteilsgriinde nicht, sondern miisste seitens des Gerichts geklart werden.

4. Sollten allerdings die Leitsitze die Rechtsauffassung des OVG in-
haltlich zutreffend abbilden, lassen sich fiir den iiberraschenden Wech-
sel der Ausgangsposition vom (Regel-)Vollzug mit zum (Sofortigen)
Vollzug ohne vorausgegangenen Verwaltungsakt in den Grinden kei-
nerlei Anzeichen fiir eine Prifung des — somit einschligigen — § 81
MVSOG finden, die das Gericht ggf. an seinen , Ausgangspunkt“ hitte
erinnern und dazu veranlassen konnen, das Abschleppen im Unter-
schied zu den offiziellen Leitsitzen als Vorgehen nach §§ 801,89 M V-
SOG zu kennzeichnen. Die stattdessen vorgenommene Qualifikation
als SV war im Ergebnis unvereinbar mit dem Subsidiarititsprinzip,
weil die Durchsetzung des Wegfahrgebots im Regelvollzug den Park-
verstof ebenso effektiv beendet hitte”’. Auch Anzeichen dafiir, das
OVG habe anstatt des Vollzuges des Wegfahrgebots die Durchsetzung
eines anderen Verwaltungsakts im Blick gehabt®, sind dem Urteil
nicht zu entnehmen. Insgesamt scheint der kaum nachvollziehbare
Positionswechsel wohl letztlich der Tatsache geschuldet, dass man in
dem Bemiihen, die ,perspektiviose” Einordnung der Mafinahme als
UA seitens des VG zu korrigieren, die eigene Ausgangsposition aus
dem Blick verlor. Insgesamt tiberzeugen die Austihrungen des Urteils
weder im Hinblick auf das Verhiltnis der Institute von UA/SV zuei-
nander, noch dahingehend, was die Qualifizierung polizeilicher Ab-
schleppmafinahmen ,mit VZ* anlangt. Konsequenter wiire es gewesen,
es dem Gesetz- bzw. Verordnungsgeber zu berlassen, praxistaugliche
Regelungen fiir die Zukunft zu liefern. Dass dieser sich dazu verstehen
kénnte, die ,abstruse Doppelregelung”’ von SV und UA wieder abzu-
schaffen, erscheint allerdings kaum realistisch.

74 S.o.Fufin. 62.

75 S.o.Fufln. 4, Grinde II: ,Rechtsgrundlage fiir die Kostenforderung ist ... § 89 MV-
SOG, wonach die Ersatzvornahme ... ausgefiihrt wird. ... Die im WS-Bescheid an-
gefiihrten Rechtsgrundlagen fiir die Durchfiibrung einer Ersatzvornahme (§§ 80-82
MVSOG) sind einschligig.”

76 LKV 2006, 225 bzw. NordOR 2005, 328.

77 S.Texto. Fudn. 46.

78 Vgl. Webro. Fufln. 29, Rdn. 357: ,Bemerkenswert ... ist ..., dass das Gericht ... die
Auffassung vertrat, es habe sich um einen SV ohne vorherigen VA gehandelt, was mit
der Annahme, es werde zugleich ein tatsichlich ergangener VA vollstreckt, nur verein-
bar ist, wenn der SV nicht der Durchsetzung des VZ diente.”

79 Schwabe, NVwZ 1994, 629.
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Eckart Wehser

V. Zusammenfassung und Ergebnisse

1. Das Abschleppen verkehrszeichenwidrig abgestellter KfZ wird
regelmiflig als Ersatzvornahme im gestreckten Vollzug (§§ 80 I, 89
MVSOG, 28 I MEPolG) qualifiziert.

2. Probleme bereitet die Einordnung (vollzugs-)polizeilicher Ab-
schleppmafinahmen,da § 82 MVSOG den Vollzug von Verwaltungs-
akten prinzipiell der Erlassbehorde ubertriagt. Fir die Aufstellung
von VZ sind die Landrite und Oberbiirgermeister als Straflenver-
kehrsbehorden zustindig, so dass es ausschliefilich ihnen obliegt, de-
ren Anordnungen und insbes. Wegfahrgebote, zu vollziehen. Es be-
steht insofern auch keine auf Eilfille beschrinkte Zustindigkeit der
Polizei nach § 7 1 3 MVSOG. Polizeiliche Abschleppmafinahmen
»mit VZ“sind daher als Ersatzvornahme mangels Vollzugszustindig-
keit formell rechtswidrig.

3. Polizeiliche Abschleppmafinahmen ,mit VZ“kommen auch nicht
als Eileingriff in Form der UA bzw. des SV auf Grundlage einer hy-
pothetischen Verfugung (§§ 13,16 MVSOG) in Betracht. Die erfor-
derliche Klirung des Konkurrenzverhiltnisses beider Institute ergibt,
dass § 70 a als speziellere Bestimmung dem SV des § 81 MVSOG
vorgeht. Dementsprechend wird der Polizei verbreitet die Befugnis
eingerdumt, verkehrszeichenwidrig abgestellte KfZ im Wege der UA
zu entfernen. Diese Annahme erscheint problematisch im Hinblick
auf das Subsidiarititsprinzip, wonach der Vollzug vorhandener Titel
gegeniiber dem Vorgehen mittels Eileingriffs der Vorrang gebiihrt.

Alfred Scheidler*

4. Polizeiliche Abschleppmafinahmen konnen daher nur insofern
mittels Eileingriffs erfolgen, als sie nicht der Durchsetzung des im
VZ enthaltenen Wegfahrgebots in Form einer Allgemeinverfigung,
sondern ausschlieflich der Durchsetzung einer davon zu unterschei-
denden Aypothetischen Einzelanordnung der Polizei zur Abwehr an-
derweitiger Gefahren dienen.

5. Im Ausgangsfall weist das OVG MV die Qualifikation polizeili-
cher Abschleppmafinahme ,mit VZ“ durch die Vorinstanz als UA
(gem. § 70 a a. E. MVSOG) mit der Begrundung zuriick, sie wiir-
den aufgrund der damit verbundenen Kostenlast dem mutmaflichen
Interesse des Betroffenen widersprechen. Diese Begriindung trigt
nicht, da sich der entgegenstehende Wille auf die (hypothetische)
Grundverfigung — das Wegfahrgebot — und nicht auf die Vollzugs-

mafinahme (einschl. Kosten) beziehen muss.

6. Der Entscheidung des OVG kann aber auch insoweit nicht gefolgt
werden, als sie das polizeiliche Vorgehen stattdessen als — sofortige
— Ersatzvornahme (§ 81 MVSOG) qualifiziert. Da mit dem VZ ein
vollziehbarer Titel vorlag, fiir den das Gericht in entsprechender An-
wendung des § 80 II VwGO auch die polizeiliche Vollzugszustin-
digkeit bestitigt, konnte die Lésung konsequenterweise nur in der
Annahme einer Regel-Ersatzvornahme liegen. Zumindest insofern
wire eine Klarstellung seitens des OVG wiinschenswert.

Der Ablauf der miindlichen Verhandlung im Verwaltungsprozess

I. Einleitung

Die Verwaltungsgerichtsordnung regelt die miindliche Verhandlung,
die mit Recht als Kernstiick des Verwaltungsprozesses bezeichnet
wird!, primir in den §§ 101 bis 105 VwGO. So normiert § 101
VwGO, dass grundsitzlich eine miindliche Verhandlung durch-
zuftihren ist, ldsst aber auch Ausnahmen zu. § 102 VwGO enthilt
insbesondere Ladungsvorschriften, die §§ 103 und 104 VwGO be-
fassen sich mit dem Gang der miindlichen Verhandlung und § 105
VwGO regelt die Niederschrift, indem er auf die Zivilprozessord-
nung (§§ 159 bis 165 ZPO) verweist. Regelungen zur Vorbereitung
der miindlichen Verhandlung finden sich in § 87 VwGO?2

Die mundliche Verhandlung hat vor allem zwei Aufgaben: Zum Ei-
nen dient sie der Sachverhaltsermittlung, wie sich mittelbar § 104
Abs. 1 VwGO entnehmen lisst, demzufolge der Vorsitzende die
Streitsache mit den Beteiligten tatsichlich und rechtlich zu erdrtern

*  Dr. Adlfred Scheidler ist Abteilungsleiter am Landratsamt Neustadt an der Wald-
naab, daneben Lehrbeauftragter an der Universitit Bayreuth und Dozent an der
Bayerischen Verwaltungsschule.

1 Ortloff/Riese, in: Schoch/Schmidt-Afmann/Pietzner, Verwaltungsgerichts-
ordnung — Kommentar (Stand: Mai 2010), § 101 Rn. 2; Scheidler, in: Girditz,
Verwaltungsgerichtsordnung — Kommentar (2013), § 101 Rn. 1; Geiger, BayVBI.
2006, 421; BVerwG, Urt. v. 9.12.2010, DVBL. 2011, 366.

2 Ausfiihrlich dazu Geiger, BayVBI. 2006, 421 (423 ff.).
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hat, was letztlich ein Teil der Sachverhaltsaufklirung ist’. Zum ande-
ren soll die miindliche Verhandlung das Ergebnis der Vorbereitung
und Vorberatung soweit bekannt geben, dass die Beteiligten wissen,
auf welche Fragen es nach Auffassung des Gerichts ankommt*. Im
Verwaltungsprozess spielt die miindliche Verhandlung in der Re-
gel eine wichtigere Rolle als im Zivilprozess, wo sie sich hiufig in
der Bezugnahme auf die gewechselten Schriftsitze erschopft’. Der
Miindlichkeitsgrundsatz dient der Richtigkeitsgewihr verwaltungs-
gerichtlicher Entscheidungen, der Transparenz des Verfahrens, der
offentlichen Kontrolle und damit auch dem Vertrauen der Allge-
meinheit in die Objektivitit der Verwaltungsrechtsprechung®.

Il. Die Ladung zur miindlichen Verhandlung

1. Allgemeines
Der Miundlichkeitsgrundsatz (§ 101 VwGO) wird durch die Vor-
schriften tber die Ladung zur muindlichen Verhandlung erginzt

und in seiner Funktion gesichert. So regelt § 102 VwGO die fir die

3 Geiger, BayVBI. 2006, 421 (422).

4 Heckel, VBIBW 2001, 1 (2); Scheidler (Fn. 1), § 101 Rn. 2.

5 Briining, in: Posser/Wolff, Verwaltungsgerichtsordnung — Kommentar (2008),
§ 101 vor Rn. 1; Redeker/von Oertzen, Verwaltungsgerichtsordnung — Kommen-
tar (15. Aufl. 2010), § 101 Rn. 1.

6  Dolderer, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung — Groflkommentar

(3. Aufl. 2010), § 101 Rn. 7; BVerwG, Urt. v. 9.12.2010, DVBL. 2011, 366.
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Der Ablauf der miindlichen Verhandlung im Verwaltungsprozess

Durchfiithrung einer miindlichen Verhandlung einzuhaltende La-
dungsfrist (Absatz 1) und schreibt den fiir die Wirksamkeit der La-
dung notwendigen Hinweis auf die Folgen einer Sdumnis vor (Ab-
satz 2). Absatz 3 erdffnet dem Gericht die Moglichkeit, Sitzungen
auch auflerhalb seines Sitzes abzuhalten, Absatz 4 stellt klar, dass die
an Stelle der fritheren Regelung iiber die Gerichtsferien eingefiihrte
Bestimmung des § 227 Abs. 3 Satz 1 ZPO im Verwaltungsprozess
nicht gilt. § 102 VwGO steht im engen Zusammenhang mit dem
rechtlichen Gehor: Die Beteiligten sollen hinreichend Gelegenheit
haben, sich auf die Verhandlung vorzubereiten und miissen wissen,
dass bei Nichtteilnahme am Termin gleichwohl eine Entscheidung
ergehen kann’. Da die Terminsbestimmung und die Ladung zur
mindlichen Verhandlung in § 102 VwGO nur unvollstindig gere-
gelt sind, sind — von wenigen Ausnahmen abgesehen — (iiber § 173

VwGO) erginzend die §§ 214 ff. ZPO heranzuzichen.

2.Terminsbestimmung

Anders als im Zivilprozess, bei dem die Terminsbestimmung ,unver-
ziiglich®, d. h.in der Regel bereits bei Eingang der Sache, zu erfolgen
hat (§ 216 Abs. 2 ZPO), ist im Verwaltungsprozess aufgrund des
hier geltenden Amtsermittlungsgrundsatzes (§ 86 Abs. 1 VwGO)
die miindliche Verhandlung erst anzuberaumen, wenn die Sache ent-
scheidungsreif ist. Insoweit gilt § 216 Abs. 2 ZPO im Verwaltungs-
prozess nicht®. Die Terminsbestimmung, die Zeit (Datum und Uhr-
zeit des Beginns der miindlichen Verhandlung) sowie Ort enthalten
muss, erfolgt von Amts wegen (§ 173 VwGO 1. V. m. § 216 Abs. 1
ZPOQO) durch den Vorsitzenden bzw. den Einzelrichter, wie sich aus
dem (nur) insoweit —iiber § 173 VwGO — anwendbaren § 216 Abs. 2
ZPO und mittelbar aus § 102 Abs. 1 Satz 2 VwGO ergibt’. Wann
und in welcher Reihenfolge die Verfahren terminiert werden, liegt im
Ermessen des Vorsitzenden, der hierliber nach sachlichen Kriterien
zu befinden hat, insb. nach Dringlichkeit der Sache, deren Bedeutung
fiir den Rechtsschutzsuchenden oder Dauer der Anhingigkeit'®. Er-
folgt unangemessen lange keine Terminierung, so kann neuerdings11
gem. § 173 Satz 2 VwGO 1.V.m. § 198 Abs. 1 Satz 1 GVG nach
vorheriger Verzégerungsriige unter bestimmten Voraussetzungen ein
Entschidigungsanspruch fiir denjenigen bestehen, der infolge unan-
gemessener Dauer eines Gerichtsverfahrens als Verfahrensbeteiligter
einen Nachteil erleidet?.

3.Ladung

Sobald der Termin bestimmt ist, sind die Beteiligten gem. § 102
Abs. 1 Satz 1 VwGO zu laden, grundsitzlich mittels Zustellung gem.
§ 56 VwGO. Die Ladung enthilt den Termin fir die mindliche
Verhandlung, wie er vom Vorsitzenden festgelegt wurde und muss
aufler ihrem Zweck erkennen lassen, flir wen sie bestimmt ist und

7 Geiger, in: Eyermann, Verwaltungsgerichtsordnung — Kommentar (13. Aufl.
2010), § 102 Rn. 1.

8  Geiger (Fn. 7), § 102 Rn. 3; Dolderer (Fn. 6), § 102 Rn. 4; siche auch BayVGH,
Beschl. v. 11.8.1977, BayVBI. 1978, 212.

9 Dolderer (Fn. 6), § 102 Rn. 13; Geiger (Fn. 7), § 102 Rn. 11; Or#loff/Riese (Fn. 1),
§ 102 Rn. 4.

10 Geiger (Fn. 7), § 102 Rn. 3; Kopp/Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung — Kom-

mentar (17. Aufl. 2011), § 102 Rn. 4; Redeker/von Oertzen (Fn. 5), § 102 Rn. 1a.

Seit Inkrafttreten des Gesetzes tiber den Rechtsschutz bei tiberlangen Gerichts-

verfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren am 3.12.2011 (BGBL. I S.

2302); zum Rechtsschutz nach alter Rechtslage siche etwa VGH BW, Beschl. v.

25.1.1984, VBIBW 1984, 243.

12 Niher dazu Schenke, NVwZ 2012, 257; siche auch Scheidler, BayVBL. 2012, 326
(327).
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welche Sache betroffen ist'>. Der gem. § 102 Abs. 2 VwGO erfor-
derliche Hinweis, dass beim Ausbleiben eines Beteiligten auch ohne
ihn verhandelt und entschieden werden kann, dient dem rechtlichen
Gehor'*. Die Ladungsfrist, die u. a. den Zweck hat, den Beteiligten
eine ausreichende Vorbereitung auf den Termin zu ermoglichen’®,
betrigt mindestens zwei Wochen, beim Bundesverwaltungsgericht
mindestens vier Wochen. Bei der Berechnung dieser Frist ist der Tag,
an dem die Terminsladung zugestellt worden ist, nicht mitzurech-
nen. Soll daher die miindliche Verhandlung z. B. an einem Freitag
stattfinden, muss bei der zweiwochigen Ladungsfrist die Zustellung
spitestens am Donnerstag der vorvergangenen Woche bewirkt sein'®.
In dringenden Fillen kann der Vorsitzende gem. § 102 Abs. 1 Satz 2
VwGO die Ladungsfrist abkiirzen; einer Anhérung der Beteiligten
bedarf es hierfiir nicht (§ 173 VwGO i. V. m. § 226 Abs. 3 ZPO).
Die Dringlichkeit muss in der Natur des Rechtsstreits selbst oder
in besonderen schutzwiirdigen Interessen eines Beteiligten begriin-
det sein; blofe gerichtsorganisatorische Griinde reichen nicht". In
Betracht kommt demgegeniiber z. B. eine besondere Eilbediirftig-
keit wegen einer kurzfristig bekannt gewordenen lingeren Abwe-
senheit eines Beteiligten oder seines Vertreters, von Zeugen oder
Sachverstindigen'®. Je weiter der Zeitraum zwischen Zugang der
Ladung und mindlicher Verhandlung die gesetzliche Ladungsfrist
unterschreitet, desto dringender mussen jedoch die Griinde fur die
Verkiirzung der Frist sein'®. Die Abkiirzung der Ladungsfrist muss
eine genaue Bestimmung des Zeitraums enthalten, der statt der in
§ 102 Abs.1 Satz 1 VwGO vorgesehenen Frist ausnahmsweise gelten
soll?®. Eine Abkiirzung der Ladungsfrist, die den Voraussetzungen
des § 102 Abs. 1 Satz 2 VwGO nicht entspricht, stellt zwar als sol-
che keinen die Revision rechtfertigenden Verfahrensmangel dar; sie
kann jedoch unter besonderen Umstinden als Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehor beachtlich sein; das ist der Fall, wenn
sich der Beteiligte in der verbleibenden Zeit nicht ausreichend auf
den Termin vorbereiten konnte oder ihm die Teilnahme wegen der
Fristunmaoglich war und er den Rechtsverlust auch nicht anderweitig
verhindern konnte?'.

1ll. Der Gang der miindlichen Verhandlung

1. Rechtsgrundlagen

Der Ablauf der miindlichen Verhandlung im Verwaltungsprozess*
istvorallem inden §§ 103 und 104 VwGO geregelt; erginzend kom-
men weitere Vorschriften der VwGO zum Tragen, ndmlich insbeson-

dere § 97 Satz 2 VwGO (Befragung von Zeugen und Sachverstindi-

2

13 Geiger (Fn.7),§ 102 Rn. 15.

14 BVerwG, Beschl. v. 20.1.1995, NVwZ-RR 1995, 549 = DOV 1995, 564.

15 BVerwG, Beschl. v.22.12.2009, BauR 2010, 593.

16 BVerwG, Urt.v. 6.2.1987, NJW 1987, 2694

17 Briining (Fn.5), § 102 Rn. 15; Kopp/Schenke (Fn. 10), § 102 Rn. 11.

18 Ortloff/Riese (Fn. 1), § 102 Rn. 20.

19 BVerwG, Beschl.v.22.12.2009, BauR 2010, 593.

20 BVerwG, Beschl. v. 8.4.1998, NJW 1998, 2377 = DV BI. 1999, 93.

21 BVerwG, Beschl.v.22.12.2009, BauR 2010, 593; BVerwG, Beschl. v. 21.1.1997,
Buchholz 310 § 102 VwGO Nr. 21; BVerwG, Beschl.v. 27.3.1998, Az.: 6 B 37.98
(juris); BVerwG, Urt. v. 6.2.1987, NJW 1987, 2694; BVerwG, Urt. v. 22.6.1984,
NJW 1985, 340.

22 Zu Ausnahmen vom Miindlichkeitsgrundsatz (insb. gem. § 101 Abs. 2 und 3
VwGO) siche Scheidler (Fn. 1), § 101 Rn. 7 ff.; dazu, dass der Verzicht auf miind-
liche Verhandlung nach § 101 Abs. 2 VwGO eine grundsitzlich unwiderrufli-
che Prozesshandlung ist, siche OVG Minster, Beschl. v. 28.6.2013, Az.: 14 A
2512/10 (juris); zu den Anforderungen an den Verzicht siche BVerwG, Beschl. v.
24.4.2013, Az.: 8 B 91/12 (juris).
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gen durch die Beteiligten), § 86 Abs.2 VwGO (Beweisantrige in der
miindlichen Verhandlung) und § 86 Abs. 3 VwGO (Stellung sach-
dienlicher Antrige). Uber § 173 VwGO sind auflerdem die in den
§§ 136 ff. ZPO normierten Grundsitze heranzuziehen, soweit sie
nicht durch spezielle Regelungen der VwGO ersetzt werden®. Dar-
tber hinaus sind iber § 55 VwGO die Vorschriften des Gerichtsver-
fassungsgesetzes tiber die Offentlichkeit (§§ 169 ff. GVG), die Sit-
zungspolizei (§§ 176 ff. GVG) und die Gerichtssprache (§§ 184 £f.
GVG) anwendbar.

2. Einstieg in die miindliche Verhandlung

Zu Beginn eines Sitzungstages eroffnet der Vorsitzende die Sitzung
fur diesen Tag. Dann wird die erste Sache (und nach deren Abschluss
die jeweils folgende) aufgerufen und damit die miindliche Verhand-
lung erdffnet (§ 103 Abs. 1 VwGO)*. Mit dem Aufruf der Sache
bekundet das Gericht, dass es mit der Verhandlung der Streitsache
beginnt; er dient der Wahrung des rechtlichen Gehors und stellt au-
Berdem die Offentlichkeit her”. Es folgt die Feststellung der (gem.
§ 105 VwGO 1. V.m. § 160 Abs. 1 Nr. 4 ZPO im Protokoll festzu-
haltenden) Prisenz.

Bei Sidumnis eines Beteiligten kann auch ohne ihn verhandelt und
entschieden werden, wenn er ordnungsgemif} geladen wurde (vgl.
§ 102 Abs. 2 VwGO). Es ist Sache jedes Beteiligten, es sich so ein-
zurichten, dass er plinktlich zum Termin erscheinen kann. Es obliegt
ihm grundsitzlich, gegen Verzégerungen Vorsorge zu treffen insbe-
sondere dann, wenn er einen weiten Anfahrtsweg hat*®. Im Hinblick
auf die Bedeutung des Miindlichkeitsgrundsatzes und den Anspruch
auf rechtliches Gehor ist es jedoch angebracht, dass das Gericht bei
Saumnis eines Beteiligten noch eine Weile zuwartet, bevor es in die
mindliche Verhandlung einsteigt, wenn anzunehmen ist, dass er
doch noch kommt, sich also nur geringfigig verspitet. Dies ist der
Fall, wenn dem Gericht aufgrund einer unmittelbar vor oder kurz
nach Beginn der mindlichen Verhandlung eingegangenen Mittei-
lung bekannt ist, dass der Bevollmichtigte eines Beteiligten nicht
punktlich erscheinen kann, aber zur miindlichen Verhandlung kom-
men will und ein Zuwarten mit dem Interesse an der Einhaltung der
Tagesordnung vereinbar ist”’. Als Orientierungswert werden hier-
fiir ca. zehn bis fiinfzehn Minuten genannt®. Im Ubrigen liegt es
grundsitzlich im Ermessen des Vorsitzenden, ob er gleichwohl sofort
die mindliche Verhandlung erdffnet oder noch eine gewisse Zeit
abwartet. Dabei wird er einerseits das voraussichtliche Interesse des
Beteiligten an der Teilnahme und andererseits das Interesse des Ge-
richt sowie der an spiter angesetzten Sachen Beteiligten an méglichst
piinktlicher Einhaltung der Tagesordnung beriicksichtigen®’. Ist zur
Klirung des Sachverhalts die Anwesenheit des Beteiligten notig, so
ist — wenn er auch nach Einrdumung einer kurzen Wartefrist nicht
erscheint — die Sache zu vertagen®.

23 Geiger(Fn.7),§103 Rn. 1.

24 Geiger (Fn.7),§ 103 Rn. 3; ders., BayVBI. 2006, 421 (427).

25 Dolderer (Fn. 6), § 103 Rn. 19.

26 OVG Miinster, Beschl. v. 22.11.2001, NVwZ-RR 2002, 785; VG Ansbach, Urt.
v.29.11.2010, Az.: AN 14 K 10.30212 (juris Rn. 16).

27 BVerwG, Urt. v. 14.2.1979, NJW 1979, 1619; BVerwG, Beschl. v. 10.7.1985,
NJW 1986, 206.

28 BVerwG, Beschl.v. 10.7.1985, NJW 1986, 206 (207); Dolderer (Fn. 6), § 103 Rn.
23; Geiger (Fn.7), § 103 Rn. 9.

29 BVerwG, Beschl. v. 12.7.1995, NJW 1995, 3402; BVerwG, Beschl. v. 10.7.1985,
NJW 1986, 206; a. A. (kein Ermessen, sondern Pflicht, zu warten) Kopp/Schenke
(Fn. 10), § 103 Rn. 4.

30 BVerwG, Urt.v. 25.3.1987, NVwZ 1987, 805.
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3. Die miindliche Verhandlung

a) Verhandlungsleitung

Gem. § 103 Abs. 1 VwGO leitet die miindliche Verhandlung der Vor-
sitzende, der dies nicht delegieren und sich nicht auf ein gelegentliches
Eingreifen beschrinken darf’. Zur Verhandlungsleitung gehort zum
einen die formelle Verhandlungsleitung, die die duflere Ordnung der
Verhandlung betrifft, so dass er Prozessbeteiligte bei ungebiihrlichem
Verhalten zur Ordnung rufen und nicht Beteiligte aus dem Sitzungs-
saal entfernen lassen kann (Sitzungspolizei, § 55 VwGO 1. V.m. § 176
GVG). Zum anderen gehort dazu die materielle Verhandlungslei-
tung, derzufolge der Vorsitzende dafiir Sorge zu tragen hat, dass die
Verhandlung konzentriert und ohne unnétige Unterbrechung még-
lichst in einem Termin zu Ende gebracht wird (vgl. § 87 Abs. 1 Satz 1
VwGO)*, evtl. auch durch giitliche Einigung (§ 106 VwGO).

b) Verlauf der miindlichen Verhandlung

aa) Aktenvortrag

Nach Aufruf der Sache trigt der Vorsitzende oder der Berichterstat-
ter den wesentlichen Inhalt der Akten vor (§ 103 Abs. 2 VwGO);
dieser Sachbericht ist ein wesentlicher Bestandteil der mtundlichen
Verhandlung, dessen Fehlen grundsitzlich einen wesentlichen Ver-
fahrensfehler darstellt’, der allerdings unbeachtlich ist, wenn die
Beteiligten darauf verzichten®*. Da der Aktenvortrag nicht lediglich
zur Information der Verfahrensbeteiligten, sondern auch zur Unter-
richtung der Mitglieder des Gerichts, insbesondere der ehrenamtli-
chen Verwaltungsrichter, dient, damit diese sich ihre Uberzeugung
aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens bilden kénnen (§ 108 Abs. 1
Satz 1 VwGO), muss der wesentliche Akteninhalt nach Ansicht des
BVerwG auch dann vorgetragen werden, wenn in dem anberaumten
Termin zur mindlichen Verhandlung keiner der Verfahrensbeteilig-
ten oder lediglich einer von ihnen erscheint, der fiir seine Person auf
den Sachvortrag verzichtet®.

bb) Rechtsgesprich

Nach dem Sachbericht erhalten gem. § 103 Abs. 3 VwGO die Be-
teiligten das Wort, um ihre Antrige zu stellen und zu begriinden; es
folgt das Rechtsgesprich, d. h. der Vorsitzende hat gem. § 104 Abs. 1
VwGO die Streitsache mit den Beteiligten tatsichlich und rechtlich
zu erortern. Diese Reihenfolge ist aber nicht zwingend, so dass da-
von abgewichen werden kann, wenn eine sachgerechte Antragstellung
erst nach den rechtlichen Erdrterungen méglich ist*®. Die Verptlich-
tung zum Rechtsgesprich ist Ausdruck der prozessualen Fursorge-
pflicht, die das Gericht gegentiber dem Biirger hat. Der Umfang des
Rechtsgesprichs bestimmt sich nach den Umstinden der jeweiligen
Streitsache: So wird es bei komplizierten Sachverhalten oder Rechts-
fragen und bei wenig prozesserfahrenen Beteiligten ausfihrlicher sein
mussen, als bei einfach gelagerten Fillen und wenn alle Beteiligten
durch Anwilte vertreten sind*”. Die Erérterung der Sach- und Rechts-
fragen soll zur Sachaufklirung fihren, soweit dies ohne Beweisauf-
nahme moglich ist; gleichzeitig sollen den Beteiligten damit die aus

31 Dolderer (Fn. 6), § 103 Rn. 11.

32 Dolderer (Fn. 6), § 103 Rn. 4; Geiger (Fn. 7), § 103 Rn. 6.

33 BVerwG, Beschl. v. 18.4.1983, NJW 1984, 251.

34 BVerwG, Beschl.v. 2.1.1980, Buchholz 310 § 103 VwGO Nr. 4.

35 BVerwG, Beschl. v. 18.4.1983, NJW 1984, 251; ebenso fiir den Sozialgerichts-
prozess BSG, Beschl. v. 25.1.2011, Az.: B 5 R 261/10 B (juris); a. A. Geiger (Fn.
7),§ 103 Rn. 11.

36 Geiger(Fn.7),§103 Rn. 13; ders., BayVBL. 2006, 421 (427); Dolderer (Fn. 6), § 103
Rn. 38; Kopp/Schenke (Fn. 10), § 103 Rn. 8; Ortloff/Riese (Fn. 1), § 103 Rn. 46.

37 Geiger(Fn.7),§104Rn. 3
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Sicht des Gerichts wesentlichen rechtlichen Probleme nahegebracht
werden und es soll ihnen Gelegenheit gegeben werden, sich hierzu zu
duern®. Aus § 104 Abs. 1 VwGO folgt nicht die Pflicht des Gerichts,
alle entscheidungserheblichen Gesichtspunkte umfassend zu erdrtern.
Insbesondere muss das Gericht die Beteiligten nicht vorab auf seine
Rechtsauffassung oder die beabsichtigte Wiirdigung des Prozessstofts
hinweisen, weil sich die tatsichliche und rechtliche Wiirdigung regel-
mifig erst aufgrund der Schlussberatung ergibt. Das Gericht ist also
nicht verpflichtet, vor Verkiindung des Urteils seine Rechtsauffassung
mitzuteilen®. Eine Ausnahme hiervon gilt allerdings dann, wenn das
Gericht seine Entscheidung auf einen bis dahin nicht erdrterten tat-
sichlichen oder rechtlichen Gesichtspunkt stiitzen will und damit dem
Rechtsstreit eine Wendung gibt, mit der auch ein gewissenhafter und
kundiger Prozessbeteiligter nach den bisherigen Prozessverlauf nicht
zu rechnen brauchte®. Das BVerwG hat sich in seinem Beschluss vom
4.7.2013* zum Umfang der Erorterung wie folgt geiuflert: ,Der Um-
fang der Erorterung nach § 104 Abs. 1 VwGO in der mindlichen
Verhandlung ist an der jeweiligen konkreten Sachlage auszurichten
und schliefit ein, dass im Interesse der Ubersichtlichkeit der Verhand-
lung der Vorsitzende die Erérterung auf Schwerpunkte beschrinken
darf. Das Gericht ist insbesondere bei Planfeststellungsverfahren mit
umfangreichem Tatsachenvortrag nicht verpflichtet, mit den durch
einen Rechtsanwalt vertretenen Beteiligten ein erschopfendes Rechts-
gesprich tiber alle von der Streitsache bertihrten oder fiir die Entschei-
dung der Streitsache erheblichen Rechtsfragen zu fithren, wenn bereits
hinreichend Gelegenheit bestand, zu bestimmten Gesichtspunkten
Stellung zu nehmen oder diese sonst auf der Hand liegen®.

Gem. § 104 Abs.2 Satz 1 VwGO hat der Vorsitzende jedem Mitglied
des Gerichts auf Verlangen zu gestatten, Fragen zu stellen. Damit
wird sichergestellt, dass die beisitzenden Richter, auch die ehrenamt-

lichen, ihr Amt sachgerecht ausiiben kénnen*.

cc) Schlieffen der miindlichen Verhandlung

Nach Erorterung der Streitsache, also wenn von niemandem mehr das
Wort gewtinscht wird, erklirt der Vorsitzende gem. § 104 Abs. 3 Satz 1
VwGO die Verhandlung fiir geschlossen. Dies kann auch konkludent
dadurch geschehen, dass sich das Gericht zur Beratung zuriickzieht®.
Der Schluss der miindlichen Verhandlung legt den Zeitpunkt fest, ab
dem weiteres Vorbringen der Beteiligten oder dem Gericht anderweit
bekannt werdende Umstinde fir die aufgrund der miindlichen Ver-
handlung ergehende Entscheidung grundsitzlich nicht mehr zu be-
riicksichtigen sind*. Nach Schluss der miindlichen Verhandlung kann
das Gericht im Anschluss daran eine Entscheidung verkiinden (§ 116
Abs.1Satz1,HS 1 VwGO) oder einen besonderen Verkiindungstermin
hierfiir anberaumen (§ 116 Abs. 1 Satz 1, HS 2 VwGO). Als weitere
Alternative besteht die Moglichkeit, anstelle der Verkiindung den Betei-
ligen die schriftliche Entscheidung zuzustellen (§ 116 Abs.2 VwGO).
Abweichend von dem Grundsatz, dass nach Schluss der miindlichen
Verhandlung weiteres Vorbringen nicht mehr berticksichtigt wird,

38 Redeker/von Oertzen (Fn. 5), § 104 Rn. 1; Ortloff (Fn. 1), § 104 Rn. 15; Birk,
VBIBW 1983, 153 (155).

39 BVerwG, Beschl.v. 7.5.2008, Buchholz 310 § 108 Abs. 2 VwGO Nr. 75.

40 BVerwG, Urt.v.27.1.2011,UPR 2011, 232; BVerwG, Beschl.v. 19.7.2010, Az.: 6
B 20.10 (juris Rn. 4); BVerwG, Beschl.v. 12.2.2008, Az.: 9 B 70/07 (juris Rn. 9);
OVG Miinster, Beschl. v. 23.8.2010, Az.: 1 A 3124/08 (juris Rn. 36); BayVGH,
Beschl. v. 19.5.2010, Az.: 1 B 10.254 (juris Rn. 12).

41 BVerwG, Beschl. v. 4.7.2013, Az.: 9 A 7/13 u.a. (juris).

42 Dolderer (Fn. 6), § 104 Rn. 22.

43 Geiger (Fn. 7), § 104 Rn. 12; Dolderer (Fn. 6), § 104 Rn. 45.

44 Dolderer (Fn. 6), § 104 Rn. 47; Ortloff(Fn. 1), § 104 Rn. 71.
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kann das Gericht gem. § 104 Abs. 3 Satz 2 VwGO — nach seinem
Ermessen® und auch ohne Antrag der Beteiligten*® — die Wieder-
er6ffnung der mindlichen Verhandlung beschliefen. Dies soll den
Parteien die sachgerechte Wahrnehmung ihrer Rechte, namentlich
durch miindlichen Vortrag zu dem erst aufgrund der miindlichen
Verhandlung gewonnenen Gesamtergebnis des Verfahrens, gewéhr-
leisten. Mit Blick auf diesen Zweck und den Anspruch der Beteilig-
ten auf rechtliches Gehor kann sich das Ermessen des Gerichts zu
einer Wiedereréffnungspflicht verdichten*”. Das ist dann der Fall,
wenn sich nach Schluss der mindlichen Verhandlung herausstellt,
dass noch weitere Ermittlungen notwendig sind, etwa weil das Ge-
richt seiner Frage- oder Hinweispflicht nicht ausreichend nachge-
kommen ist, weil nachtriglich ein Beweisantrag gestellt wurde, der
in zuldssiger Weise nicht abgelehnt werden kann oder weil sonst
Umstinde vorgetragen werden, aus denen sich ergibt, dass das Ge-
richt entscheidungserhebliches Vorbringen iibergangen hat*. Eine
Wiedereroftnung nach Wirksamwerden einer die Instanz abschlie-
Renden Entscheidung ist allerdings nicht moglich*’; wirksam ist eine
auf einer mindlichen Verhandlung beruhende Entscheidung dann,
wenn sie verkiindet oder — im Fall der Zustellung des Urteils gem.
§ 116 Abs.2 VwGO —der Geschiftsstelle die vollstandige Entschei-
dung oder jedenfalls der von den Richtern unterschriebene Tenor
formlich tbergeben wurde; dass der Tenor den Beteiligten telefo-
nisch oder per Telefax mitgeteilt wurde, ist nicht erforderlich®.

Ist die Wiedereroffnung beschlossen worden, so haben die Beteilig-
ten einen Anspruch auf Durchfiihrung einer neuen miindlichen Ver-
handlung, in der sie nicht nur hinsichtlich des fiir die Wiedererdffnung
mafdgeblichen Umstands erneut vortragen kénnen, sondern in der wie
bei einer Fortsetzung der miindlichen Verhandlung zu verfahren ist’'.

IV. Zusammenfassung

Die miindliche Verhandlung als Kernstiick des Verwaltungsprozesses
dient der Sachverhaltsermittlung und der Information der Beteilig-
ten dariiber, worauf es aus Sicht des Gerichts fir die Entscheidungs-
findung ankommt. § 102 VwGO enthilt Regelungen zur Termins-
bestimmung durch den Vorsitzenden und zur Ladung. In den §§ 103
und 104 VwGO finden sich die wichtigsten Bestimmungen zum
Ablauf der miindlichen Verhandlung, dessen Hauptbestandteil das
Rechtsgesprich ist, also die Erdrterung der Streitsache durch den
Vorsitzenden mit den Beteiligten (§ 104 Abs. 1 VwGO). Umfang
und Dauer des Rechtsgesprichs bestimmen sich insbesondere nach
Schwierigkeit der Streitsache und danach, ob Beteiligte anwaltlich
vertreten sind oder nicht.

45 BVerwG, Beschl. v. 3.12.2008, Az.: 10 B 13/08 (juris Rn. 7); BVerwG, Beschl.
v.5.11.2001, NVwZ-RR 2002, 217; BVerwG, Urt. v. 3.7.1992, NJW 1992, 3185;
Geiger(Fn.7),§104 Rn. 16; Dolderer (Fn. 6), § 104 Rn. 59; Briining (Fn. 5), § 104
Rn. 13; enger: Ortloff (Fn. 1), § 104 Rn. 73.

Geiger (Fn. 7), § 104 Rn. 15; VG Miinchen, Beschl. v. 13.12.2010, Az.: M 8 K
09.3950 (juris Rn. 6).

BVerwG, Beschl. v. 3.12.2008, Az.: 10 B 13/08 (juris Rn. 7); BVerwG, Urt. v.
3.7.1992, NJW 1992, 3185; BVerwG, Urt. v. 11.11.1970, Buchholz 310 § 104
VwGO Nr. 3.

48 Geiger (Fn.7), § 104 Rn. 16 m. w. N. aus dem Bereich des Zivilprozessrechts.

49 VG Miinchen, Beschl. v. 13.12.2010, Az.: M 8 K 09.3950 (juris Rn. 7).

50 VG Miinchen, Beschl. v. 13.12.2010, Az.: M 8 K 09.3950 (juris Rn. 7); OVG
Weimar, Beschl. v. 26.1.2000, NVwZ 2000, 1308; VGH Mannheim, Beschl. v.
12.3.1999, NVwZ-RR 2000, 125.

Redeker/von Oertzen (Fn. 5), § 104 Rn. 7; OVG Schwerin, Beschl. v. 16.6.2010,
NVwZ-RR 2011, 128.
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Peter Eichhorn*

ABC - Glossar - XYZ

Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie unter-
liegt einem stindigen Wandel. Neue Fmgestellungen, Gegemz‘dnde,
Sachverhalte, Methoden, Erfabrungen und Erkenntnisse bringen neue
Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fachausdriicke ver-
schwinden. Die neuen oder mit verindertem 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.

Burokratische Macht

Im tberkommenen Schema der Dreiteilung staatlicher Gewalt in
Gesetzgebung (Konstitutive/Legislative), vollziechende Gewalt (Ex-
ekutive) und Rechtsprechung (Judikative) ist birokratische Macht
(Administrative) Teil der vollziehenden Gewalt; deren anderen Teil
bildet die eigenstindige Gewalt der Regierung (Gubernative). (Dass
es immer wieder bedenkenswerte Ansitze gibt, Rechnungshofe, Me-
dien und Lobbyismus als weitere Gewalten bewusst zu machen, sei
am Rand vermerkt.)

Zum Ausmaf} staatlicher Macht in Deutschland hier einige jin-
gere Meinungen: Durch schrumpfende und einseitige Reprisen-
tanz in den Parlamenten verléren diese an Legitimitit und wegen
des ,Hochzonens“ von Rechtsmaterien auf die europiische Ebene
schwinden die Zustindigkeiten des Deutschen Bundestages und der
Landtage. Auch das Regieren sei bei Bund und Liandern nur noch
eingeschrinkt méglich, denn globale Kapitalmarkte, Finanz- und
Netzkonzerne, Nongovernmental Organizations und mehrheitlich
beschlossene weltweite Abkommen diktierten die Regeln und es
bliebe national lediglich der Vollzug vollendeter Tatsachen tibrig. Die
rechtsprechende Gewalt erleide nicht minder eine Demontage durch
grassierende Betriebsjustiz, Mediatoren, Schlichter und gerichtliche
,Deals“.

Im Kontrast dazu wachse die Macht der (Vollzugs-)Biirokratie
— volkssprachlich: die Macht der Biirokraten in deutschen Amts-
stuben. Rechtsstaatlich und vom Standpunkt der Regierung aus be-
trachtet herrscht zwischen ihr und der Verwaltung ein Uber- und
Unterordnungsverhiltnis. Dieser formal richtigen Auffassung folgt
weitgehend die 6ffentliche Meinung. Die alltdgliche Praxis sieht hin-
gegen anders aus. Die Arbeitsteilung zwischen den politischen und
administrativen Funktionstrigern geschieht weniger hierarchisch
nach dem Muster , die Regierung entscheidet und gestaltet, die Ver-
waltung handelt und verwaltet”. Vielmehr begegnet man sich part-
nerschaftlich, wobei die Ministerialbiirokratie ihre Position durchaus
machtvoll einzusetzen weifd.

Die Verwaltungsangehorigen vereint die ,Macht des Sachverstandes
und der etablierten Organisation” (wie es Reinhold Zippelius, geb.
1928, Rechtsphilosoph und Staatsrechtslehrer, Erlangen, in seinem
profunden Werk Allgemeine Staatslehre (Politikwissenschaft) aus-

*  Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn, Emeritus der Universitit Mannheim, ist
Prisident der SRH Hochschule Berlin.
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driickt). Das Eigengewicht der Biirokratie rithrt daher, dass sie tiber
immenses Herrschaftswissen verfiigt, auf Dauer eingerichtet ist und
kompetente Fachleute normgesteuert kontinuierlich titig sind.

Auf der ,Herrschaft kraft Wissen“ (wie Biirokratie vom Soziologen
Max Weber (1864-1920) definiert wurde) griindet seit Jahrhunder-
ten biirokratische Macht. Schon in der Antike und erst recht nach der
Erfindung des Buchdrucks lieflen wissenshungrige Landesherren
und Kirchen Informationen aller Art zur Erforschung, Uberwachung
und Lenkung (im Sinne von Versorgung und Unterdriickung) ihrer
Staaten und Kirchenvolker systematisch sammeln und speichern.
Die Informationsflut nimmt durch die elektronisch vernetzten Me-
dien auf 6ffentlicher, inzwischen nicht minder auf privater Seite ve-
hement,ja in Ermangelung wirksamer Filter und Datenschutzregeln
ungebremst zu.

Die Fachleute im Verwaltungsapparat konnen die frither geheim
gehaltenen und heute zdgerlich offenbarten (Er-)Kenntnisse zur
Machtausiibung nutzen. Gedacht ist dabei weniger an das Erheben
und Auswerten von Statistikdaten oder das Ermitteln von Kartell-
vorgehen und anderer Straftaten. Biirokratische Machthaber bevor-
zugen heikle Informationen, die sie entweder gezielt und zur rechten
Zeit verbreiten oder der Politik und Allgemeinheit vorenthalten.
Macht sichert auch die den Biirger strapazierende Neigung von Bii-
rokraten, den ,Dienst nach Vorschrift“ einem ,Dienst am Kunden®,
vorzuziehen.

Belege dafiir finden sich zuhauf. So ist ein Politiker als Behérdenchef
auf sachkundige Beratung der Fachleute angewiesen. Diese konnen
ihn ,thematisieren und gemif} ihrer Denkrichtung instruieren. Das
wiederum beeinflusst sein Arbeitspensum. Durch Ausklammern von
Fragestellungen seitens der Berater verschieben sich unter Umstin-
den behordlich unerwiinschte politische Priorititen. Im Ubrigen bie-
ten die Vorbereitung von Gesetzentwiirfen und die Erarbeitung von
Verordnungen der Ministerialbirokratie ausreichend Gelegenheit,
auf das kiinftige Recht inhaltlich Einfluss zu nehmen. Gegentber
den Biirgern kann sich biirokratische Macht insoweit ausleben, als
man sich hinter Paragraphen verschanzt, sie restriktiv auslegt und
anwendet, Vorginge zur Prifung aufschiebt, die Rechtsprechung
zum betreffenden Fall abwartet oder vom Antragsteller zusitzliche
Nachweise fordert.

Wie michtig Birokraten tatsichlich sind, zeigt sich in ihrem Um-
gang mit Lobbyisten. Die Amtsinhaber kénnen den Einflasterun-
gen entweder widerstehen oder sie erliegen ihnen und setzen sie bei
den ,betroffenen®, ,zustindigen“ oder ,,mafigeblichen® Politikern
bzw. politischen Instanzen durch (verharmlosend als ,umsetzen®
bezeichnet).

Machtvolles Handeln der Biirokratie ist nicht auf die Administrative
begrenzt.Thre Herrschaftldsst sich auch indirekt verwirklichen durch
Wabhlen von Beamten in ein Abgeordnetenmandat mit vielfiltigen
Ein- und Mitwirkungsmoglichkeiten (der sog. Fraktion der Beam-
ten) auf verwaltungsrelevante Angelegenheiten (via Anhérungen,
Beschlussfassungen, Diskussionen, Fragestunden, Gesetze usw.).
Uber geballte Macht verfiigen die Interessenverbinde der offent-
lichen Dienstnehmer, die fiir bestimmte Rahmen- und Arbeitsbe-
dingungen eintreten, sich an Personalratswahlen beteiligen und als

DVP 3/14 - 65. Jahrgang



Peter Eichhorn

ABC - Glossar - XYZ

Tarifpartner die Entgelte fiir Angestellte und Arbeiter im 6ffentli-
chen Dienst verhandeln.

Kompetenzen

Darunter verstand man friher die Befugnisse bzw. Zustindigkeiten
eines Dienstpostens. Inzwischen ist diese eher formale Begriffsbe-
stimmung variantenreichen Begriffsinhalten gewichen. Im Ma-
nagementsprachgebrauch liegt der Fokus auf Managementkompe-
tenzen, das heift auf den Kenntnissen (engl. knowledge) und dem
Kénnen (engl. skills) von Managern. Dieses Wording verbindet mit
Kompetenzen Fihrungswissen, Fertigkeiten zur Umsetzung des
Wissens und Verantwortungsbewusstsein.

Allgemein wird gern nach Kompetenzarten und Kompetenzzielen
differenziert. Im Wesentlichen unterscheidet man Fachkompetenz,
wozu Faktenwissen und Anwendungskompetenz zihlen, Metho-
denkompetenz, Systemkompetenz, die ganzheitliches, interdiszipli-
ndres und interkulturelles Handeln beinhaltet,und Sozialkompetenz.
Welche Kompetenzart besondere Bedeutung genief3t, hingt von den
Merkmalen der 6ffentlichen Verwaltung (oder eines Unternehmens)
ab. Ist sie primir aufsichtsinstanzlich oder programmgestaltend, als
Untersuchungsamt oder als Vollzugsbehorde titig? Arbeitet sie als
Backoffice (ohne Publikumsverkehr) oder Frontoffice (mit Publi-
kumsverkehr)? Handelt es sich um eine Verwaltung mit regionalem
Einzugsgebiet oder mit internationaler Reichweite?

Man kann davon ausgehen, dass in keiner staatlichen oder kommu-
nalen Verwaltung fachliche und soziale Kompetenzen fehlen diirfen.
Erstere umfassen eine sach- und fachgerechte Anwendung qualifi-
zierter Verwaltungsverfahren, letztere schliefen die Fihigkeit zur
Integration ein, das heiflt sich selbst zu integrieren und auch andere
Fihrungskrifte einzubezichen. Hiufig erkennbare Defizite in der so-
zialen Kompetenz sind Selbstiiberschitzung und Rucksichtslosigkeit.
In der gegenwirtigen Bildungspolitik, Pidagogik und Didaktik auf
nationaler und europdischer Ebene erfihrt die Kompetenztermino-
logie eine spezifische Sprachregelung. Schiler und Auszubildende,
Studierende und Berufstitige sollen ihre intellektuellen, personlichen,
kommunikativen und technokratischen Fahigkeiten entwickeln und
Handlungskompetenz erlernen. Diese setzt sich aus Fachkompetenz,
die Wissen und kognitive und praktische Fertigkeiten umfasst, und
aus personaler Kompetenz zusammen. Darunter werden Sozialkom-
petenz (Kommunikations- und Teamfihigkeit) und Selbstindigkeit
(Eigenstindigkeit, Lernkompetenz und Verantwortung) subsumiert.
Wesentlich ist fiir Lehr- und Lernprozesse das Erreichen von Kom-
petenzzielen. Thnen vorgelagert sind zunidchst Lernziele wie das
Erlangen von Wissen (friiher typisch fiir Schulen, inzwischen wei-
sen die Zeugnisse im ersten Schuljahr keine Notenskala mehr auf,
sondern eine Art Kompetenzkatalog), danach Qualifikationsziele
wie das Anwenden von Methoden (wird sowohl in der beruflichen
als auch akademischen Aus- und Weiterbildung angestrebt). Die
Hauptzielsetzung, Kompetenzen zu férdern und zu gewinnen, be-
steht darin, Kenntnisse und Kénnen in komplexen Situationen ein-
zusetzen, Probleme optimal zu 16sen und verantwortlich zu handeln.
Das heifdt: den Verstand gebrauchen und sich verniinftig verhalten!
Der Verstand sagt, was moglich und unméglich, machbar und nicht
machbar, zweckmiflig und unzweckmifig, rechtskonform und
rechtswidrig ist. Die Vernunft unterscheidet zwischen sinnvoll und
sinnlos. Kurzum: nicht alles, was méglich ist, muss auch getan wer-
den. Hier kommt die Ethik ins Spiel mit Selbstbeschrinkung, Aus-
gleich zwischen Freiheit und Bindung sowie sozialer Gerechtigkeit.
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Nonprofit-Organisationen

Die Vielzahl von Betriebstypen bzw. Organisationseinheiten kann
man unter anderem danach unterscheiden, ob und inwieweit sie pri-
mir auf Gewinn- oder auf Sachziele ausgerichtet sind. Erstere, die
gewerblichen bzw. kommerziellen Unternehmen, setzen Kapital ein,
um Produkte zu erstellen und zu verwerten, eine Rendite zu erwirt-
schaften und eine Dividende auszuschiitten. Dagegen streben die
Sachziele verfolgenden Betriebe nicht nach Profit, sondern bieten
ihre (Ausbildungs-, Beratungs-, Betreuungs-, Erziehungs-, Gesund-
heits-, Kultur-, Sicherheits-, Sport-, Umwelt-, Verbands-, Vereins-,
Verwaltungs- u.a.) Leistungen unentgeltlich, teilweise oder ginzlich
kostendeckend, mitunter auch mit geringfiigigem Gewinn an. Dieser
Nonprofit-Berichtstyp ist sowohl in der privaten Wirtschaft als auch
im offentlichen Sektor weit verbreitet.

Sachzielorientierte private Betriebe sind beispielsweise Stiftun-
gen, Sportvereine, Verbinde, Dienste und Einrichtungen der freien
Wohlfahrtstrager, private Schulen und Hochschulen usw. Kenn-
zeichnend ist fiir sie, dass die Kosten ihrer Leistungsangebote tGber
Einkinfte, Spenden, Beitrige, Umlagen, Zuschiisse sowie (via ,sozial
kalkulierte“, administrative oder Marktpreise) mittels Umsatzerlosen
finanziert werden. Die Ertrige dienen dazu, den Stiftungs- oder Ver-
einszweck zu erfiillen bzw. die Nonprofit-Ziele zu erreichen, indem
Aufwendungen geleistet und Gewinne fiir Investitionen einbehal-
ten werden. Soweit diese Nonprofit-Betriebe in Deutschland vom
zustindigen Finanzamt steuerrechtlich als gemeinniitzig anerkannt
sind und damit im Wesentlichen keiner Gewinnbesteuerung unter-
liegen, diirfen erwirtschaftete Gewinne nicht ausgeschiittet werden.
Wenn auch bei Nonprofit-Organisationen das Formalziel Rentabili-
tit den Sachzielen untergeordnet ist, haben die beiden anderen Ziele
der Formalzieltriade, nimlich die stindige Sicherung der Liquiditit
bzw. der Zahlungsfihigkeit und die Wahrung finanzieller Sekuritit
bei Kapitalanlagen bzw. der Schutz vor Vermégensverlusten, héchste
Prioritit. Denn davon hingt ab, ob die Nonprofit- bzw. Sachziele
tiberhaupt erreicht werden kénnen.

Als Prototypen offentlicher Nonprofit-Organisationen gelten Bun-
des-, Landes- und Gemeindeverwaltungen, ebenso gesetzliche Sozi-
alversicherungen, Kammern und andere Kérperschaften 6ffentlichen
Rechts wie staatliche Universititen und Fachhochschulen und kom-
munale Zweckverbinde. Die Sachzieldominanz ist bei ihnen offen-
sichtlich. Die Aufrechterhaltung der Liquiditit und die Erhaltung
des offentlichen Vermdgens werden hingegen weniger priferiert,
denn man ist als 6ffentlicher Aufgabentriger grundsitzlich gegen
Insolvenz gefeit; verlorenes (monetires) Kapital und (substanzielles)
Vermégen werden notfalls ersetzt (z.B. durch Wiederautbau, Er-
satzfahrzeuge, Aufforstung oder Landriickgewinnung). Die Finan-
zierung staatlicher und stidtischer Nonprofit-Leistungen geschieht
hauptsichlich tiber Steuereinnahmen, zum Teil auch tber Beitrige
und Gebiihren. Die Uberginge zu partiell profitaffinen Betrieben
erweisen sich als fliefend, wie man exemplarisch an Sparkassen,
Landesbanken, Stadtwerken und anderen offentlichen Unterneh-
men feststellen kann. Sie verlangen in der Regel kostentiberdeckende
Marktpreise.

Fiir Nonprofit-Organisationen ist die beabsichtigte Nonprofit-Ziel-
setzung konstitutiv. Ein Jahresabschluss ohne Profit macht aus einem
kommerziellen Unternehmen keinen Nonprofit-Betrieb. Schmun-
zeln wird man deshalb tGber die Aussage eines in die Bredouille gera-
tenen Geschiftsmannes tiber sein Unternehmen: , This is a nonprofit
organization. We didn't plan it that way. But it is.“
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Fallbearbeitungen

Thomas Kulle*

Die Grof3eltern Adam und ihre Enkelin™

- Fallbearbeitung aus dem SGB XII -

Sachverhalt

Am 07.01.2014 spricht Herr Adam im Sozialamt der kreisfreien
Stadt D in Nordrhein-Westfalen (NRW) vor. Er mochte Leistun-
gen fiir seine Ehefrau und sich beantragen, weil ihre Renten nicht
ausreichen, um den notwendigen Lebensunterhalt zu decken. In der
Vergangenheit haben sie von Ersparnissen gelebt, die aber jetzt fast
vollstindig verbraucht sind.

Im Gesprich macht Herr Adam folgende Angaben:

Herr Adam (geb. 16.09.1945) und seine Ehefrau, Frau Adam (geb.
13.12.1948),leben in der kreisfreien Stadt D in NRW. Sie wohnen in
einer 70 qm groften Wohnung zur Miete. Der Bedarf fiir Unterkunft
incl. der berticksichtigungsfihigen Nebenkosten betrigt 600,00 €
im Monat. An ein Versorgungsunternchmen wird ein monatlicher
Abschlag fiir Heizung incl. der Warmwassererzeugung in Hohe von
90,00 € gezahlt. Im Haushalt lebt noch die 14-jihrige Enkelin Anna.
Die Eltern von Anna sind bei einem Verkehrsunfall ums Leben ge-
kommen. Daher wichst Anna bei ihren Grofieltern auf.

Herr Adam bezieht eine Rente wegen Alters in Hohe von 700,00 €
(netto). Frau Adam erhilt zurzeit eine befriste Rente wegen voller Er-
werbsminderung nach § 43 II 2 SGB VIi. V.m. § 102 II SGB VI
in Hohe von 230,00 € (netto). Herr Adam ist Versicherungsnehmer
einer Familienhaftpflichtversicherung, fiir die er einen Jahresbeitrag in
Hohe von 60,00 € zahlt. Am 10.01.2014 ist der nichste Jahresbeitrag
fallig. Auch besitzt er als Versicherungsnehmer eine Hausratversiche-
rung, fiir die er einen monatlichen Beitrag in Hohe von 5,00 € leistet.

Enkelin Anna bezieht eine Vollwaisenrente in Hohe von 416,00 €
(netto) im Monat und Kindergeld in Hohe von 184,00 € im Monat.
Auch erhilt sie einen monatlichen Betrag aus einer privaten Kapital-
lebensversicherung ihrer verstorbenen Eltern in Héhe von 1.000,00 €.
Anna besucht die 9. Klasse eines Gymnasiums.

Herr Adam ist Eigenttiimer eines Golfs IV mit einem aktuellen Ver-
kehrswert in Hohe von 1.500,00 €. Frau Adam besitzt ein Sparbuch,
auf dem sich ein aktuelles Guthaben in Hohe von 1.500,00 € befin-
det. Auf dem gemeinsamen Girokonto befindet sich laut aktuellem
Kontoauszug am 07.01.2014 ein Guthaben in Hohe von 25,00 €.

Aufgabe:
Priifen Sie im Rahmen eines Gutachtens, ob und ggf. in welcher

Hohe ein Anspruch auf Leistungen zum Lebensunterhalt im Januar
2014 in Betracht kommt.

Thomas Kulle ist Dozent an der Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung in
Nordrhein-Westfalen und Lehrbeauftragter am Studieninstitut Westfalen-Lip-
pe in Minster.

Der Fall war Gegenstand einer 90-miniitigen Klausur im Fach Sozialrecht in
einem Kurs des modularen Angestelltenlehrgangs A Il am Studieninstitut West-
falen-Lippe in Miister. Die Teilnehmenden erzielten einen durchschnittlichen
Punktwertvon 10 Punkten (= befriedigend).

sk
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Bearbeitungshinweise:

1. Die Zustindigkeit ist nicht zu priifen.

2. Der Bedarf fiir Unterkunft und der Bedarf fir Heizung sind nach

der Hohe angemessen.

3. Die Beitrige zur Familienhaftpflichtversicherung und zur Haus-
ratversicherung sind nach der Hohe angemessen.

4. Frau Adam und Herr Adam bilden zusammen mit Anna ein
Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft.

5. Nach den Durchfihrungshinweisen der Familienkasse seitens der
Bundesagentur fiir Arbeit bezieht ein Kind, das Vollwaise ist, Kinder-
geld fur sich selbst.

6.Herr Adam legt eine Vollmacht seiner Ehefrau vor, nach welcher er
fiir seine Frau Sozialleistungen beantragen darf.

7. Auslegungshinweis des Sozialamtes der kreisfreien Stadt D zu § 39
SGB XII:

Der Selbstbehalt nach § 39 SGB XII betrigt 1.200,00 €. Wenn eine
einsatzpflichtige Person ein bereinigtes Einkommen tiber diesen Be-
trag erzielt, dann ist der Uberschuss zu 50 % einzusetzen.

8. Regelbedarfsstufen nach § 28 SGB XII in Euro (Anlage zu § 28
SGB XII)

giiltig ab Regel- | Regel- | Regel- | Regel- | Regel- | Regel-
bedarfs- | bedarfs- | bedarfs- | bedarfs- | bedarfs- | bedarfs-
stufe1 | stufe2 | stufe3 | stufe4 | stufe5 | stufe6

01.01.2014 391 353 313 296 261 229

Regelbedarfsstufe 1:

Fiir eine erwachsene leistungsberechtigte Person, die als allein ste-
hende oder allein erziehende Person einen eigenen Haushalt fiihrt;
dies gilt auch dann, wenn in diesem Haushalt eine oder mehrere wei-
tere erwachsene Personen leben, die der Regelbedarfsstufe 3 zuzu-
ordnen sind.

Regelbedarfsstufe 2:

Fiir jeweils zwei erwachsene Leistungsberechtigte, die als Ehegatten,
Lebenspartner oder in ehedhnlicher oder lebenspartnerschaftsihnli-
cher Gemeinschaft einen gemeinsamen Haushalt fithren.

Regelbedarfsstufe 3:

Fir eine erwachsene leistungsberechtigte Person, die weder einen
eigenen Haushalt fihrt, noch als Ehegatte, Lebenspartner oder in
ehedhnlicher oder lebenspartnerschaftsihnlicher Gemeinschaft ei-
nen gemeinsamen Haushalt fiihrt.
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Die GroBeltern Adam und ihre Enkelin

Regelbedarfsstufe 4:

Fir eine leistungsberechtigte Jugendliche oder einen leistungsbe-
rechtigten Jugendlichen vom Beginn des 15. bis zur Vollendung des
18. Lebensjahres.

Regelbedarfsstufe 5:
Fiir ein leistungsberechtigtes Kind vom Beginn des siebten bis zur
Vollendung des 14. Lebensjahres.

Regelbedarfsstufe 6:
Fiir ein leistungsberechtigtes Kind bis zur Vollendung des sechs-
ten Lebensjahres.

Losungsskizze!
Lésung
A.Voriiberlegungen beziiglich Enkelin A2

Fraglich ist, ob Enkelin A einen Anspruch auf Leistungen nach dem
SGB IT oder nach dem SGB XII im Januar 2014 haben konnte.
Enkelin A ist 14 Jahre alt. Damit liegt § 711 Nr. 1 SGB II nicht vor.
Somit kommt ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II nicht
in Betracht.

Fraglich ist,ob Enkelin A einen Anspruch auf Hilfe zum Lebensun-
terhalt nach dem SGB XII hat.

Es stellt sich besonders die Frage, ob sie hilfebediirftig ist. Nach § 271
SGB XIl ist hilfebediirftig, wer seinen notwendigen Lebensunterhalt
nicht oder nicht ausreichend aus eigenen Kriften und Mitteln be-
streiten kann. Auffillig ist bei Enkelin A, dass sie tiber ein Einkom-
men in Hohe von 1.600,00 € verfligt, mit dem sie eigentlich ihren
Lebensunterhalt sicherstellen konnen misste. Daher ist die Prifung
der Enkelin A an dieser Stelle vorzuziehen.

I.Nachrang

Der Nachrang der Sozialhilfe ergibt sich aus § 2 SGB XII. Nach § 11
IV 1 Nr. 3 SGB XII darf den Leistungsberechtigten eine Tatigkeit
nicht zugemutet werden, wenn der Titigkeit ein sonstiger wichtiger
Grund entgegensteht. Fiir Enkelin A kommt die Verpflichtung zum
Einsatz der Arbeitskraft aufgrund ihres gegenwirtigen Schulbesuchs
nicht in Betracht. Der Schulbesuch stellt einen wichtigen Grund im
Sinne des § 111V 1 Nr.3 SGB XII dar’.

1 Im Rahmen der Losung wurde von den Teilnehmenden nicht die Erstellung
einer Losungsskizze erwartet. Dies ist aber zu empfehlen. Fir die Erstellung der
Losungsskizze dieser Klausur sollten sich die Teilnehmenden bis zu 20 Minuten
Zeit nehmen. Vom Abdruck einer Losungsskizze wurde hier abgesehen

2 Enkelin A verfiigt tiber ein monatliches Einkommen in Héhe von 1.600,00 €.
Es handelt sich um ein recht hohes Einkommen fiir eine Person im Rahmen der
Priifung, ob diese Person einen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II oder
SGB XII hat, so dass es wahrscheinlich ist, dass Enkelin A ihren eigenen Bedarf
durch ihr Einkommen decken kann und damit nicht hilfebedirftig ist. Daher
ist es im Rahmen des Schreibens eines Gutachtens hier sinnvoll, als erstes En-
kelin A zu priifen, ob ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II oder nach
dem SGB XII in Betracht kommt, und als zweites dann Herrn A und Frau A.
Somitist die Prifung der Enkelin A vorzuziehen. Dabei spielt es auch eine Rolle,
dass Enkelin A mitihren Grofeltern keine Einsatzgemeinschaftim Rahmen des
SGB XII bilden kann und daher auch getrennt zu priifen ist.

3 LPK-SGB XII-Berlit § 11 Rdn. 19.
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Il. Bedarfsermittlung

Ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XII setzt voraus, dass
die Person hilfebediirftig ist. Dies bedeutet, dass die Personen ihren
notwendigen Lebensunterhalt nicht aus Einkommen und Vermégen
bestreiten konnen. Daher stellt sich die Frage, wie hoch der notwen-
dige Lebensunterhalt fiir Enkelin A ist.

1.Regelbedarf

Fir die Gewihrung eines Regelbedarfs ist nach den §§ 27 a, 28
SGB XII in Verbindung mit der nach der Anlage zu § 28 SGB XII
eine sich ergebende Regelbedarfsstufe zu berticksichtigen. Die Re-
gelbedarfsstufe 4 ist fiir eine leistungsberechtigte Jugendliche oder
einen leistungsberechtigten Jugendlichen vom Beginn des 15. bis zur
Vollendung des 18. Lebensjahres anzuwenden. Enkelin A ist 14 Jahre
alt. Somit befindet sie sich im 15. Lebensjahr. Somit ist bei Enkelin A
ein Regelbedarf von 296,00 € zu berticksichtigen.

2. Bedarf fiir Unterkunft und Heizung

Nach § 3511 SGB XII werden Leistungen fiir die Unterkunft in
Hohe der tatsichlichen Aufwendungen erbracht. Ubersteigen nach
§ 3511 1 SGB XII die Aufwendungen fir die Unterkunft den der
Besonderheit des Einzelfalls angemessenen Umfang, sind sie inso-
weit als Bedarf der Personen anzuerkennen, deren Einkommen und
Vermégen nach § 27 II SGB XII zu berticksichtigen sind. Satz 1
gilt nach § 35 II 2 SGB XII so lange, als es diesen Personen nicht
moglich oder nicht zuzumuten ist, durch einen Wohnungswechsel,
durch Vermieten oder auf andere Weise die Aufwendungen zu sen-
ken, in der Regel jedoch lingstens fiir sechs Monate. Nach § 351V 1
SGB XII werden Leistungen fiir Heizung und zentrale Warmwas-
serversorgung in tatsichlicher Hohe erbracht, soweit sie angemessen
sind. Wegen der sowohlin § 3511 1 und 2 SGB XII als auch in § 35
IV 1 SGB XII genannten Rechtsfolgen ist die Angemessenheit der
Bedarfe fir Unterkunft und Heizung zu priifen.

Der monatliche Bedarf fir Unterkunft in Hohe von 600,00 € und
der monatliche Bedarf fir Heizung in Héhe von 90,00 € sind laut
Bearbeitungshinweis Nr. 2 nach der Hohe angemessen.

Fraglich ist aber, ob der Bedarf fiir Unterkunft nach der Grofie an-
gemessen ist.

Laut Sachverhalt handelt es sich um eine 70 qm grofle Mietswoh-
nung fiir drei Personen. In Nordrhein-Westfalen ist als angemessene
Wohnungsgrofe fiir eine einzelne Person 50 qm und zusitzlich fiir
jede weitere Person eine Wohnfliche von 15 qm anzuerkennen*. Da-
mit handelt es sich bei der 70 gm grofien Mietswohnung fiir die Fa-
milie Adam auch um eine nach der Grofle angemessene Wohnung.

Die Bedarfe fiir Unterkunft und die Bedarfe fiir Heizung sind kopt-
anteilig bei allen im Haushalt lebenden Personen zu berticksichti-
gens. Damit ist bei Enkelin A ein monatlicher Bedarf fiir Unterkunft
in Hoéhe von 200,00 € und ein monatlicher Bedarf fir Heizung in
Hohe von 30,00 € zu berticksichtigen.

4 BSG, Urteilvom 16.05.2012, B4 AS 109/11 R, DVP 2012, 177, 177f: Das Urteil
ist nicht nur im Rahmen des SGB II zu bertcksichtigen, sondern wegen der
grundsitzlichen Bedeutung auch fiir angemessene Wohnflichen in Nordrhein-
Westfalen im Rahmen des SGB XII.

5 BVerwGE 79, 17, 20ff; OVG Hamburg FEVS 54, 473, 475; BSGE 87, 228, 236.
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Somit hat Enkelin A einen eigenen Bedarf in Hohe von 526,00 €

monatlich.
11l. Einsatz des Einkommens

Fraglich ist, ob Enkelin A tber Einkommen verfugt.

Nach § 8211 SGB XII gehoren zum Einkommen alle Einkiinfte in
Geld oder Geldeswert. Enkelin A bezieht zum einen eine monat-
liche Vollwaisenrente in Hohe von 416,00 € (netto). Zum anderen
erhilt sie als Vollwaise laut Bearbeitungshinweis Nr. 5 Kindergeld in
Hohe von 184,00 € im Monat. Des weiteren bezieht sie einen mo-
natlichen Betrag aus einer privaten Kapitallebensversicherung ihrer
verstorbenen Eltern in Hohe von 1.000,00 €. Damit erzielt sie mo-
natliches Einkommen in Héhe von 1.600,00 €. Méglichkeiten, dieses
Einkommen zu bereinigen, bestehen nicht. Somit ist bei Enkelin A
ein bereinigtes Einkommen in Héhe von 1.600,00 € im Monat zu
bertcksichtigen.

IV. Ergebnis

Enkelin A hat einen monatlichen Bedarfvon 526,00 €. Diesen Bedarf
kann sie durch ihr bereinigtes Einkommen in Héhe von 1.600,00 €
monatlich decken. Damit ist Enkelin A nicht hilfebedurftig.

Daher spielt Enkelin A bis auf eine Ausnahme® beim weiteren Sch-
reiben des Gutachtens keine Rolle mehr.

B.Berechnung fiir Herrn Aund Frau A
I. Anspruchsvoraussetzungen nach dem SGB I

Bei Herrn A und Frau A kommen Sozialleistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts in Betracht. Derartige Leistungen sind im Rah-
men des SGB II die Grundsicherung fir Arbeitsuchende, und zwar
Arbeitslosengeld II und Sozialgeld, und im Rahmen des SGB XII
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung nach dem
4. Kapitel SGB XII und die Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem
3. Kapitel SGB XII.

Herr A hat mit seinen 68 Jahren offensichtlich die Altersgrenze nach
§ 7 a SGB II erreicht und Frau A ist wegen Bezugs einer befristeten
Rente wegen voller Erwerbsminderung offensichtlich nicht erwerbs-
tihig, so dass offensichtlich keine Leistungen nach dem SGB II,
sondern Leistungen nach dem SGB XII in Betracht kommen. Aber
aufgrund von Vorrang- und Nachranggrundsitzen im Rahmen des
SGB Il und des SGB Xl ist eine Abgrenzung zum SGB II erforder-
lich.Nach § 5111 SGB II schliefst der Anspruch auf Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II Leistungen nach
dem 3. Kapitel SGB XII aus. Dies besagt auch § 21 Satz 1 SGB XII,
nach dem Personen, die nach dem SGB II als Erwerbsfihige oder als
Angehoérige dem Grunde nach leistungsberechtigt sind, keine Leis-
tungen flir den Lebensunterhalt erhalten. Nach § 5 I1 2 SGB II sind
Leistungen nach dem 4. Kapitel SGB XII gegeniiber dem Sozialgeld
vorrangig. Aufgrund dieser Vorrang- und Nachranggrundsitzen ist
zu Beginn zu priifen, ob Leistungen nach dem SGB II fiir Herrn A
und Frau A in Betracht kommen konnten.

Voraussetzung fiir einen Anspruch auf Leistungen in Form von Ar-

beitslosengeld I (Alg IT) nach § 711 SGBI1i.V.m.§ 1911 SGBII

6 Siche Prifung der Vermutung der Bedarfsdeckung unter II. 1. f.) nachfolgend.
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ist, dass eine Person aus der Familie Adam ein erwerbsfihiger Leis-
tungsberechtigter ist. Ein erwerbsfihiger Leistungsberechtigter ist
dann gegeben, wenn eine Person nach § 711 SGB II das 15. Lebens-
jahr vollendet und die Altersgrenze nach § 7 a SGB Il noch nicht er-
reicht hat, die nach § 711 Nr.2 SGB II erwerbstfihig ist, die nach § 7
11 Nr.3 SGB II hilfebediirftig ist und die nach § 711 Nr. 4 SGB II
ihren gewohnlichen Aufenthalt in der BRD hat.

Fraglich ist, ob Herr A leistungsberechtigte Person ist.

Herr A ist im Januar 2014 68 Jahre alt. Er ist Geburtsjahrgang 1945.
Fraglich ist, ob damit die Altersgrenze nach § 7 a SGB II erreicht
wird. Nach § 7 a Satz 1 SGB 1I erreichen Personen, die vor dem
1. Januar 1947 geboren sind die Altergrenze mit Ablauf des Monats,
in dem sie das 65. Lebensjahr vollenden. Somit erreicht Herr A mit
seinen 68 Jahren die fiir ihn mafigebliche Altersgrenze von 65 Jah-
ren’. Damit liegt § 711 Nr.1 SGB II nicht vor. Somit ist Herr A kein
erwerbsfihiger Leistungsberechtigter. Auch ist Herr A wegen des
Bezugs einer Rente wegen Alters nach § 71V 1 SGB Il von Leistun-
gen nach dem SGB II ausgeschlossen. Somit kommen fir Herrn A
Leistungen nach dem SGB II nicht in Betracht.

Fraglich ist, ob Frau A leistungsberechtigte Person ist.

Laut Sachverhalt erhilt Frau A eine befristete Rente wegen voller
Erwerbsminderung nach § 43112 SGB VIi.V.m.§ 10211 SGB VI.
Somit ist sie nicht erwerbsfihig. Damit liegt § 711 Nr. 2 SGB II

nichtvor. Somit ist Frau A keine erwerbsfihige Leistungsberechtigte.

Fraglich ist,ob Enkelin A leistungsberechtigte Person ist.

Enkelin A ist nicht hilfebediirftig (siche Priifung oben). Selbst wenn
Enkelin A hilfebedirftig wire, wiirde ein Anspruch auf Alg II nicht
in Betracht kommen. Enkelin A ist 14 Jahre alt. Damit liegt § 71 1
Nr.1 SGB Il nichtvor. Somit kommt fiir Enkelin A ein Anspruch auf
Alg I nicht in Betracht.

Damit ist festzustellen, dass in der Familie Adam keine erwerbsfihige
leistungsberechtigte Person vorhanden ist, so dass ein Anspruch auf
Leistungen in Form von Alg II nicht in Betracht kommt. Ein An-
spruch auf Sozialgeld nach § 7111 SGBII1. V.m.§ 1912 SGB 11
scheidet auch aus. Voraussetzung dafiirist,dass nach § 7111 SGB Il ein
erwerbsfihiger Leistungsberechtigter vorhanden ist, der bei der Fami-
lie Adam gerade nicht gegeben ist (siche Priifung oben). Somit kom-
men Leistungen nach dem SGBII fiir Familie Adam nicht in Betracht.

1. Hilfearten nach dem SGB XII

Die Sozialhilfe umfasst die in § 8 SGB XII genannten Hilfearten.
Dabei hat der Triger der Sozialhilfe alle in Betracht kommenden
Hilfen nach § 18 I SGB XII und nach § 20 SGB X zu priifen (Ge-
samtfall- und Untersuchungsgrundsatz) und kann sich nach § 21
SGB X aller Beweismittel bedienen, die er nach pflichtgemifiem
Ermessen zur Ermittlung des Sachverhalts fiir erforderlich halt. Von
denin § 8 SGB XII genannten Leistungen kénnten Leistungen zum
Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel SGB XII (§ 8 Nr. 1 SGB XII)
und Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung nach dem
4. Kapitel SGB XII (§ 8 Nr.2 SGB XII) in Betracht kommen.

7 Die Altersgrenze erhoht sich fiir alle Personen, die nach dem 31.12.1946 geboren
sind, schrittweise von der Vollendung des 65. auf die des 67. Lebensjahres. Damit
wird die Altersgrenze ab dem Jahr 2012 angehoben.
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Nach § 19 II 2 SGB XII geht die Grundsicherung nach dem 4. Ka-
pitel SGB XII der Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel
SGB XII vor. Somit ist als erstes die Grundsicherung im Alter und
bei Erwerbsminderung und dann als zweites die Hilfe zum Lebens-
unterhalt zu priifen.

1. Anspruchsvoraussetzungen nach dem SGB XI|

a.) Leistungsberechtigter Personenkreis

aa.) Leistungen der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsmin-
derung

Herr A und Frau A konnten einen Anspruch auf Leistungen der
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung haben.

Nach § 19111 SGB XII'i.V.m.§ 4111 SGB XII ist ilteren und dau-
erhaft voll erwerbsgeminderten Personen mit gewShnlichem Auf-
enthalt im Inland, die ihren notwendigen Lebensunterhalt nicht aus
Einkommen und Vermégen nach den §§ 82 bis 84 und 90 SGB XII
bestreiten kénnen, auf Antrag Grundsicherung im Alter und bei Er-
werbsminderung zu leisten.

Fraglich ist,ob Herr A und Frau A leistungsberechtigte Personen sind.
Nach § 41 IT 1 SGB XII ist wegen Alters leistungsberechtigt, wer
die Altersgrenze erreicht hat. Herr A ist 68 Jahre alt und erreicht
damit die Altersgrenze. Somit ist Herr A nach § 41 IT SGB XII leis-
tungsberechtigt. Frau A ist 65 Jahre alt. Nach § 41 II Satz 3 SGB XII
wird die Altersgrenze fiir Personen, die nach dem 31. Dezember 1946
geboren sind, fiir den Geburtsjahrgang 1948 auf Vollendung eines
Lebensalters von 65 Jahren und zwei Monaten angehoben. Damit
erreicht Frau A im Januar 2014 noch nicht die fiir sie mafigebli-
che Altersgrenze von 65 Jahren und 2 Monaten. Somit liegt § 41 11
SGB X1I nicht vor.

Nach § 41 III SGB XII ist wegen einer dauerhaften vollen Erwerbs-
minderung nach Absatz 1 leistungsberechtigt, wer das 18. Lebens-
jahr vollendet hat, unabhingig von der jeweiligen Arbeitslage voll
erwerbsgemindert im Sinne des § 43 II SGB VI ist und bei dem
unwahrscheinlich ist, dass die volle Erwerbsminderung behoben
werden kann. Laut Sachverhalt erhilt Frau A eine befristete Rente
wegen voller Erwerbsminderung nach § 43112 SGB VIi.V.m. § 102
IT SGB VI. Damit bezieht Frau A zwar eine Rente wegen voller Er-
werbsminderung, aber die Rente ist befristet und damit nicht unbe-
fristet und somit auch nicht dauerhaft. Somit liegt § 41 III nicht vor.
Damit kommt fiir Frau A ein Anspruch auf Leistungen der Grund-
sicherung im Alter und bei Erwerbsminderung nicht in Betracht.

Fir Herrn A sind die weiteren Voraussetzungen der Grundsicherung
im Alter und bei Erwerbsminderung zu priifen.

Herr A wohnt in der kreisfreien Stadt D in NRW und hat damit
seinen gewdhnlichen Aufenthaltim Inland. Nach § 43111 2 SGB XI1I
wird vermutet, dass das Einkommen der Unterhaltspflichtigen nach
Satz 1 die dort genannte Grenze nicht tiberschreitet. Anhaltspunkte
dafiir, dass die Vermutung des § 43 I1I 2 SGB XII widerlegt werden
kann, bestehen laut Sachverhalt nicht. Nach § 41 IV SGB XII hat
nach diesem Kapitel keinen Anspruch, wer in den letzten zehn Jah-
ren die Bedirftigkeit vorsitzlich oder grob fahrlissig herbeigefithrt
hat. Anhaltspunkte dafir sind laut Sachverhalt nicht ersichtlich.
Schliefllich musste Herr A einen Antrag gestellt haben. Nach § 41
11 SGB XII ist auf Antrag Grundsicherung im Alter und bei Er-
werbsminderung zu leisten. Der Antrag muss in keiner bestimmten
Form gestellt werden Es reicht, wenn aus mindlichen Erklirungen
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der Betroffenen deutlich der Wille erkennbar wird, Grundsicherung
zu erhalten®. Laut Sachverhalt spricht Herr A am 07.01.2014 beim
Sozialamt vor,um Leistungen zu beantragen. Damit liegt ein Antrag
von Herrn A vor. Somit hat Herr A vorbehaltlich der Prifung der
Hilfebediirftigkeit einen Anspruch auf Leistungen der Grundsiche-
rung im Alter und bei Erwerbsminderung.

bb.) Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt

Frau A konnte einen Anspruch auf Leistungen der Hilfe zum Le-
bensunterhalt haben. Nach § 191 SGB XIIi. V.m. § 27 I SGB XII
ist Personen Hilfe zum Lebensunterhalt zu leisten, die ihren not-
wendigen Lebensunterhalt nicht oder nicht ausreichend aus eigenen
Kriften und Mitteln bestreiten konnen.

Frau A hat keinen Anspruch auf Leistungen der Grundsicherung im
Alter und bei Erwerbsminderung (siche Priifung oben). Somit kénn-
te sie einen Anspruch auf Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt
haben, wenn sie hilfebedurftig ist, was nachfolgend gepriift wird.

b.) Nachrang der Sozialhilfe

Der Nachrang der Sozialhilfe ergibt sich aus § 2 SGB XII. Nach § 2
I SGB XII erhilt Sozialhilfe nicht, wer sich vor allem durch Einsatz
seiner Arbeitskraft, seines Einkommens und seines Vermogens selbst
helfen kann oder wer die erforderliche Leistung von anderen, insbe-
sondere von Angehorigen oder von Trigern anderer Sozialleistungen,

erhilt.Im Rahmen des Einsatzes seiner Arbeitskraft gilt es besonders
§ 111V 1 SGB XII zu beachten.

Fraglich ist,ob Herr A seine Arbeitskraft einzusetzen hat.

Nach § 111V 1 Nr. 2 SGB XII darf den Leistungsberechtigten eine
Titigkeit nicht zugemutet werden, wenn sie ein der Regelaltersgren-
ze der gesetzlichen Rentenversicherung nach § 35 SGB VI entspre-
chendes Lebensalter erreicht oder iiberschritten haben. Nach § 35
Satz 2 SGB VI wird mit Vollendung des 67. Lebensjahres die Re-
gelaltersgrenze erreicht. Fir Herrn A gilt aber noch, dass mit Voll-
endung des 65. Lebensjahres die Regelaltersgrenze erreicht wurde
(siche Prifung oben). Damit darf Herrn A nach § 11 IV 1 Nr. 2
SGB XII keine Arbeit zugemutet werden. Somit ist bei Herrn A der
Nachrang gewahrt.

Fraglich ist, ob Frau A ihre Arbeitskraft einzusetzen hat.

Nach § 111V 1 Nr. 1 SGB XII darf den Leistungsberechtigten eine
Titigkeit nicht zugemutet werden, wenn sie wegen Erwerbsminde-
rung, Krankheit, Behinderung oder Pflegebedirftigkeit hierzu nicht
in der Lage sind. Laut Sachverhalt bezieht Frau A eine befristete
Rente wegen voller Erwerbsminderung. Damit darf Frau A nach § 11
IV 1 Nr. 1 SGB XII keine Arbeit zugemutet werden. Somit ist bei
Frau A der Nachrang gewahrt.

Laut Sachverhalt sind ggf. noch zu verfolgende Anspriiche nicht er-
sichtlich.

Inwieweit das zu berticksichtigende Einkommen und Vermdgen den
Anspriichen auf Leistungen nach dem SGB XII entgegensteht, wird
nachfolgend gepriift. Vorbehaltlich des Ergebnisses dieser Prifung
steht der Grundsatz des Nachranges einer Hilfeleistung nicht entgegen.

8 LPK-SGB XII-Niewald § 41 Rdn. 16.
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c.) Bedarfsermittlung

Ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XII setzt voraus, dass
die Personen hilfebediirftig sind. Dies bedeutet, dass die Personen
ihren notwendigen Lebensunterhalt nicht aus Einkommen und Ver-
mogen bestreiten konnen.

Dabher stellt sich die Frage, wie hoch der notwendige Lebensunter-
halt fiir Herrn A und Frau A ist.

Dazu ist der Bedarf jeder einzelnen Person zu ermitteln.

Der Umfang der Leistungen der Grundsicherung im Alter und bei
Erwerbsminderung bestimmt sich nach § 42 SGB XII. Die Vor-
schrift verweist im Einzelnen auf die relevanten Bedarfe im Rahmen
der Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel SGB XII. Von
den dort genannten Leistungen kommt die Berticksichtigung eines
Regelbedarfs nach der Anlage zu § 28 SGB XII sich ergebenden
Regelbedarfsstufe fir die leistungsberechtigte Person nach § 42 Nr. 1
SGB XII und die Aufwendungen fiir Unterkunft und Heizung nach
dem 4. Abschnitt des 3. Kapitels SGB XII nach § 42 Nr. 4 SGB XII
in Betracht.

aa.) Bedarfsermittlung fiisr Herrn A
Fraglich ist, wie hoch der Bedarf von Herrn A ist.

(1) Regelbedarf

Beziiglich des Regelbedarfs verweist § 42 Nr. 1 SGB XII auf die
Anlage zu § 28 SGB XII. Die Regelbedarfsstufe 2 gilt fiir jeweils
zwei erwachsene Leistungsberechtigte, die als Ehegatten einen ge-
meinsamen Haushalt fiihren. Herr A fiihrt mit seiner Ehefrau einen

gemeinsamen Haushalt. Damit ist bei Herrn A ein Regelbedarf in
Hohe von 353,00 € zu berticksichtigen.

(2) Bedarf fiir Unterkunft und Heizung

Beziiglich des Bedarfs fiir Unterkunft und Heizung verweist § 42 Nr.
4 SGB XII auf den 4. Abschnitt des 3. Kapitels SGB XII. Dort findet
§ 35 SGB XII Anwendung (siche Prifung oben). Die Bedarfe fiir
Unterkunft und die Bedarfe fiir Heizung sind kopfanteilig bei allen
im Haushalt lebenden Personen zu bertcksichtigen (siche Prufung
oben). Damit ist bei Herrn A der monatliche Bedarf fiir Unterkunft
in Héhe von 200,00 € und der monatliche Bedarf fur Heizung in
Hohe von 30,00 € zu berticksichtigen.

Somit betrigt der eigene Bedarf des Herrn A 583,00 € im Monat.

bb.) Bedarfsermittlung fiir Frau A

Fraglich ist, wie hoch der Bedarf von Frau A ist.

Bei Frau A ist ein Regelbedarf in Hohe von 353,00 € nach den
§§ 27 2,28 SGB XII in Verbindung mit der nach der Anlage zu § 28
SGB XII sich ergebenden Regelbedarfsstufe 2 zu berticksichtigen.
Der monatliche Bedarf fiir Unterkunft betrdgt bei Frau A 200,00 €
und der monatliche Bedarf fir Heizung 30,00 €.

Somit hat Frau A einen eigenen Bedarf in Hohe von 583,00 € im
Monat.

d.) Einsatz des Einkommens

Nach § 41 11 SGB XII ist Grundsicherung im Alter und bei Er-
werbsminderung zu leisten, die ihren notwendigen Lebensunterhalt
nicht aus Einkommen und Vermégen nach den §§ 82 bis 84 und
90 SGB XII bestreiten konnen. Nach § 27 I SGB XI1I ist Hilfe zum

Lebensunterhalt Personen zu leisten, die ihren notwendigen Lebens-

112

unterhalt nicht oder nicht ausreichend aus eigenen Kriften und Mit-
teln bestreiten konnen. Damit ist das Einkommen von Herrn A und
Frau A zu priifen.

aa.) Einkommen von Herrn A

Fraglich ist, wie hoch das bereinigte Einkommen von Herrn A ist.
Nach § 8211 SGB XII gehoren zum Einkommen alle Einkiinfte
in Geld oder Geldeswert mit Ausnahme der dort genannten nicht
zu beriicksichtigenden Leistungen. Auch sondergesetzliche Bestim-
mungen konnen regeln, dass Einktinfte nichtzu berticksichtigen sind.
Herr A bezieht eine monatliche Rente wegen Alters in Héhe von
700,00 € (netto). Weiteres Einkommen ist nicht vorhanden. Bei der
Altersrente handelt es sich um Einkommen im Sinne des § 8211
SGB X1I, das zu beriicksichtigen ist. § 83 und § 84 SGB XII findet
hier keine Anwendung. Auch sondergesetzliche Bestimmungen ste-
hen einer Einkommensberiicksichtigung nicht entgegen.

Es stellt sich die Frage, ob die Rente zu bereinigen ist.

Laut Sachverhalt bestehen folgende Anhaltspunkte dafiir, dass eine
Einkommensbereinigung nach § 82 II SGB XII in Betracht kommt:
Zum einen ist Herr A Versicherungsnehmer einer Familienhaft-
pflichtversicherung, fiir die er einen Jahresbeitrag in Hohe von
60,00 € zahlt. Der nichste Jahresbeitrag ist am 10.01.2014 fallig.
Zum anderen ist Herr A Versicherungsnehmer einer Hausratver-
sicherung, fiir die er einen monatlichen Beitrag in Héhe von 5,00 €
monatlich leistet.

Als Rechtgrundlage fiir die Einkommensbereinigung kommt § 82 11
Nr. 3 SGB XII in Frage. Nach § 82 II Nr. 3 SGB XII sind von dem
Einkommen Beitrige zu privaten Versicherungen, soweit diese Bei-
trige nach Grund und Hohe angemessen sind, abzusetzen. Damit soll
gewihrleistet werden, dass ausreichende Mittel fiir notwendige oder
allgemein iibliche Versicherungen zur Verfiigung stehen’. Laut Bear-
beitungshinweis Nr. 3 sind die Beitrige zur Familienhaftpflichtver-
sicherung und zur Hausratversicherung nach der Hohe angemessen.

Fraglich ist aber, ob diese Versicherungen auch nach dem Grund an-
gemessen sind.

Der unbestimmte Rechtsbegriff ,dem Grund nach angemessen®
muss mangels niherer Erlduterung im Gesetz und Gesetzesmateri-
alien aus der inneren Systematik der Vorschrift und aus ihrem Sinn
und Zweck unter Berticksichtigung der dem SGB XII innewohnen-
den Zielsetzungen entwickelt werden. Davon ausgehend sind mit
der Rechtsprechung als angemessen anzusehen Beitrige fir solche
Versicherungen, die einen der gesetzlichen Sozialversicherung ver-
gleichbaren Schutz fiir die grundlegende Daseinsvorsorge gewéhr-
leisten, so dass die bezweckte Sicherung dem entspricht, was fiir in
bescheidenen Verhiltnissen lebende Biirger in einer ansonsten ver-
gleichbaren Lage tiblich ist. Eine Ublichkeit ist aus Praktikabilitits-
griinden dann anzunehmen, wenn davon ausgegangen werden kann,
dass mehr als 50 % der Haushalte knapp oberhalb der Sozialhilfe-
grenze eine entsprechende Versicherung abschliefen'®. Angemes-
sen sind solche in der Bevolkerung weitgehend tiblichen Versiche-
rungsbeitrige, die verniinftigerweise ein Risiko absichern, bei dessen
Eintritt die weitere Lebensfiihrung auflerordentlich belastet wire.
Dies gilt insbesondere fiir eine private Haftpflichtversicherung und

9 LPK-SGB XII-Geiger § 82 Rdn. 78.
10 BSG, Urteil vom 29.09.2009, B 8 SO 13/08 R, FEV'S 61, 364, 368(f.
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eine Hausratversicherungll. Damit handelt es sich bei der Familien-
haftversicherung und der Hausratversicherung auch um dem Grund
nach angemessene Versicherungen.

Damitist bei der Rente des Herrn A der monatliche Beitrag in Hohe
von 5,00 € fiir die Hausratversicherung abzusetzen.

Fraglich ist aber, in welcher Hohe die Rente des Herrn A um den
Versicherungsbeitrag fiir die Familienhaftpflichtversicherung zu be-
reinigen ist.

Zum einen wire es moglich, den Jahresbeitrag in Héhe von 60,00 €
auf zwolf Monate umzulegen, so dass die Rente um einen monatli-
chen Betrag in Héhe von 5,00 € aus der Familienhaftpflichtversiche-
rung zu bereinigen wire. Zum anderen kénnte der Jahresbeitrag, der
am 10.01.2014 fillig ist, aber auch in voller Hohe im Januar 2014 zu

bertcksichtigen sein.

Fiir die monatliche Umlegung und damit gegen die Ubernahme des
Jahresbeitrages spricht, dass der Triger der Sozialhilfe den leistungs-
berechtigten Personen Versicherungen fir das volle Jahr bezahlen
wiirde, obwohl es moglich sein konnte, dass die leistungsberechtigten
Personen im nichsten oder in einem darauf folgenden Monat des

Jahres nicht mehr hilfebedurftig sind.

Fiir die Ubernahme des Jahresbeitrages und damit gegen die mo-
natliche Umlegung spricht hier, dass zum einen, wenn bei Filligkeit
des Jahresbeitrages in Hohe von 60,00 € am 10.01.2014 lediglich der
monatlich umgelegte Betrag in Hohe von 5,00 € berticksichtigt wer-
den wiirde, dann wiirde der leistungsberechtigten Person ein Betrag
in Hohe von 55,00 € weniger zur Deckung des Lebensunterhalts zur
Verfigung stehen, denn an die Versicherung zahlt der Versicherungs-
nehmer im Januar den Jahresbeitrag in voller Héhe. Dies stellt aber ei-
nen nicht unerheblichen Betrag fiir eine hilfebedirftige Person dar, der
dann zur Deckung des Lebensunterhalts fehlen wiirde. Zum anderen
bietet der Sachverhalt hier keine Anhaltspunkte dafiir,dass Herr A und
Frau A kurzfristig ihre Hilfebedurftigkeit beenden konnten.

Damit ist in diesem Fall hier der Jahresbeitrag zu berticksichtigen.

Somit ist bei der Rente des Herrn A der Jahresbeitrag in Hohe von
60,00 € fir die Familienhaftpflichtversicherung abzusetzen.

Bei der Zahlung einer Rente findet die Moglichkeit zur Einkom-
mensbereinigung nach § 82 III SGB XII keine Anwendung.

Somit betrigt das bereinigte Einkommen von Herrn A 635,00 € im
Monat.

bb.) Einkommen von Frau A

Fraglich ist, wie hoch das bereinigte Einkommen von Frau A ist.
Frau A erhilt eine befristete Rente wegen voller Erwerbsminderung in
Hahe von 230,00 € (netto) im Monat. Anhaltspunkte dafiir, dass Mog-
lichkeiten einer Einkommensbereinigung bestehen, liegen nicht vor. So-
mit betrégt das bereinigte Einkommen von Frau A 230,00 € im Monat.

cc.) Einsatz des Einkommens im Rahmen der Einsatzgemeinschaft
Fraglich ist, wie Herr A und Frau A ihr Einkommen im Rahmen der
Einsatzgemeinschaft einzusetzen haben.

11 LPK-SGB XII-Geiger § 82 Rdn. 80.
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Im Rahmen des SGB XII ist der Leistungsanspruch fiir jede Person
getrennt durch Zuordnung des eigenen Bedarfs und des fur sie zu
bertcksichtigen Einkommens zu ermitteln'?. Hat in einer Einsatz-
gemeinschaft mit zwei Personen die eine Person ein Einkommen,
das genau ihren eigenen Bedarf deckt, die andere Gberhaupt kein
Einkommen, so ist die erste Person nicht hilfebediirftig, die zweite
in voller Hohe ihres Bedarfs. Erreicht das Einkommen der ersten
Person nur die Hilfte des eigenen Bedarfs, so ist diese in Hohe des
verbleibenden halben Restbedarfs hilfebediirftig, die zweite Person
in voller Hohe des Bedarfs'®.

Frau A hat nach § 27111 SGB XII ihre monatliche Rente wegen vol-
ler Erwerbsminderung in Héhe von 230,00 € fiir sich selbst einzuset-
zen. Sie kann mit ihrer Rente ihren eigenen Bedarf in Héhe 583,00 €
im Monat nicht decken und ist damit hilfebediirftig.

Auch Herr A hat nach § 19111 SGB XII seine monatliche bereinigte
Rente wegen Alters in Hohe von 635,00 € fiir sich selbst einzusetzen.
Damit kann Herr A seinen eigenen Bedarf in Hohe von 583,00 €
im Monat decken und ist nicht mehr hilfebediirftig. Er erzielt sogar
einen Uberschuss in Héhe von 52,00 € im Monat, den er im Rahmen
der Einsatzgemeinschaft nach § 27 II 2 SGB XII fiir seine Ehefrau

einzusetzen hat.

e.) Einsatz des Vermégens

Nach § 90 I SGB XII ist grundsitzlich das gesamte verwertbare Ver-
mogen einzusetzen. Verwertbar ist Vermogen dann, wenn es in an-
gemessener Zeit durch Verduferung, Verbrauch, Belastung oder auf
sonstiger Weise zur Bedarfsdeckung in Geld umgewandelt werden
kann und so tatsichlich als ,bereites Mittel“ verfiigbar ist'". Ausnah-

men dazu enthilt § 90 IT und § 90 I1I SGB XII.

Nach § 90 II Nr. 9 SGB XII darf die Sozialhilfe nicht vom Einsatz
oder von der Verwertung kleinerer Barbetridge oder sonstiger Geld-
werte abhingig gemacht werden.

Fraglich ist,was unter dem Begriff  kleinerer Barbetrige oder sonsti-
ger Geldwerte® zu verstehen ist.

Dazu hat der Gesetzgeber die Verordnung zur Durchfihrung des
§ 90 II Nr. 9 SGB XII (VO zu § 90 II Nr. 9 SGB XII) erlassen, in
welcher der Begriff niher konkretisiert wird. In der VO zu § 90 II
Nr. 9 SGB XII sind Freibetrige als kleinere Barbetriige oder sonstige
Geldwerte im Rahmen des SGB XII geregelt.

Aus dem Nebeneinander der Begriffe , kleinere Barbetrige oder sonsti-
ge Geldwerte“ wird geschlossen, dass das Gesetz unter einem , sonstigen
Geldwert“ nicht jedweden geldwerten Vermogensgegenstand versteht,
sondern nur Gegenstinde, in denen — den Barbetrigen vergleichbar
— ein jederzeit verfligbarer Geldwert wie Giro- und Sparguthaben
verkorpert ist. Da es aber beim Einsatz und Vermdgen entscheidend
darauf abgestellt wird, dass damit Geld zur Deckung des sozialhilfe-
rechtlichen Bedarfs erlangt werden kann, bleiben mittelbar tber § 9011
Nr. 9 SGB XII auch die weiteren — nicht schon nach § 90 IT Nr. 1 bis 8
SGB XII geschonten — geldwerten Vermogensgegenstinde unbertick-
sichtigt,deren Verwertung nur zu kleineren Barbetrigen oder Geldwer-
ten fithren wiirden. Ergibt die Verwertung eines weiteren geldwerten

12 Im Rahmen des SGB XII wird diese Berechnungsmethode als vertikale Berech-
nungsmethode bezeichnet (siche zur Problematik Kulle DVP 2012, 178, 178ff).

13 Siche LPK-SGB XII-Geiger § 90 Rdn. 9.

14 BVerwGE 106, 105, 107ff; siehe Schellhorn/Schellhorn/Hohm-W. Schellhorn
§ 90 Rdn. 4ff.
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Vermégensgegenstands aber einen dariiber hinausgehenden grofieren
Betrag, ist der Vermégensgegenstand selbst nicht geschiitzt, sondern
nur der Barbetrag oder Geldwert bis zur mafigeblichen Grenze. Prak-
tisch umfasst der Schutzbereich des § 90 IT Nr. 9 SGB XII damit nicht
nur Barbetrige und sonstige Geldwerte, sondern auch die weiteren —
nicht bereits durch § 90 IT Nr. 1 bis 8 SGB XII geschiitzten — Vermo-

ensgegenstinde, soweit sie insgesamt , klein“ sind."®
)

Im Gegensatz zum SGB II fehlt im SGB XII eine ausdriickliche Pri-
vilegierung von Kraftfahrzeugen. Denkbar ist ein Schutz Giber § 9011
Nr. 5 SGB XII. Ansonsten bleibt nur ein mittelbarer Schutz tiber
§ 90 II Nr.9 SGB XI1.1¢

Laut Sachverhalt ist Herr A Eigentiimer eines Golfes IV mit einem
aktuellen Verkehrswert in Hohe von 1.500,00 €. Frau A besitzt ein
Sparbuch, auf dem sich ein aktuelles Guthaben in Héhe von 1.500,00 €
befindet. Auf dem gemeinsamen Girokonto befindet sich laut aktuel-
lem Kontoauszug am 07.01.2014 ein Guthaben in Hohe von 25,00 €.

Bei den drei Vermogensgegenstinden handelt es sich um Vermogen i. S.
des § 901 SGB XII. Somit liegt Vermogen im Wert von 3.025,00 € vor.

Fraglich ist, ob dieses Vermdgen im Wert von 3.025,00 € fiir die Be-
darfsdeckung einzusetzen ist.

Dabher stellt sich die Frage, ob die Vermégensgegenstinde im Wert
von 3.025,00 € tiber die Freibetrige von Herrn A und Frau A ge-
schiitzt sind.

Nach § 111 Nr.2 VO zu § 90 II Nr. 9 SGB XII sind kleinere Bar-
betrdge oder sonstige Geldwerte i. S. des § 90 II Nr. 9 SGB XII,
wenn die Sozialhilfe vom Vermogen der nachfragenden Person und
ihres nicht getrennt lebenden Ehegatten oder Lebenspartners ab-
hingig ist, der nach Nummer 1 Buchstabe a oder b mafigebende
Betrag zuziiglich eines Betrages von 614,00 € fir den Ehegatten oder
Lebenspartners und eines Betrages von 256,00 € fiir jede Person, die
von der nachfragenden Person, ihrem Ehegatten oder Lebenspartner
tberwiegend unterhalten wird. Nach § 111 Nr.1a) VO zu § 90 11
Nr. 9 SGB XII sind bei der Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3.
Kapitel SGB XII 1.600,00 €, jedoch 2.600,00 € bei nachfragenden
Personen, die das 60. Lebensjahr vollendet haben, sowie bei voll Er-
werbsgeminderten im Sinne der gesetzlichen Rentenversicherung als
»kleinere Barbetrige oder sonstige Geldwerte zu berticksichtigen.
Herr A und Frau A sind verheiratet. Damit findet § 111 Nr.2 VO
zu § 90 II Nr. 9 SGB XII Anwendung. Frau A als nachfragende
Person ist 60 Jahre alt. Damit erhilt sie einen Freibetrag in Hohe von
2.600,00 €. Zuziglich sind fir Herrn A als Ehegatten 614,00 € zu
bertcksichtigen, so dass der Freibetrag insgesamt 3.214,00 € betrigt.

Fraglich ist, ob ein zusitzlicher Freibetrag fir Enkelin A in Betracht
kommt.

Nach § 111 Nr.2 VO zu § 90 II Nr. 9 SGB XII ist ein Betrag von
256,00 € fiir jede Person zu berticksichtigen, die von der nachfra-
genden Person ihrem Ehegatten oder Lebenspartner tiberwiegend
unterhalten wird.

Uberwiegend unterhalten wird jemand, solange er tatsichlich — ohne
dass es auf die burgerlich-rechtliche Unterhaltspflicht ankommt —
von dem Hilfesuchenden oder einer sonstigen Person der Einsatzge-

15 LPK-SGB XII-Geiger § 90 Rdn. 59.
16 Siche LPK-SGB XII-Geiger § 90 Rdn. 71.
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meinschaft seinen tberwiegenden Unterhalt, mehr als 50 %, erhilt.
Dies ist anzunehmen, wenn das eigene Einkommen des Unterhalts-
bediirftigen 50 % des fir ihn mafigeblichen Bedarfssatzes der Hilfe
zum Lebensunterhalt nicht erreicht.!”

Enkelin A ist nicht hilfebedrftig (siche Prifung oben). Sie kann mit
ihrem Einkommen in Hohe von 1.600,00 € im Monat ihren eigenen
Bedarfin Hohe von 526,00 € selbst decken. Damit wird sie von ihren
Grofeltern nicht tiberwiegend unterhalten. Somit kommt ein zu-
satzlicher Freibetrag fiir Enkelin A nicht in Betracht.

Somit betrigt der Freibetrag fiir Herrn A und Frau A 3.214,00 €.
Damit sind die Vermégensgegenstinde im Wert von 3.025,00 € tiber
diesen Freibetrag geschiitzt.

Somit ist Vermégen nicht einzusetzen.

f.) Vermutung der Bedarfsdeckung

Fraglich ist, ob Enkelin A Einkommen fiir ihre Grofeltern einzu-
setzen hat.

Wenn eine nachfragende Person gemeinsam mit anderen Personen in
einer Wohnung oder in einer entsprechenden anderen Wohnung lebt, so
wird nach § 39 Satz 1 SGB XII vermutet, dass sie gemeinsam wirtschaf-
ten (Haushaltsgemeinschaft) und dass die nachfragende Person von den
anderen Personen Leistungen zum Lebensunterhalt erhilt, soweit dies
nach deren Einkommen und Vermégen erwartet werden kann.

Nach § 431 2. Halbsatz SGB XII findet § 39 Satz 1 SGB XII keine

Anwendunglg.

Laut Bearbeitungshinweis Nr. 4 bilden Frau A und Herr A zusam-
men mit ihrer Enkelin eine Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft.
Damit wird vermutet, dass sie gemeinsam wirtschaften.

Es stellt sich dann die Frage, in welcher Hohe Leistungen erwartet
werden konnen.

In welchem Umfang Leistungen erwartet werden konnen, ist da-
nach zu beurteilen, wie viel Geld den Mitbewohnern verbleiben soll.
Dabei bestand beziiglich des § 16 Bundessozialhilfegesetz Einigkeit
in Literatur und Rechtsprechung in dem Grundsatz, dass den dort
genannten Verwandten und Verschwigerten ein Einkommen belas-
sen werden muss, welches deutlich iiber dem Bedarf der Hilfe zum
Lebensunterhalt liegt'.

Diesem Grundsatz ist auch bei der Anwendung des § 39 SGB XII
zu folgen. Konkretisiert wurde die Hohe des Eigenbedarfs des Ver-
wandten oder Verschwigerten zunichst dadurch, dass danach das
Doppelte des Regelsatzes erforderlich war, um ein deutlich tber
dem Bedarf des notwendigen Lebensunterhalts liegendes Eigenbe-
darfsniveau zu erreichen. Daneben waren weitere Kosten in Ansatz
zu bringen. Dabei wurden die Empfehlungen des Deutschen Vereins
fur die Heranziehung Unterhaltspflichtiger berticksichtigt, denn es
konnte nach der Lebenserfahrung erwartet werden, dass der Her-
angezogene freiwillig das zahlt, was der Triger der Sozialhilfe einem
Unterhaltspflichtigen zumutet.?’

17 LPK-SGB XII-Geiger § 90 Rdn. 62.

18 Siehe auch LPK-SGB XII-Conradis § 39 Rdn. 1.

19 So bereits BVerwGE FEVS 28, 309, 312.

20 BVerwG, Urteil vom 29.02.1996, FEVS 46, 441, 442ff.
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Eine Regelung tiber die Hohe der vermuteten Leistungen istin § 111
1 der Verordnung zur Berechnung von Einkommen sowie zur Nicht-
bertcksichtigung von Einkommen und Vermégen beim Arbeitslo-
sengeld I1I/Sozialgeld (Alg II-V) enthalten. Danach verbleiben als
Eigenbedarf ein Freibetrag in Hohe des doppelten Regelbedarfs zu-
ziiglich der anteiligen Aufwendungen fiir Unterkunft und Heizung
sowie dariiber hinausgehend 50 % der diesen Freibetrag tiberstei-
genden Einnahmen. Diese Berechnung aus dieser Vorschrift kann
auch nicht sinngemaf in das SGB XII tibernommen werden, da in
§ 39 SGB XII ein weitergehender Personenkreis als in § 9V SGB 11
. V.m.§ 1111 AlgII-V erfasst wird.?!

Als weiteren Ansatzpunkt fiir die Bemessung des Eigenbedarfs wur-
de auf die birgerlich-rechtliche Unterhaltspflicht verwiesen. Denn
grundsitzlich kann nicht erwartet werden, dass nur aufgrund des
Zusammenlebens von nicht gesteigerten Unterhaltspflichtigen in
einem Haushalt mehr geleistet wird als bei getrenntem Wohnen. Zur
Beurteilung der Leistungsfihigkeit wurde auf die damaligen Emp-
fehlungen des Deutschen Vereins verwiesen®?, welche auf die biir-
gerlich-rechtlichen Selbstbehalte abstellte und dariiber hinaus — im
Gegensatz zum Unterhaltsrecht — nur den Einsatz von 50 % des an-
rechnungsfihigen Einkommens verlangten. In den Empfehlungen
des Deutschen Vereins®® wird auf die entsprechenden Regelungen
zur Heranziehung Unterhaltspflichtiger verwiesen. Diese Berech-
nung entspricht der neueren Rechtsprechung zu den Unterhaltsan-
sprichen von Eltern gegentiber ihren Kindern, da jetzt auch nur der
Einsatz von 50 % des den Freibetrags ibersteigenden Einkommens
verlangt wird?*,

Damit ergeben sich in der Regel hohere Freibetrige fiir die Mitbe-
wohner als sie in § 1 II 1 Alg II-V fiir das SGB II vorgeschen sind.
Es ist daher nicht zulissig, die Regelung des § 111 1 Alg II-V fiir die
Berechnung nach § 39 SGB XII zu tibernehmen. Jedoch durften
die in der Alg II-V genannten Betrige als Mindestbetrige auch im
SGB XII angewendet werden kénnen.?

Fraglich ist hier also, in welcher Hohe ein Einkommenseinsatz der
Enkelin A fiir ihre Grofleltern erwartet werden kann.

Nach Bearbeitungshinweis Nr. 7 liegt ein Auslegungshinweis des So-
zialamtes der kreisfreien Stadt D zu § 39 SGB XII vor, nach welchem
in Satz 1 der Selbstbehalt nach § 39 SGB XII 1.200,00 € betrigt.
Wenn eine einsatzpflichtige Person nach Satz 2 des Auslegungshin-
weises ein bereinigtes Einkommen tiber diesen Betrag erzielt, dann
ist der Uberschuss zu 50 % einzusetzen.

Enkelin A verfligt tber ein bereinigtes Einkommen in Hohe von
1.600,00 € im Monat (siche Prufung oben). Damit erzielt sie einen
Uberschuss in Hohe von 400,00 € im Monat, der dann zu 50 % ein-
zusetzen ist. Somit hat sie einen Einkommenseinsatz in Hohe von

200,00 € im Monat zu leisten.

Es stellt sich dann die Frage, fiir wen dieser Einkommenseinsatz in
Betracht kommt.

21 Siehe LPK-SGB XII-Conradis § 39 Rdn. 10.

22 BVerwG, Urteil vom 01.10.1998, FEVS 49, 55, 56ff.

23 Empfehlungen des Deutschen Vereins NDV 2002, 431, 440, Rdn. 66.

24 Siehe Empfehlungen des Deutschen Vereins FamRZ 2005, 1387,1397, Rdn. 137.
25 LPK-SGB XII-Conradis § 39 Rdn. 12.
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Herr A kommt fiir einen Einkommenseinsatz nicht in Frage. Zum
einen ist er nicht hilfebediirftig (siche Priifung oben). Zum anderen
findet die Vermutung der Bedarfsdeckung des § 39 Satz 1 SGB XII
nach § 43 I 2. Halbsatz SGB XII fiir leistungsberechtigte Personen
der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung keine An-
wendung.

Fraglich ist, warum der Gesetzgeber die Regelung des § 43 12. Halb-
satz SGB XII fiir leistungsberechtigte Personen der Grundsicherung
im Alter und bei Erwerbsminderung eingefiihrt hat.

In der Praxis spielt der Fall, dass erwachsene leistungsfihige Kinder
ihre leistungsberechtigten Eltern nach dem 4. Kapitel SGB XII oder
einen leistungsberechtigten Elternteil nach dem 4. Kapitel SGB XTI,
nach dem Tod des anderen Elternteils, in ihren Haushalt aufnehmen
und diese dann zusammen eine Wohn- und Wirtschaftsgemein-
schaft bilden, eine grof8e Rolle.

Dies geschieht deshalb, weil die Eltern sehr hiufig zu betreuen sind,
u. a.weil die Eltern pflegebediirftig sind bzw. ein Elternteil oder einzel-
ne fiir den Lebensunterhalt erforderliche Tatigkeiten, wie z. B. Kochen,
sich selber Versorgen usw., nicht mehr verrichten werden kénnen.
Dadurch dass bei den erwachsenen leistungsfihigen Kindern die
Vermutung der Bedarfsdeckung nach § 43 12. Halbsatz SGB XII fiir
ihre leistungsberechtigten Eltern bzw. fiir einen leistungsberechtig-
ten Elternteil nicht anzuwenden ist, wird zum einen eine personliche
Leistung, die innerhalb der Haushaltsgemeinschaft erbracht wird,
honoriert und gleichzeitig ein Abschieben in eine stationire Unter-
bringung entgegenwirkt. Dies dient auch der Entlastung 6ffentlicher
Mittel, da eine stationire Unterbringung teurer als eine Unterbrin-
gung bei den Kindern ist.

Zum anderen werden die leistungsberechtigten Eltern oder wird ein
leistungsberechtigter Elternteil einen Antrag auf Leistungen nach
dem 4. Kapitel SGB XII beim zustindigen Triger der Sozialhilfe
stellen, weil den leistungsberechtigten Personen der Grundsicherung
im Alter und bei Erwerbsminderung bekannt ist, dass ihre leistungs-
fihigen Kinder wegen § 43 1 2. Halbsatz SGB XII kein Einkommen
fiir sie einzusetzen haben und sie sich damit nicht gegentiber ihren
Kindern genieren miussen, dass Kinder fiir sie im Alter Unterhalts-
zahlungen zu erbringen haben. Damit soll gerade der Altersarmut
entgegenwirkt werden.

Somit ist der Einkommenseinsatz der Enkelin in Hohe von 200,00 €
im Monat nur bei Frau A als Einkommen zu berticksichtigen.

2. Art und Weise, Hohe der Leistungen

a.) Vertretung

Ehegatten vertreten sich nicht gegenseitig. Damit muss Frau A ihren
Ehemann fir die Beantragung von Sozialleistungen beim Sozialamt
der kreisfreien Stadt D bevollméchtigen. Laut Bearbeitungshinweis
Nr. 6 ist dies der Fall. Somit kann Herr A seine Ehefrau vertreten.

b.) Geldleistung

Nach § 10 I SGB XII werden die Leistungen in Form von Geld-
leistungen nach § 10 I Nr. 2 SGB XII oder Sachleistung nach § 10 I
Nr. 3 SGB XII erbracht. Nach § 10 IIT SGB XII haben grundsitz-
lich Geldleistungen Vorrang vor Gutscheinen oder Sachleistungen.
Anhaltspunkte dafiir, von diesem Grundsatz abzuweichen, bestehen
laut Sachverhalt nicht. Somit sind die Leistungen als Geldleistung
zu erbringen.
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c.) Hohe der Leistungen
Die Hohe der monatlichen Leistung ergibt sich aus folgender Ta-
belle:

Herr A Frau A insgesamt
(4. Kapitel | (3. Kapitel

SGB XII) SGB XII)
Regelbedarf 353,00 353,00 706,00
Bedarf fiir Unterkunft 200,00 200,00 400,00
Bedarf fiir Heizung 30,00 30,00 60,00
Gesamtbedarf 583,00 583,00 1.166,00
Bereinigtes Einkommen 635,00 230,00 865,00
Gesamtbedarf 0,00 353,00 301,00
Uberschuss 52,00
Aus Uberschuss 52,00
Restbedarf 301,00 301,00
Einkommenseinsatz von Enkelin A 200,00 200,00
Gesamtanspruch 0,00 101,00 101,00

d.) anteilige Berechnung fiir Januar 2014

Die Sozialhilfe, mit Ausnahme der Grundsicherung im Alter und
bei Erwerbsminderung, setzt nach § 18 I SGB XII ein, sobald dem
Triger der Sozialhilfe bekannt wird, dass die Voraussetzungen fiir die
Leistungen vorliegen. Die Vorschrift des § 18 1 SGB XII enthilt den

so genannten Kenntnisgrundsatz der Sozialhilfe. Danach ist fiir das

Rolf Schénlau*®

Ratssitzung in Zofflingen

Entstehen eines Anspruchs auf Sozialhilfe ein Antrag nicht erforder-
lich. Sozialhilfe setzt von Amts wegen ein, sobald bekannt wird, dass
die Voraussetzungen fiir die Gewéhrung vorliegen%. Dem Sozialamt
der kreisfreien Stadt D als Triger der Sozialhilfe wird durch Vorspra-
che des Herrn A am 07.01.2014 die Notlage der Frau A bekannt.
Somit sind die Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt ab dem
07.01.2014 zu erbringen.

Dies bedeutet, dass der oben berechnete Anspruch von Frau A in
Hohe von 101,00 € im Monat fiir den Monat Januar 2014 anteilig
zu berechnen ist.

Die anteilige Berechnung ergibt fiir Frau A im Januar 2014 einen
Anspruch auf Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt in Héhe
von 84,17 € (Berechnung: monatlicher Anspruch in Héhe von
101,00 € der Frau A : 30 Tage x 25 Tage).”’

26 Grube/Wahrendorf-Grube § 18 Rdn. 3.

27 Besteht im Einzelfall ein sozialhilferechtlicher Anspruch fiir weniger als einen
Monat, so ist der Anspruch stets auf 30 Tage zu verteilen und nur fiir die Tage
des bestehenden Anspruchs ab Kenntnis des Trigers der Sozialhilfe zu leisten (so
auch Hauck/Noftz-SGB XII-Falterbaum § 27 a Rdnr. 74, LPK-SGBXII-Roscher
§ 27 aRdnr. 31).

Es wire aber auch vertretbar, beim zu berechnenden Anspruch die tatsichlichen
Tage des konkreten Monats zu berticksichtigen. Danach wiirde sich ein anteili-
ger Anspruch in Hohe von 81,45 € (= Berechnung 101,00 € : 31 Tage im Januar x
25 Tage) ergeben.

Fiir die Losung mit der Berechnung von 30 Tagen spricht besonders § 64 V 2 und
3 SGB XII, aber auch § 4112 SGBII.

- Fallbearbeitung aus dem Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen -

Sachverhalt:

Der Biirgermeister B der rd. 14.000 Einwohner umfassenden, nord-
rhein-westfilischen Gemeinde Zofflingen (Z) hat sich im Skiurlaub
einen komplizierten Knochenbruch zugezogen und muss voraus-
sichtlich fiir lingere Zeit im Krankenhaus verweilen. Da in Kiirze
die nichste regulire Ratssitzung ansteht, ist der zum allgemeinen
Vertreter bestellte Beigeordnete V willens, die Vorbereitung und Lei-
tung der Sitzung in die Hand zu nehmen. Der Fraktionsvorsitzende
(F) der SPD-Fraktion, der gleichzeitig zum ehrenamtlichen , Ers-
ten Stellvertreter des Blirgermeisters gewihlt ist, fiihlt sich dadurch
ibergangen: Er ist der Meinung, dass er und nicht V hierfiir zustin-
dig ist. Nach einem klirenden Gesprich verstindigen sich V und F
schliefllich auf folgende ,Arbeitsteilung®: V bereitet die Ratssitzung
vor und F darf die Sitzung leiten.

Aufgabe:

Nehmen Sie zu dem aufgeworfenen Problem Stellung und erldutern
Sie, ob die verabredete ,,Arbeitsteilung® in Ordnung ist.

* Rolf Schinlau ist Geschiftsfithrender Direktor der Westfilischen Verwaltungs-
und Wirtschaftsakademie Miinster.
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Fortsetzung des Sachverhalts:

Die aus nur zwei Personen bestehende FDP-Fraktion hat den Vor-
schlag eingereicht, in die Tagesordnung fiir die nichste Ratssitzung
auch den Punkt , Umbenennung des Rathausplatzes in Hans-Dietrich-
Genscher-Platz“ aufzunehmen. V hilt dies fiir sinnlos und tber-
flissig, da bekannt sei, dass die anderen Fraktionen einen solchen
Vorschlag nicht mittragen wiirden. Eine diesbeziigliche Erorterung
und Abstimmung im Rat sei daher von vornherein aussichtslos und
bedeute eine unniitze Aufblihung der ohnehin schon vollen Tages-
ordnung.

Das Ratmitglied R, das keiner Fraktion angehort, hat den Tages-
ordnungspunkt , Verbesserung der Kindergartensituation in Zofflingen
angeregt. Diesen Punkt hilt auch V fir durchaus wichtig und inte-
ressant.

Aufgabe:

Priifen Sie, ob V den von der FDP-Fraktion gewlinschten Punkt
in die Tagesordnung zur nichsten Sitzung aufnehmen muss.
Nehmen Sie auflerdem Stellung, inwieweit V berechtigt oder
verpflichtet ist, den von R vorgeschlagenen Tagesordnungspunkt
aufzunehmen.
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Ratssitzung in Zofflingen

Fortsetzung des Sachverhalts:

Der Biirgermeister (B) ist schneller wieder genesen als erwartet, so
dass er die von V anberaumte Sitzung selbst leiten kann: Gegenstand
der Tagesordnung ist u. a. eine Anderung des § 11 der Hauptsatzung
der Gemeinde Zofflingen. Die dazu unter TOP 3 vorgeschlagene
Anderungssatzung hat folgenden Wortlaut:

§1
Der in § 11 Abs. 4 der Hauptsatzung angegebene Betrag fiir die
Zuwendung zu den sichlichen und personellen Aufwendungen
fiir die Geschiftsfiihrung der Fraktionen (§ 56 Abs. 3 GO) wird
von monatlich 10 € auf 12 € pro Fraktionsmitglied einer Fraktion
erhoht.

§2
Diese Satzung tritt zum 01.04.2014 in Kraft.

Als es im Rat zur Abstimmung kommt, wird die o. g. Andcrungs—
satzung mit 17 Ja-Stimmen (einschliefllich der Stimme des Biirger-
meisters) und 16 Enthaltungen beschlossen.

Aufgaben:

a.) Stellen Sie fest, ob die nach § 7 Abs. 3 GO notwendige Abstim-

mungsmehrheit zur Anderung der Hauptsatzung gegeben ist.

b.) Im Rahmen der Erorterungen zu dem o. g. Tagesordnungspunkt
hatte das Ratsmitglied R angeregt, kiinftige Anpassungen der in der
Hauptsatzung festgelegten Zuwendungen und Entschidigungssitze
dem Finanzausschuss zur Entscheidung zu tibertragen. Was halten
Sie von diesem Vorschlag?

Fortsetzung des Sachverhalts:

Wenige Tage nach der Ratssitzung geht beim Landrat (L) das folgen-
de Schreiben der Frau Achtsam (A) ein:

Astrid Achtsam
Anden Landrat

Sehr geehrter Landrat,

keiner Uberraschung mehr sicher!

dungen gar nicht mehr selber trifft:

gedenken?

Hochachtungsvoll

Astrid Achtsam

ich bin Biirgerin ihrer kreisangehérigen Gemeinde Zofflingen. Seit der letzten Kommunalwahl verfolge ich das kommunalpo-
litische Geschehen mit Besorgnis. So war ich auch bei der Ratssitzung, die vorgestern stattgefunden hat, zugegen und glaube,
dass Sie gegen einige dort gefasste Beschliisse einschreiten missen:

Unter TOP 6 hat der Rat ndmlich einstimmig beschlossen, dass die 6ffentlichen Bekanntmachungen unserer Gemeinde kiinf-
tig nicht mehr — wie bisher — im Zofflinger Amtsblatt, sondern nur noch im Internet und iiber den Lokalfunk ,, Radio Hotplay*
verottentlicht werden sollen: Das sei angeblich moderner, zeitgemafier und billiger. Ich fihle mich jedoch durch diese neue
Regelung benachteiligt, da ich als dlterer Mensch mit dem Computer bzw. dem Internet nicht vertraut bin und auch nur selten
das (mehr auf junge Leute ausgerichtete) Programm unseres Lokalradios einschalte.

Wie ich inzwischen erfahren habe, wurde gegen Ende der Sitzung auflerdem noch die Tagesordnung um einen Punkt erwei-
tert. Bei diesem zusitzlichem Punkt, der urspriinglich gar nicht vorgesehen war, ging es um die Streichung verschiedener Ver-
glinstigungen, die unsere Gemeinde den Senioren bei der Benutzung 6ffentlicher Einrichtungen gewihrt. Hitte ich geahnt,
dass dieses Thema, das mich besonders interessiert, noch auf die Tagesordnung gesetzt und diskutiert wurde, wire ich bis zum
Schluss gebliebenen und hitte die Ratssitzung nicht schon etwas frither verlassen. Offenbar ist man in unserer Gemeinde vor

Nicht anders ist es auch zu erkliren, dass sich der Rat neuerdings seiner Verantwortung entledigt, indem er wichtige Entschei-
Beidem von der CDU-Fraktion eingebrachten Antrag, das ,Bauamt® und das ,Umweltamt“ zu nur einem ,Amt fiir Bauen und
Umwelt" zusammenzulegen, erklirte sich der Rat kurzerhand fiir unzustindig und beschloss, dass dariiber der Biirgermeister
zu entscheiden habe. Kein Wunder, dass die Finanzen unserer Gemeinde immer knapper werden, wenn verniinftige Vorschlige

zur Verschlankung der Verwaltung und zur Kostenreduzierung einfach so vom Tisch gefegt werden!

Sehr geehrter Herr Landrat! Ich mochte Sie nun fragen, was Sie von diesen Vorkommnissen halten und zu unternehmen

48222 Zoftlingen
Hauptstrafle 24
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Ratssitzung in Zofflingen

Rolf Schonlau

Aufgaben:

Der Landrat hat Sie beauftragt, gutachtlich zu untersuchen, ob nach
den Schilderungen der Frau A Griinde fiir ein aufsichtsbehérdliches
Eingreifen bestehen.

a.) Prifen Sie daher die Rechtmifligkeit der von A kritisierten Vor-
gehensweisen und Beschlisse des Rates.

b.) Legen Sie dar, warum der Landrat in diesem Falle zustindig ist
und welches weitere Vorgehen Sie dem Landrat empfehlen wiirden.

Losung:

1. Die Vorbereitung, Einberufung und Leitung der Ratssitzung ob-
liegen regulir dem Biirgermeister (vgl. § 40 Abs. 2 S.3, § 47 Abs. 1
u.2,§ 48 Abs.1,§ 51 Abs. 1 GO?). Es stellt sich allerdings die Frage,
wer ihn im Falle der Verhinderung zu vertreten hat:

Gem. § 67 Abs.1 GO wihlt der Rat aus seiner Mitte ehrenamtliche
Vertreter, die den Biirgermeister bei der Leitung der Ratssitzung und
bei der Reprisentation vertreten. Damit ist klargestellt, dass — wenn
B verhindert ist — F als Erster Vertreter des Biirgermeisters die Rats-
sitzung jedenfalls zu leiten hat.

Ungeklirt ist hingegen, wem die Vorbereitung der Sitzung zukom-
men soll. Fiir die sog. , Vertretung im Amt* bestellt der Rat nach § 68
Abs. 1 Satz 1 GO einen Beigeordneten zum allgemeinen Vertreter
des Biirgermeisters. Ob demnach die Vorbereitung der Sitzung zu
den Aufgaben des ehrenamtlichen Vertreters nach § 67 GO oder zu
den Aufgaben des allgemeinen Vertreters nach § 68 GO zihlt, ist
umstritten:

Teilweise ist unter Hinweis auf die frithere Rechtslage vor Abschaf-
fung der sog. Doppelspitze die Ansicht vertreten worden, dass die
Vorbereitung in der Verantwortung desjenigen liege, der auch die
Sitzung leitet: Der Begriff der , Sitzungsleitung® sei daher erweiternd
auszulegen. Dementsprechend sei der ehrenamtliche Vertreter in die-
sem Falle zustindig.”

Nach heute gingiger und praxisgerechter Ansicht ist mit Riicksicht
auf den sprachlich eng gefassten Wortlaut des § 67 Abs.1 GO jedoch
davon auszugehen, dass nur die Leitung der Sitzung selbst in die
Zustindigkeit des ehrenamtlichen Stellvertreters fillt. Die Vorbe-
reitung der Ratssitzung ist danach Sache des allgemeinen Vertreters
— hier also des V. * Diese Auslegung ist insbesondere auch deshalb
praxisniher und sachgerecht, weil dem Beigeordneten fiir seine Vor-
bereitungshandlungen der Verwaltungsapparat zur Verfiigung steht.
Ergebnis: Folgt man dieser heute herrschenden Ansicht, so steht die
zwischen V und F verabredete ,,Arbeitsteilung® mit der GO in Ein-
klang und ist folglich nicht zu beanstanden.

1 Die Abkiirzung ,GO“ bezieht sich auf die Gemeindeordnung des Landes Nord-
rhein-Westfalen

2 Vgl. Kenneweg in Dieckmann/Heinrichs (Hrsg.) Gemeindeordn. fir das Land
NRW, Komm., 1996, Erl. 1 zu § 67; Miiller, Die Vertretung des hauptamtli-
chen Biirgermeisters nach der nordrhein-westf. GO, NWVB1.1999, 405 ff (406);
Schmitz, Der stellvertretende Biirgermeister in Nordrhein-Westfalen, Verwal-
tungsrundschau 1997, 89 (90)

3 So etwa Mitteilungen des NWStGB 1995, 357; Krell/Wesseler, Das neue Kom-
munalrecht in NRW, 1994, Rn. 116; Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Ge-
meindeordnug fiir das Land NRW, Loseblattkommentar I1I zu § 67 GO; Held/
Winkel/Wansleben Kommunalverfassungsrecht in NRW, Loseblattkommentar,
(Kirchhof/Pliickhahn) 2.1 zu § 67 GO
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2. Nach § 48 Abs. 1 Satz 2 GO hat der Burgermeister Vorschli-
ge in die Tagesordnung aufzunehmen, die ihm innerhalb der in der
Geschiftsordnung bestimmten Frist von einem Fiinftel der Rats-
mitglieder oder einer Fraktion vorgelegt werden. Geht man davon
aus, dass die FDP diese Frist eingehalten hat, so ist der in Vertre-
tung fiir den Biirgermeister handelnde V in diesem Falle verpflich-
tet, den Vorschlag zu beriicksichtigen. Die Erfolgsaussicht des
Beschlussvorschlags spielt dabei keine Rolle. Die Vorschrift dient
vielmehr dem Minderheitenschutz und will u. a. auch die politischen
Handlungsmoglichkeiten kleinerer Fraktionen sichern.

Anders als die FDP-Fraktion hat das einzelne Ratsmitglied R keinen
Fraktionsstatus (vgl. § 56 Ab.1 GO) und kann deshalb die Aufnahme
des von ihm vorgeschlagenen Tagesordnungspunktes nicht erzwin-
gen. Das schlieft aber nicht aus, dass der Burgermeister (bzw. V als
Vertreter) den vorgeschlagenen Punkt freiwillig nach § 48 Abs.1S.1
GO in die Tagesordnung aufnimmt.

3.a.) Nach § 50 Abs. 1 Satz 1 GO werden Beschliisse zwar nor-
malerweise mit einfacher Stimmenmehrheit gefasst; dies gilt jedoch
nur, ,soweit das Gesetz nichts anderes vorschreibt®. Speziell fir die
Hauptsatzung und deren Anderung verlangt das Gesetz indes eine
besondere Beschlussqualitit: Nach § 7 Abs. 3 Satz 2 GO, (der dem
§ 50 Abs. 1 GO insoweit vorgeht), ist fiir diesen Fall eine absolute
Mehrheit erforderlich, d. h. die Mehrheit der gesetzlichen Anzahl
der Ratsmitglieder.

Die gesetzliche Mitgliederzahl lisst sich aus § 3 Abs. 2 KWahlG ab-
lesen: Der Rat der 14.000-Einwohner-Gemeinde Zofflingen besteht
demnach aus 32 Ratsmitgliedern.

Notig waren fiir die Anderung der Hauptsatzung nach § 7 Abs.3 S.2
GO also die Stimmen von mindestens 17 Ratsmitgliedern. Zu priifen
ist, ob diese Mehrheit erreicht wurde:

Im vorliegenden Falle ist die Hauptsatzungsinderung exakt mit 17
Ja-Stimmen beschlossen worden, allerdings einschlief}lich der Stim-
me des Burgermeisters. Es fragt sich daher, ob der Biirgermeister
ebenfalls als ,Ratsmitglied“ anzusehen ist; (denn er wird ja nicht als
yRatsmitglied“ gewihlt, sondern in einem gesonderten Wahlgang
zum ,Hauptverwaltungsbeamten): Die Antwort auf diese Frage
ergibt sich aus § 40 Abs. 2 Satz 2 GO: Danach besteht der Rat aus
den gewihlten Ratsmitgliedern und dem Biirgermeister. Dieser ist also
Jkraft Gesetzes’ ebenfalls als Mitglied des Rates anzusehen. Folg-
lich ist die Anderung der Hauptsatzung hier mit der erforderlichen
Mebhrheit erfolgt.

b.)Eine Delegation der dem Rat obliegenden Zustindigkeiten
konnte nach § 41 Abs. 2 GO in Betracht kommen. Danach kann
dieser die Entscheidung tiber bestimmte Angelegenheiten auf Aus-
schisse tibertragen. Das gilt allerdings nicht fiir solche Angelegen-
heiten, die in dem sog. Ausschlieflichkeitskatalog des § 41 Abs. 1
Buchst. a) bis t) aufgefiihrt sind. Auf den vorliegenden Fall bezogen
ist die Ubertragung der Entscheidungszustindigkeit auf den Finanz-
ausschuss nach § 41 Abs. 1 Buchst. f ausgeschlossen. Der Erlass und
die Anderung von Satzungen ist demnach eine ausschlieRlich dem

Rat vorbehaltene Aufgabe.

4.a.) Der zu TOP 6 gefasste Beschluss, die Bekanntmachungen der
Gemeinde kiinftig ausschlieflich im Internet und lokalen Rund-
funk zu veréffentlichen, widerspricht dem § 4 Abs. 1 Buchst.a) bis
¢) der BekanntmachungsVO. Die verschiedenen grundsitzlichen
Moglichkeiten einer 6ffentlichen Bekanntmachung sind dort niher
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aufgefihrt: Demnach hat die Gemeinde nur die Wahl zwischen der
Bekanntmachung im Amtsblatt, in einer mindestens einmal wo-
chentlich erscheinenden Zeitung oder durch Anschlag an der hierflir
vorgesehenen Bekanntmachungstafel.

Auch die gegen Ende der Sitzung erfolgte Erweiterung der Tages-
ordnung ist nichtin Ordnung: § 48 Abs.1S.5 GO sieht zwar vor, dass
die Tagesordnung in der Sitzung durch Beschluss des Rates erweitert
werden kann; Voraussetzung dafiir ist jedoch, dass es sich um eine
Angelegenheit handelt, die keinen Aufschub duldet oder von duflers-
ter Dringlichkeit ist. Anhaltspunkte dafiir, dass es bei der Streichung
von Vergiinstigungen fiir Senioren um eine unaufschiebbare Maf3-
nahme ging, bietet der Sachverhalt nicht.

Die Frage der Zusammenlegung beider Amter (Bauamt und Um-
weltamt) hat der Rat zu Recht nicht entschieden. Zwar ist er nach
§ 41 Abs.1 GO grundsitzlich fiur alle Angelegenheiten der Gemein-
deverwaltung zustindig; dies gilt jedoch nur, ,soweit das Gesetz nichts
anderes bestimmt“. Genau dies ist hier jedoch nach § 62 Abs. 1 GO
der Fall: Soweit es um die Organisation des Verwaltungsapparates
und die Geschiftsverteilung geht, hat der Rat nimlich die durch § 62
Abs. 1 Satz 2 u. 3 GO geschiitzte Organisationsgewalt des Biirger-

Volker Lohse*

Kampf der B-Zeitung

meisters zu respektieren. Nicht der Rat, sondern der Biirgermeister
Hleitet und verteilt die Geschifte; dazu zihlt auch die Entscheidung
dartiber, welche Amter gebildet werden.

Ergebnis: In diesem Punkte hat sich der Rat somit rechtmifig ver-

halten.

b.) Nach § 120 Abs. 1 GO ist der Landrat als Aufsichtsbehorde zu-
stindig und fithrt die allgemeine Aufsicht (§ 119 Abs.1 GO) tiber die
Gemeinde Zofflingen.

Zum weiteren Vorgehen ist zu empfehlen, zunichst von dem Un-
terrichtungsrecht gem. § 121 GO Gebrauch zu machen und dem
Birgermeister der Gemeinde Gelegenheit zur Stellungnahme zu
geben. Sollte sich der geschilderte Sachverhalt als zutreffend her-
ausstellen, kénnte der Landrat nach § 122 Abs. 1 GO den Biirger-
meister anweisen, diejenigen Beschliisse des Rates, die das geltende
Recht verletzen, gem. § 54 Abs. 2 GO zu beanstanden. Sollte der
Rat nach nochmaliger Beratung dann bei seinen Beschliissen blei-
ben, hitte der Landrat die Moglichkeit, diese nach § 122 Abs. 1

aufzuheben.

- Klausur im Staats- und Verfassungsrecht -

A Fallaufgabe

Vor den deutschen Zivilgerichten hatte der V-Verlag AG (V), der
in seinem umfangreichen Verlagsgeschift auch die ,B“-Zeitung (B)
herausbringt, u. a. den in der nordrhein-westfilischen Grofstadt K
wohnenden Autor Anton Aufdecker (A) letztlich vergeblich ver-
klagt: A hatte sich Informationen tiber die von ihm sehr kritisch be-
urteilten journalistischen Methoden und die redaktionelle Arbeit der
B, eines seiner Auffassung nach die Meinungsbildung intensiv beein-
flussenden Massenblatts, verschaffen wollen und sich deshalb nach
Verinderung seines duleren Erscheinungsbildes unter dem Deckna-
men D von V als freier Mitarbeiter vier Monate in deren Redaktion in
der Landeshauptstadt H beschiftigen lassen. Seine Erlebnisse dabei
und seine sehr kritischen Gedanken dazu veroffentlichte er in einem
Buch mit dem Titel Der Aufmacher — Der Mann, der bei B D war.
Inder Vorbemerkung von A zu diesem Buch heifftes u.a.: ,Doch wur-
de nichts erfunden oder hinzugedichtet. Auferungen und Dialoge
habe ich teils direkt mitgeschrieben, teils nach Redaktionsschluss in
Gedichtnisprotokollen festgehalten. Sie erscheinen im Buch zumeist
in wortlicher Rede, auch wenn sie nicht immer wortwortlich sind, um
ihren exemplarischen Charakter unmittelbar zu veranschaulichen.®
V sieht in mehreren Passagen sein Recht auf Pressefreiheit, besonders
auf das Redaktionsgeheimnis bei der B, das zu den Essentialien (Haupt-
punkten) eines Pressebetriebs gehore, verletzt. Der Schutz einer presse-

*  Prof. Dr. Volker Lohse lehrte an der Fachhochschule fir 6ffentliche Verwaltung
NRW.
** Dieser Klausur im Staats- und Verfassungsrechtliegt der Beschluss des 1. Senats

des BVerfG vom 25. Januar 1984 — 1 BvR 272/81 (BVerfGE 66, 116) zugrunde.
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spezifischen Vertraulichkeitszone gerade im redaktionellen Bereich sei
ein substanzieller Bestandteil des Verfassungsgutes Pressefreiheit.

Er meint, nicht einmal die Auﬁerungen der beteiligten Redakteure/
Journalisten auf einer alltdglichen Redaktionskonferenz der B durfe
A — auch unter Bertcksichtigung der Personlichkeitsrechte der Be-
teiligten — in seinem Buch wiedergeben, schon gar nicht in wortlicher
Rede. Der Zeitdruck, unter dem die Arbeit fiir eine tiglich erschei-
nende Zeitung stehe, verlange eine unbiirokratische und unkonven-
tionelle Arbeitsweise.

Ferner habe A auf S. 73 seines Buches das Entstehen seiner Reporta-
ge tber Jugendliche, die sich in Spielhallen authielten, so geschildert,
dass er den verantwortlichen Chefreporter telefonisch davon unter-
richtet habe, dass er, A, dort nur arbeitslose Jugendliche angetroffen
habe, die sich wiederholt vergeblich um eine Stelle beworben hitten.
Darauthin habe der geantwortet: ,Lassen Sie mal, ..., kommen Sie
zuriick, machen Sie blof} kein soziales Thema daraus! Wir haben
Material da aus Stuttgart. Sie miissen es einhannoveranern. Suchen
Sie jetzt mal in der Stadt einen der schonsten Gartenzwerge. Der
Gartenzwerg feiert gerade hundertjihrigen Geburtstag, ich geb’ Th-
nen Adressen von ein paar Gartenbedarfsgeschiften, lassen Sie ein
Foto machen und kommen Sie dann her.”

A verfasste dennoch einen Bericht tiber die Spielhallen und bildete
in seinem Buch eine Manuskriptseite davon einschliefllich der vom
Chefreporter angebrachten handschriftlichen Anderungen ab. Die
Bildunterschrift lautet: ,Ich liefere das Spielhallen-Manuskript ab.
Eigenhindig filscht Sigi Trikoleit und dichtet Zitate hinein.”
Schlieflich behauptet A, fiir die Behandlung ,politischer Themen*
sei fast ausschlieflich ein bestimmter Redakteur zustindig.,, Entspre-

chend werden sie abgehandelt. CDU-Hauspostille, Gewerkschaften,
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Betriebsrite, Arbeitskonflikte, derartige Themen kommen wihrend
meiner viermonatigen Titigkeit bei B nicht vor. Fast nur bei Streiks
wird so was,Abwegiges zum Thema. Und dann kann man sich darauf
verlassen: Die Unternehmer haben recht!“ (S.91£.).

AufS. 126 fiihrte er aus, dass die B ,rechte Politik auch an den SPD-
Wibhler, an Arbeiter und Angestellte bringen® misse. Politik misse
daher indirekt gemacht werden, ,iber Emotionen und Vorurteile:
Aufputschen gegen Minderheiten, Schiren von Hassund Angst—am
besten anhand unpolitisch scheinender Objekte (Triebtiter, Gastar-
beiter): Das bringt die Stimmung, die sich zum kollektiven Schrei
nach Todesstrafe, Riibe ab, Draufschlagen verdichten lisst. ...“ Diese
Auﬂerungen des A auf S. 126 sind nach Meinung des V grundrecht-
lich nicht geschiitzte unwahre Tatsachenbehauptungen. A handele
zudem aus ideologischer Gegnerschaft zu B.

A meint demgegeniiber: Die Frage, ob V die beanstandeten Text-
stellen in seinem Buch gerichtlich verbieten lassen kénnte, miisse
vor allem unter Beachtung der Wertentscheidung des Grundgesetzes
zugunsten der Meinungsfreiheit aufgrund einer Giiter- und Inter-
essenabwigung beantwortet werden. Und dabei wiege das Interesse
des V, seine innerbetriebliche Sphire vor der Offentlichkeit geheim
zu halten und dadurch ihren Redaktionen den fiir deren Arbeit not-
wendigen Bereich der Vertraulichkeit zu sichern, deutlich geringer
als sein Grundrecht, seine Meinung frei zu duflern. Die Tatigkeit der
Presse sei immer ,6ffentliche Angelegenheit®. Er, A, wolle gewichtige
Missstinde bei B aufdecken, z. B. die Einstellung der B-Journalisten
zu ihrer Arbeit, ihr Verhiltnis zu den Lesern sowie die Arbeitsbedin-
gungen in der Redaktion. Das gelte vor allem angesichts des grofien
Verbreitungskreises des B. Schon durch die Ernsthaftigkeit und die
Bedeutung seines Anliegens auf Information der Offentlichkeit sei
seine Art der Informationsbeschaffung durch , Einschleichen in eine
Redaktion der B, also durch Tauschung erméglichter Belauschung
und Enthillung, fiir sein Buch gerechtfertigt, selbst wenn diese In-
tormationsbeschaffung illegal sei. Auszugehen sei dabei immer von
den Interessen eines unbefangenen Durchschnittslesers der B. Die B
fordere nach Aufmachung, Themenwahl und -behandlung zur Pola-
risierung der Standpunkte geradezu heraus. Und er, A, habe sich an
dem geistigen Meinungskampf in diesem Sinne beteiligt.

V fragt Sie, ob in dem vorgenannten Verhalten des A ein Verstof3
gegen seine Pressefreiheit liegt.

Bearbeiterhinweis:

Die Art.14 GG und 12 GG sind wie auch einfach-gesetzliches Pres-
serecht und §§ des BGB, selbst wenn sie nach der Fallkonstellation
betroffen sein sollten, aus Zeitgriinden hier nich t zu priifen.

B Zusatzfrage

Warum sind die Medien, speziell Presse und Rundfunk, in der rechts-
staatlichen Demokratie von so besonderer Bedeutung, dass viele von
den Medien als ,Vierter Gewalt” sprechen (und Jean Jacques Rous-
seau bereits vor fast 300 Jahren von der Presse als ,Vierter Saule des
Staates” schrieb)?

Losung
Zu A: Antwort auf die Fallfrage

Im Verhalten des A in den drei vom V-Verlag monierten Punkten
liegt ein Verstofl gegen die Pressefreiheit des V aus Art. 5 Abs. 1 S.2
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GG, wenn mindestens ein tatbestandlicher Verstofs des A dagegen
verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt ist.

I.Verletzung des Tatbestands der Pressefreiheit
(Art.5 Abs.1S.2 GG) des V durch A

1. Schutzbereich der Pressefreiheit

Die Pressefreiheit schiitzt Personen, die an der Presse durch Erstel-
lung, Vervielfiltigung von Druckerzeugnissen und deren Vertrieb
mitarbeiten. Zur Presse im Sinne des Art. 5 Abs. 1 S.2 GG gehéren
alle zur Vervielfiltigung hergestellten und zur Verbreitung geeigne-
ten und bestimmten Druckerzeugnisse unabhingig von der Art und
Weise und den Inhalten der Berichterstattung.1 Unter den nach Sinn
und Zweck weit auszulegenden Begriff fallen auch Darstellungen
unterhaltender Art, Anzeigen, Bilder, Nachrichten bis hin zu Disket-
ten und CD-ROM etc. Damit fillt die B als Tageszeitung typischer-

weise unter den Pressebegriff.

a) Personlicher Geltungsbereich der Pressefreiheit

Es fragt sich, ob V als Verlags-AG in den personlichen Geltungs-
bereich der Pressefreiheit fallt. Nach Art. 19 Abs. 3 GG gelten die
Grundrechte auch fiir inldndische juristische Personen, soweit sie ih-
rem Wesen nach auf diese anwendbar sind. Der V hat die Rechtsform
der Aktiengesellschaft, also einer juristischen Person des Privatrechts
gewihlt. Da er in der Lage ist, die B-Zeitung, also eine weit ver-
breitete Tageszeitung, herauszugeben, ist er — wie im Medienbereich
auch andere AG (und GmbH) — in personlicher Hinsicht durch das
Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 S.2 GG geschiitzt.

b) Sachlicher Geltungsbereich der Pressefreiheit

Inhaltlich beziehen sich die Vorwiirfe des V auf die Tatigkeit des A als
freier Mitarbeiter im Bereich der Redaktion der B-Zeitung in der Lan-
deshauptstadt H(annover) und die damit in ursichlichem Zusammen-
hang stehende Publikation von Einzelheiten/Wertungen dazu durch
A in seinem Buch ,,Der Aufmacher — Der Mann, der bei B D war*.
Um eine Zeitung zu gestalten gehéren zu dem begrifflich vom Ver-
fassunggeber bewusst weit gefassten Pressebegrift nach Sinn und
Zweck die Titigkeiten der Informationsbeschaffung, der Informa-
tionsverarbeitung (einschlieflich der Vervielfiltigung/des Drucks)
und der Informationsverbreitung.” Die Titigkeiten des V und seiner

Redaktion in H fiir die B fallen demnach unter die Pressefreiheit.

¢) Zwischenergebnis
Die Pressefreiheit des V fillt also in den Schutzbereich der Presse-
freiheit.

1 Begrifflich leitet sich ,Presse” von ,pressen®, d. h. ,drucken” ab und bezicht

sich deshalb auf die Methode der Vervielfiltigung und nicht auf den Inhalt des
Versffentlichten/des Produkts/der Produktion.
Auf die historischen Kimpfe um die Pressefreiheit weist eindrucksvoll § 143
Abs. 2—4 der Verfassung des Deutschen Reiches vom 28. Mirz 1849 (Paulskir-
chenverfassung) hin, hier: Absatz 2, Die Preffreiheit darf unter keinen Umstin-
den und in keiner Weise durch vorbeugende Maafiregeln, namentlich Censur,
Concessionen, Sicherheitsbestellungen, Staatsauflagen, Beschrinkungen der
Druckerei oder des Buchhandels, Postverbote oder andere Hemmungen des frei-
en Verkehrs beschrinkt, suspendiert oder aufgehoben werden.

2 SomitRechtbereits BVerfG, Urt. des 1. Senats vom 5. August 1966 —1 BvF 1/61
(BVerfGE 20, 162 (177)); BVerfG, Beschluss des 2. Senats vom 28. November
1973 — 2 BvL 42/73 (BVerfGE 36, 193 (202)); BVerfG, Beschluss des 2. Senats
vom 6. Februar 1979 — 2 BvR 154/78 (BVerfGE 50, 234 (239)) und die ganz
herrschende Rechtsprechung und Literatur.
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2. Eingriff in den Schutzbereich der Pressefreiheit des V

In diesen Schutzbereich kann A unter Billigung der staatlichen Zi-
vilgerichte (Teil der Judikative und damit der Staatsgewalt), die die
Klage des V gegen ihn abwiesen, belastend eingegriffen haben. Einen
Eingriff stellt jede staatliche Hoheitsmafinahme dar, die final und
imperativ gezielt, unmittelbar rechtlich oder faktisch dem Einzelnen,
hier dem V, sein Handeln, das in den Grundrechts-Schutzbereich
fillt, verbietet, ganz oder teilweise unmoglich macht oder auch nur
erschwert. Das konnte durch die zivilgerichtlich gebilligten Angriffe
des A hier geschehen sein. Die von V dem A vorgeworfenen Verhal-
tensweisen lassen sich nach ihrem Gewicht in drei Teilen erortern:

a) die Jugendreportage, b) die Behandlung politischer Themen in B
und c) der Bruch des Redaktionsgeheimnisses.

Zu a) Auf S. 73 seines o. g. Druckwerks schildert A die Entstehung
und , Verarbeitung* seines Berichts tiber arbeitslose Jugendliche, die
erin H in Spielhallen angetroften hat. Da die Entstehung auch eines
nicht oder nicht so gedruckten Manuskripts fir eine Zeitung durch
einen freien Mitarbeiter unter den Presseschutz fillt und A durch
seine Schilderung die Redaktion angreift, liegt hier ein Eingrift vor.

Zub) Beiden von A in seinem Buch auf S. 91f. bzw. S. 126 veroffent-
lichten Auferungen zu einseitiger politischer und sozialer ,Lastig-
keit“ der B, zur Todesstrafe etc. handelt es sich um Tatsachenbehaup-
tungen, also um Mitteilungen von Texten/Textteilen, die in der B
standen. Da A diese aber unter sehr vielen Tatsachen ausgewihlt hat
und nach dem Sachverhalt akzentuiert (bis polemisch), d. h. wertend
in seinem Buch behandelt, greift er auch dadurch V an.

Zu c) Besonders gravierend ist als Angrift des A auf die Pressefreiheit
des V hier der Bruch des Redaktionsgeheimnisses der Redaktion der
B in H durch A. Er hat sich duf8erlich getarnt und unter falschem Na-
men dort eingeschlichen, um Informationen fiir sein , Enthillungs-
buch“ zu sammeln. Und in diesem Werk zitiert er dann wortlich,
wenn auch — wie er selbst schreibt —  nicht immer wortwortlich“ und
unter Zuhilfenahme des Drucks einer Manuskriptseite aus Teilen der
Arbeit dieser Redaktion. Das Redaktionsgeheimnis, das sowohl den
Schutz des Vertrauensverhiltnisses zur Presse und privaten Infor-
manten® als auch die Geheimhaltung der Arbeit (in) der Redaktion
(etc.) beinhaltet, greift A durch seine Informationsbeschaffung und
-verdffentlichung hier an.

Nach allem wurde durch A, gedeckt durch die Entscheidungen der
Zivilgerichte hier in die Pressefreiheit des V (Art. 5 Abs. 1 S.2 GG)

eingegriffen.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs in den
Schutzbereich der Pressefreiheit desV

a) Schranken

Hier kann der Eingriff in den Schutzbereich des Grundrechts des
V-Verlags auf Pressefreiheit verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein,
wenn er verfassungsgemafd den qualifizierten Gesetzesvorbehalt aus
Art. 5 Abs. 2 GG konkretisiert oder eine verfassungsimmanente
Schranke enthiilt.

aa) Schranke aus Art. 5 Abs. 2 GG und immanente Schranke
Als benannte Schranke aus Art. 5 Abs. 2 GG koénnten hier die All-

gemeinen Gesetze in Betracht kommen; sie bezieht sich auf alle in

3 BVerfG, Beschluss des 1. Senats vom 10. Mai 1983 — 1 BvR 385/83 (,SPIEGEL-
Urteil“) (BVerfGE 64,108 (114 £.)).
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Abs. 1 normierten Grundrechte. Deren beschrinkende Wirkung
muss aber ihrerseits im Lichte und in der Bedeutung des betroftfenen
Grundrechts gesehen und so ausgelegt werden, dass der besondere
Wertgehalt des Grundrechts aufjeden Fall gewahrt bleibt’ (Wechsel-
wirkung als besondere Form der Verhaltnismifigkeit). Die Notwen-
digkeiten des Gemeinwohls und die Freiheitsbeschrinkungen des
Biirgers, hier des V-Verlags, missen in einem ausgewogenen Verhilt-
nis stehen.® Ein allgemeines Gesetz darfweder gegen eine bestimmte
Meinung noch gegen den Prozess der freien Meinungsbildung oder
gegen die freie Information als solche gerichtet sein; es muss vielmehr
auf die Wahrung eines allgemeinen Rechtsguts gerichtet sein, dessen
Schutz unabhingig davon ist, ob es durch Meinungsiuflerungen oder
auf andere Weise gefihrdet oder verletzt wird.”

Mangels eines einschligigen allgemeinen Schutzgesetzes kommt
hier die Limitierung des Grundrechts des V Verlags durch eine ver-
fassungsimmanente Schranke®, d. h. ein kollidierendes Grundrecht
des A (oder andere mit Verfassungsrang ausgestattete Rechtsgiiter)’
in Betracht. Die Grundrechtsausiibung des V Verlags dirfte dann
nicht mit der Grundrechtsausiibung des A vereinbar sein.

A konnte sich hier auf das Grundrecht der Meinungsiuflerungsfrei-
heit (Art.5 Abs. 1 S.1 GG berufen.

Zur Tatbestandsmifigkeit: A hat seine Erlebnisse als freier Mitar-
beiter bei der B in einem Buch mit kritischen Textstellen zu Orga-
nisation und Arbeit von deren Redaktion in Hannover niedergelegt.
Da alle im Sachverhalt zitierten Passagen aus diesem Buch Elemente
der subjektiven Stellungnahme, des Meinens und des Dafiirhaltens,
d. h. persénliche Uberzeugungen enthalten, liegen darin entgegen
der Meinung des V keine bloflen (unwahren) Tatsachenbehauptun-
gen. Dass sie reine Schmahkritik wiren, geht aus dem Sachverhalt
allerdings auch nicht hervor. Damit ist der Schutzbereich des Grund-
rechts des A aus Art. 5 Abs. 1 S.1 GG hier verletzt.

Ein Eingrift in den Schutzbereich der Meinungsiufierungsfreiheit des
A ldge in dem gerichtlichen Verbot (Unterlassungsurteil) der im Sach-
verhalt genannten zeitungskritischen Textstellen oder gar des ganzen
Buchs des A mit dem Tiitel Der Aufmacher — Der Mann, der B D war. Da-
mit wiirden Meinungsiuflerung und -verbreitung des A beeintrichtigt.
Verfassungsrechtlich gerechtfertigt wire der Eingriff in den Schutz-
bereich, wenn eine der Schranken des Art. 5 Abs. 2 GG griffe.’ Das
kann hier die Pressefreiheit des V Verlags aus Art.5 Abs.1S.2 GG sein.

bb) Verhiltnismafigkeit

Somit ist hier bei der Beschrinkung des Grundrechts des A die im-
manente Schranke mit dem Ziel des Ausgleichs durch den rechts-
staatlichen Grundsatz der Verhiltnismifigkeit (vgl. Art. 20 Abs. 3
GG)" entscheidend und letztlich die Wechselwirkung zwischen den
kollidierenden Grundrechten des V und des A.

4 So schon BVerfG, Beschluss des 1. Senats vom 3. Oktober 1969 — 1 BvR 46/65
(BVerfGE 27,71 (84).

5 BVerfGE 20,162 (177)s. 0. FN 1.

6 So schon BVerfG, Beschluss des 1. Senats vom 6. Oktober 1959 — 1 BvL 118/53
(BVerfGE 10, 118 (121).

7 BVerfG, Beschluss des 1. Senats vom 24. Mai 2005 — 1 BvR 1072/01 (BVerfGE
113, 63 (79); Jarass a.a.O. Rdnr. 56.

8 Dafiir, dass diese Schranke neben einer benannten Schranke gelten kann,
vgl. statt vieler BVerfG, Urteil des 2. Senats vom 24. September 2003 — 2 BvR
1436/02 (BVerfGE 108, 282 (297) (Islamisches Kopftuch).

9 Dazu niher BVerfGE 108, 282 (297) s. 0. FN 8.

10 Eine Wesensgehaltspriifung (vgl. Art. 19 Abs. 2 GG) wire hier zu weit hergeholt.

11 BVerfG, Beschluss des 1. Senats vom 4. November 2009 — 1 BvR 2150/08
(BVerfGE 124, 300 (331).
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Die VerhiltnismaRigkeitspriifung untersucht, ob die Einschrinkung
der Pressefreiheit des V durch die Meinungsiuflerungen des A geeig-
net, erforderlich und angemessen ist.'> Dabei muss dem grundrechts-
kollidierenden Verhalten des A ein legitimer Zweck innewohnen.
Schon die Antwort auf die Frage danach, ob das Ziel des A bei sei-
nem Aufdeckungsjournalismus auf das Gemeinwohl gerichtet ist,
erscheint zweifelhaft. Seine Kritik erfolgt nach den im Sachverhalt
wiedergegebenen Zitaten massiv und holzschnittartig.

Zwar ist diese Kritik geeignet, einige Missstinde in der Redaktion
der B und bei deren Arbeit 6ffentlich zu machen, Missstinde, die
der einzelne Leser der B ohne weitere (ggf. interne) Informationen
vermutlich nicht erkennen und bewerten kann.

Aber schon die Erforderlichkeitsprifung, d. h. die Untersuchung,
ob ein milderes Mittel — konkret eine mehr sachbezogene, das Re-
daktionsgeheimnis mehr wahrende'®, moderate Kritik — ausgereicht
hitte, kann hier gegen A sprechen: Die Erlangung der Informatio-
nen durch ihn, der Umfang der Kritik und sein reiflerischer Stil sind
(mindestens) iibertrieben.

Letztlich entscheidend fiir das Ergebnis der Verhiltnismafigkeits-
priifung ist hier, wie in vielen Fillen, die Angemessenheit, also die
Verhiltnismifigkeit im engeren Sinne der kritischen Meinungsau-
Rerung des A. Seine schriftlichen Bemerkungen miussten in einem
angemessenen Verhiltnis zur Pressefreiheit des V stehen, um schutz-
wiirdig zu sein.

Die Intention des A, die Arbeit der Redaktion der B (innerredak-
tionelle Arbeitsweise, Skandalmeldungen etc.) entlarvend an die
Offentlichkeit zu bringen, ist zumindest fiir Teile der (potenziellen)
Leserschaftinteressant. Auch kann fiir ein breites Publikum,von dem
als Teil des Volkes (auch) Staatsgewalt ausgeht (vgl. Art. 20 Abs.2 S.1
GQG) fur seine (Be-)Wertung bei der Lektire der B eine Information
tiber die auflagenférdernde Machart der Zeitung von Interesse und
damit gewtnscht sein.

Dabei muss aber — selbst wenn die Veréffentlichung rechtswidrig
beschaffter oder erlangter Informationen grundsitzlich vom Schutz
der Meinungsfreiheit umfasst wird — berticksichtigt werden, wie er
die Informationen erlangt hat. Er hat sich unter Decknamen und mit
Verinderung seines dufleren Erscheinungsbildes in arbeitsrechtswid-
riger Weise in die Redaktion der B in H eingeschlichen, um illegal
Informationen zu erlangen. Mit seiner Buchkritik verletzte er das
Redaktionsgeheimnis grob.'* Die politische und gesellschaftliche
Ausrichtung der B und Art und Aufmachung und Inhalt ihrer Bei-
trige decken seit Jahrzehnten einen bestimmten Teil des Pressespek-
trums in Deutschland ab; das zeigt der Verkaufserfolg. Selbst zum
zweifelbehafteten, aber realen ,Sturz® eines Bundesprisidenten hat
das Blatt wesentlich beigetragen. A formuliert seine Kritik aber auch
auf dem niedrigen Niveau, das er der B vorwirft. Seine schlussfol-
gernden Verallgemeinerungen und der fiir den Buchleser zumindest
teilweise nicht nachpriifbare, von V bestrittene Wahrheitsgehalt sei-
ner AuRerungen sprechen wie die Qualitit seines Berichts eher gegen

12 Allgemeine Meinung, vgl. schon BVerfG, Beschluss des 1. Senats vom 3. Januar
1982 — 1 BvR 848, 1047/77 ...(BVerfGE 59, 231 (265) und BVerfG, Beschluss
des 1. Senats vom 11. Mirz 2003 — 1 BvR 426/02 (Benetton-Werbung).

13 Zu ebenfalls betroffenen Datenschutzproblemen vgl. Vable, Jiirgen, Datenschutz
im Spiegel der aktuellen Rechtsprechung, in: DVP 2013, S.183 -195 (S. 192 ff.).

14 Bei der Klausurlésung kann man an dieser Stelle auch die einzelnen von V ange-
fithrten Verstofle im Text des A kritisch tiberpriifen.

122

den Vorrang seines Grundrechts auf freie Meinungsduflerung gegen-

tiber der Pressefreiheit des V Verlags.

cc) Zwischenergebnis

Die konkrete, einzelfallbezogene Gliterabwigung spricht also hier
fiir die Unwirksamkeit der Beschrinkung der Pressefreiheit des V
durch die Meinungsiuflerungsfreiheit des A.

b) Fehlende Beschrankung
Nach allem fehlt es hier an einer rechtswirksamen Beschrinkung der
Pressefreiheit des V.

Il. Antwort auf die Fallfrage

In dem im Sachverhalt beschriebenen Verhalten des A liegt ein Ver-
stof} gegen die Pressefreiheit des VA

Zu B: Antwort auf die Zusatzfrage zur Bedeutung der Medien,
speziell der von Presse und Rundfunk in der rechtsstaatlichen
Demokratie

Gerade in einer vielfiltig strukturierten und arbeitenden Gesell-
schaft zur Zeit einer untibersichtlichen Globalisierung (Mondialisie-
rung) kommt der Presse korrespondierend dem grofler gewordenen
Informationsbediirfnis breiter Teile der heterogener gewordenen
Bevolkerung (vgl. Art. 5 Abs. 1 S. 1, 2. HS — Informationsfreiheit)
gesteigerte Bedeutung zu.

Obwohl unbestritten ist, dass nach Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG ,alle
Staatsgewalt vom Volke ausgeht, brauchen der Einzelne und die
Gesellschaft als Ganzes nicht nur fiir Wahlen und Abstimmungen
(Art.20 Abs. 2 S.2 GG) sondern als allgemeine Voraussetzungen fiir
ihr Handeln Informationen und Kommentare der Medien.

Damit wurde die meinungsbeeinflussende, michtige Presse i. w. S.
(Medien) erst recht zu einer ,Vierten Gewalt“ im Staat (neben Ge-
setzgebender, Vollzichender und Richterlicher Gewalt). Ob sie da-
mit eine offentliche Aufgabe hat!® oder nicht, ist fiir eine staatliche
Inpflichtnahme der Presse wenig bedeutsam: Sie wird im GG nicht
postuliert und darf schon wegen der begrifflichen Unbestimmtheit
als unberechenbare Freiheitsbeschrinkung nicht zu einer Verringe-
rung der Gewihrleistung der Pressefreiheit herangezogen werden.

In der rechtsstaatlichen Demokratie nach dem GG trigt die Presse
vielfiltig und bedeutsam zur Information der Bevolkerung bei. Dass
Presse (-organe) dabei nicht etwa sachlich-politisch-kulturell-welt-
anschaulich neutral und qualitativ hochstehend sein muss (miissen)
oder nur demokratiestaatlich relevante Nachrichten und/oder Kom-
mentare bringen darf, verbietet sich schon wegen des weiten Um-
fangs des Pressebegriffs (einschlieflich der , Yellow Press®) und der
Bedeutung, die die Verfassung einer vielfiltigen, konkurrierenden
Presse zumisst. Sie muss auch Zugang zu 6ffentlichen Veranstaltun-
gen, Pressekonferenzen, Datensammlungen'” etc. haben. Dass dabei
(vermeidbare ?) Schwierigkeiten auftreten konnen, zeigt — vor allem
wenn man den Zugang als Verschaffungs- und Leistungsanspruch

15 Ein gegenteiliges Ergebnis ist nur schwer zu begriinden/vertreten.

16 Besonders in den 60er und 70er Jahren des 20. Jahrhunderts (auch) in der juris-
tischen Literatur und Rechtsprechung wurde dieses Thema viel erértert (vgl.
vMKStarck a. a. O. FN 74 ff. m. w. N. (vgl. auch ebda. Rdnr. 60).

17 Zum Zugang zu amtlichen Informationen vgl. statt vieler: BVerwG, Urteil vom
2. August 2012 -7 C 7.12 mit Anmerkung von Volland, in: DVBI. 2013, S. 34 ff.
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sieht — verbunden mit den zusitzlichen Gleichheitsproblemen
(vgl. Art. 3 GG) exemplarisch die Verteilung von Presseplitzen im
NSU-Strafprozef beim OLG Miinchen im Friihjahr 2013. Gegen
einen allgemeinen, verfassungsrechtlich gesicherten Informations-
anspruch der Medien gegeniiber staatlichen Behérden spricht aber
letztlich dessen Unbestimmtheit/Unklarheit'® (Grenzen dieser Be-
grenzung aber: Missbrauch durch den Staat und Minimalstandard
fiir die Presse).

Wie weit der Staat im Interesse demokratischer Meinungs- und
Willensbildung zur Sicherung einer Meinungsvielfalt (bzw. vice ver-
sa zum Kampf gegen Meinungsmonopole) verpflichtet ist, war und
bleibt umstritten. Das BVerfG' fordert als Voraussetzung der Siche-
rung von Meinungsvielfalt ,die Existenz einer relativ groflen Zahl
selbststindiger, vom Staat unabhingiger und nach ihrer Tendenz,
politischen Farbung oder weltanschaulichen Grundanschauung mit-
einander konkurrierender Presseerzeugnisse“. Nun diirfte das Pro-
blem staatlicher Mafinahmen ,zur Erhaltung eines angemessenen
Vielfaltsstandards“ (Christian Starck, a.a. O. FN 84) sich im Friih-
jahr 2013 tber die frihere Diskussion zu Pressesubventionen hinaus
verindert haben und zwar durch die in den letzten Jahren verstarkte
Konkurrenz durch o6ffentlich-rechtlichen und privaten Rundfunk
(Horfunk und Fernsehen), Film und andere Medien, vor allem das

18 Vgl. statt vieler Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG-Komm., Art 5 GG Rdnr. 34 f.
m. w. N.
19 Beschlussdes 1. Senatsvom 6. November 1979 -1 BvR 81/76 (BVerfGE 52, 283).

Internet®. Horfunk, Fernsehen und Telemedien (bis hin zum Pay-
TV) hat der Staatsvertrag vom 26. Januar 2007 niher beschrieben.
Ihre Bedeutung fiir die demokratische Meinungsbildung ist kaum zu
tiberschitzen, schon weil sie so viele Menschen erreichen. Dabei geht
es hier weniger um die besonders umstrittenen Werbesendungen (bis
hin zur Wahlwerbung), sondern auch um auf den ersten Blick unver-
fingliche Sendungen wie ,Politbarometer®, Talkshows etc. Dazu be-
steht im Interesse der Vielfalt weitgehend Programmgestaltungsfrei-
heit.! Deren Grenzen etwa im Hinblick auf politische Beeinflussung
der Hérer/Zuschauer in einer pluralistischen Demokratie justiziabel
auszuloten, ist angesichts hoher Wirkungsintensitit auf der und — als
Kontrapunkt — schlechter werdenden Schulbildung duflerst schwie-
rig, tabubehaftet und delikat. Dafiir braucht man sich als Beispiel nur
die intensive Wirkung des Mediums Fernsehen auf die Meinungs-
bildung, etwa in einem Lagerwahlkampf, und die Lebenshaltung der
Bevélkerung? vor Augen zu fiihren.

Die ,Veranstaltung von Rundfunk“* ist also insgesamt fiir die plurale
Demokratie existenziell wichtig, auch wenn dabei bewusst in Kauf
genommen wird, dass nicht gewihlte Mitarbeiter der ,Vierten Ge-
walt“ Wahlverhalten beeinflussen (kénnen).

20 Dazu in diesem Zusammenhang niher: Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG Komm.,
Art.5 GG Rdnr. 101, 101a.

21 Vgl. BVerfG, Urteil des 1. Senats vom 22. Februar 1994 —1 BvL 30/88 (BVerfGE
90, 60 (80)).

22 Vgl. stattvieler BVerfG, Beschluss des 1. Senats vom 19. Dezember 2007 -1 BvR
620/07 (BVerfGE 119, 309 (318)) und Beschluss des 1. Senats vom 20. Februar
1998 —1 BvR 661/94 (BVerfGE 97, 298 (310).

23 Schulze-Fielitz in: Dreier, GG Komm., Art. 51, 11 GG Rdnr. 167 ff. m. w. N.

Rechtsprechung

Stadtrechtsdirektor im Auftrage

(BVerfG, Beschl. v. 28.12.2012 -1 BuR 2620/11)

Eine von der Gemeinde eingereichte Klage hat nur dann eine Wirkung,
wenn fiir den Handelnden eine wirksame Vollmacht vorliegt.

(Nichtamtl Leitsatz)
Anmerkung:

Wenn eine Gemeinde ihre Rechte beim Verwaltungsgericht selbst
wahrnehmen will, kommt es auf die Beachtung der mafigeblichen
Vorschriften an.

Grundsitzlich gilt, dass der Oberbiirgermeister/Burgermeister ge-
setzlicher Vertreter der Gemeinde ist. Dies gilt auch dann, wenn ein
Schreiben der Gemeinde verwendet wird. Zur Vertretung der Ge-
meinde ist nicht schlechthin das Rechtsamt befugt. Eine solche Re-
gelung muss hausintern getroffen werden; dabei kommt es nicht in
Frage, einem Amt eine Vollmacht zu erteilen, sondern nur einer be-
stimmten Person. Ihr kann generell eine Vertretungsbefugnis erteilt
werden. Dariiber kann das Gericht einschrinkungslos informiert
werden.

Eine Vertretungsvollmacht liegt nicht vor, wenn nur ein Amt als
Briefabsender in Frage kommt und die Unterschrift vom vorhande-
nen Stadtrechtsdirektor mit dem Zusatz ,.im Auftrag” geleistet wird.
Nach dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts ist eine Verfas-
sungsbeschwerde der Stadt nicht in zuldssiger Weise erhoben wor-
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den, wenn sie nicht vom gesetzlichen Vertreter, also dem Oberbiir-
germeister/Burgermeister ausgeht.

Es ist nicht notwendig, einem Gericht zu erkliren, was der Zusatz
»im Auftrag® bedeutet, wenn Giber die vorgesehene Wirkung vorher
informiert worden ist. Dafiir kommt eine Generalvollmacht in Frage,
die jedoch eine bestimmte Person nennen muss. F.O.

Haushaltsmittel fur die Ratsfraktionen

(BVerwG, Urt. v.5.7.2012-8 C22/11)

Fiir die Bemessung der Hohe von Haushaltsmitteln ist bei den Ratsfrak-
tionen Artikel 3 Grundgesetz mafigebend.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Die in den Gemeinderiten vertretenen Fraktionen sind auf Zuschiis-
se fiir ihre Tidtigkeit angewiesen. Dabei handelt es sich um zweckge-
bundene Zuwendungen. Sie dienen dazu, die sichlichen und per-
sonellen Aufwendungen der Fraktionen fiir ihre Geschiftsfithrung
ganz oder teilweise zu decken. Aber auch wenn die Gemeinde keine
kostendeckenden Zuschiisse vorsieht, miissen die gewihrten Mit-
tel unter den Fraktionen nach einem Mafistab verteilt werden, der
sich an deren tatsichlichem oder zu erwartenden Bedarf fiir ihre
Geschiftsfithrung orientiert. Nichts anderes gilt, fasst man den all-
gemeinen Gleichheitssatz als Grundsatz der Chancengleichheit auf.
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Fraktionszuschiisse wahren die Chancengleichheit der Fraktionen,
wenn sie in diesem Sinne nach ihrem gesetzlichen Zweck bemessen
und hierauf zu beschrinken sind.

So hat das Bundesverwaltungsgericht folgende Auffassung vertreten:
Die Verteilung von Haushaltsmitteln fir die Geschiftsfithrungsti-
tigkeit von Ratsfraktionen ist am allgemeinen Gleichheitssatz des
Artikels 3 Grundgesetz und nicht am formalisierten Gleichheitssatz
des Artikels 28 Grundgesetz zu messen. Der Verteilungsmafistab
muss sich am Zweck der Fraktionsbildung und dem daraus resultie-
renden Bedarf fiir die Fraktionsgeschiftsfiihrung orientieren.

F.O.

Bauordnungsverfiigung liber die Entfernung
von Mobeln aus einem Treppenraum
(OVG Miinster, Beschl. v. 20.2. 2013 -2 A 239/12)

1. Die ordnungsbehérdliche Eingriffsschwelle ist bei Brandgefahren
tendenziell niedrig; dem liegt die Erkenntnis zugrunde, dass ggf. mit der
Entstehung eines Brandes praktisch jederzeit gerechnet werden muss.

2. Mafgebliches Kriterium fiir die Ermessensbetitigung bei der Storer-
auswabhl ist die Effektivitit der Gefahrenabwebhr.

3. Der Gleichbehandlungsgrundsatz verpflichtet die Bauaufsichtsbe-
horde dazu, nicht wahllos gegen Baurechtsverstifie vorzugehen, sondern
ihr Einschreiten systemgerecht auszugestalten.

4. Im Zusammenhang mit bauaufsichtsbehordlichem Einschreiten ist
der Gleichbehandlungsgrundsatz erst dann verletzt, wenn die Behorde
ohne erkennbaren sachlichen Grund — d. h. willkiirlich — nur beziiglich
einzelner baulicher Anlagen eine Bauordnungsverfiigung erlisst und
gegen andere vergleichbare Vorbaben nicht einschreitet.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:
A.Zum Sachverhalt

Die Kldgerin (K) ist Eigentiimerin einer Wohnung im 2. Oberge-
schoss eines im Jahr 1892 erbauten Hauses, dessen Treppenhaus aus
Holz ist. Die Wohnungstir liegt dem Treppenaufgang gegentiber
und ist von diesem etwa 1,50 m entfernt. Vom 2. Obergeschoss fiihrt
eine schmale Treppe in den nicht bewohnten Dachboden. Unter-
halb dieses Treppenaufgangs hat K einen Schuhschrank mit einer
Tir aus Holz bzw. geflochtenem Bast aufgestellt. Dariiber hinaus hat
sie von der Treppe aus gesehen rechts vor der Wohnungseingangstiir
einen Holzschrank und vor dem Gelinder zum Treppenhaus zwei
wiirfelformige Sitzkisten aus Holz mit einer Kissenauflage aufge-
stellt. Nachdem die beklagte Behorde (B) von einem anderen Woh-
nungseigentiimer auf diese Moblierung hingewiesen worden war,
erlief sie am 6. 9.2010 nach Anhdrung gegen K eine bauaufsichtli-
che Ordnungsverfiigung ,wegen Brandlasten im Treppenhaus eines
Mehrfamilienhauses®. Mit dieser Verfigung gab B der K unter An-
ordnung der sofortigen Vollziechung auf, bis spitestens eine Woche
nach Zustellung der Ordnungsverfiigung die in dem Treppenhaus
des Wohnhauses vor der Wohnung der K abgestellte Moblierung aus
dem Treppenraum zu entfernen. Fur den Fall, dass K dieser Forde-
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rung nicht fristgerecht oder nicht ausreichend nachkomme, drohte
B ihr ein Zwangsgeld von 250,- € an. Zur Begrindung fiithrte B aus,
durch die brennbaren Gegenstinde im gemeinsamen Treppenhaus
werde der Entstehung eines Brandes und der Ausbreitung von Feu-
er und Rauch nicht vorgebeugt. Im Gegenteil stellten diese Gegen-
stinde insbesondere fiir K selbst eine Gefahr dar, wenn im Brandfall
der Rettungsweg durch das Treppenhaus verqualmt und nicht mehr
nutzbar sei. Erschwerend komme hinzu, dass die Treppe des Wohn-
hauses aus Holz sei.

Khatgegen die Verfigung Klage erhoben. Zur Begriindung hat sieim
Wesentlichen vorgetragen, die Ordnungsverfiigung sei ungeeignet.
Da das Treppenhaus aus Holz bestehe, wiirden sich schon deswegen
Feuer und Rauch im Brandfall unabhingig davon ausbreiten, ob sie
zusiitzlich einen Holzschrank im Flur stehen habe. Uberdies beein-
trichtigten die beanstandeten Gegenstinde weder den Rettungsweg
noch wirksame Loscharbeiten. Zu bertcksichtigen sei auch, dass es
regelmiflig Streit zwischen ihr und einer weiteren Miteigentiimerin
der Wohnungseigentumsgemeinschaft gebe, die Mitarbeiterin der B
sei. Dieser Streit werde nun ins 6ffentliche Recht verlagert. Das VG
hat der Klage stattgegeben. Zur Begrindung hat es im Wesentlichen
ausgefiihrt, § 61 Abs. 1 Satz 2 BauO NRW biete keine Ermich-
tigungsgrundlage fir die angegriffene Ordnungsverfiigung. B habe
die in Rede stehenden Brandgefahren nicht ausreichend gepriift und
tehlerhaft gewichtet. B habe auflerdem ihr Auswahlermessen in per-
sonlicher Hinsicht fehlerhaft ausgetibt. Die gegen dieses Urteil ge-
richtete Berufung der B war erfolgreich.

B. Zur Rechtslage
I. Zur Zulassigkeit der Klage

Das OVG bejaht sebr knapp die Erfiillung der Sachurteilsvoraussetzun-
gen der Klage der K. In einer Klausurbearbeitung sollte dariiber hinaus
(kurz) auf den Verwaltungsrechtsweg (§ 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO), die
Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2 VwGO) und die Einbaltung von Form und
Frist (§§ 74, 81 VwGO) eingangegen werden. Da hier keine Probleme
vorlagen, wiirden entsprechende Ausfiibrungen im Urteilsstil formuliert
werden.

Die Klage ist —als Anfechtungsklage nach § 42 Abs.1 1. Alt. VwGO
gegen die nicht zwischenzeitlich erledigte Ordnungsverfiigung der B
vom 6.9.2010 — zulissig ...

Il. Zur Begriindetheit

Der Senat fihrt dann weiter aus: ... aber unbegriindet. Die Ordnungs-
verfiigung der B vom 6. 9.2010 (...) ist rechtmifig und verletzt K
nicht in ihren Rechten (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

1. Der Senat kldrt zundchst die hier einschligige Ermdichtigungsgrundlage:
B konnte die Ordnungsverfiigung auf den — hier anwendbaren — § 61
Abs. 1 Satz 2 BauO NRW stiitzten (vgl. zum Verhiltnis zwischen
§ 61 Abs. 1 Satz 2 BauO NRW und § 14 Abs. 1 OBG NRW, sog.
Generalklausel: OVG NRW, Beschluss v. 6. 8.2009 — 5 E 760/09 —,
juris Rn. 6 ff,, Urteil v. 15.7.2002 — 7 A 3098/01 —, juris Rn. 52).

Schulmafig werden sodann zundchst die Voraussetzungen fiir das bauord-

nungsrechtliche Einschreiten gepriift (dazu 2.). Im Anschluss befasst sich
der Senat mit der behordlichen Ermessensausiibung (dazu 3.).
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2. Die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir das in Rede stehen-
de bauaufsichtliche Einschreiten sind gegeben. Ermessenstehler im
Sinne von § 114 Satz 1 VwGO liegen nicht vor.

B durfte K gem. § 61 Abs. 1 Satz 2 BauO NRW aufgeben, die vor
ihrer Wohnung abgestellte Moblierung wie (Schuh-)Schrinke und
Sitzbinke mit Polstern zu entfernen. Diese Moblierung ist eine den
Erlass der Ordnungsverfiigung rechtfertigende Brandgefahr.

§ 61 Abs. 1 Satz 2 BauO NRW setzt voraus, dass es bei einem bau-
rechtlich relevanten Vorgang — hier der Nutzung des Treppenraums
— durch das Aufstellen von Mébelstiicken — zu einem Verstof gegen
baurechtliche Vorschriften kommt oder dass ein solcher Verstofd —als
Gefahr fir die Baurechtsordnung — droht. § 61 Abs. 1 Satz 2 BauO
NRW ist bei der Gefahrenabwehr dhnlich zu handhaben wie die ord-
nungsbehérdliche Generalklausel des § 14 Abs.1 OBG NRW, an die
auch § 3 Abs. 1 Satz 1 BauO NRW mit dem Ziel der Verhinderung
eines Schadenseintritts hinsichtlich der allgemeinen Anforderungen
an bauliche Anlagen ankniipft.

Eine ,Gefahr” ist demgemifl ein Zustand, der den Eintritt eines
Schadens in absehbarer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
erwarten lisst. Die Sachlage muss bei ungehindertem Ablauf des ob-
jektiv zu erwartenden Geschehens mit Wahrscheinlichkeit ein ge-
schiitztes Rechtsgut schidigen. Ob eine solche Sachlage gegeben ist,
lisst sich nur aufgrund einer Prognose beurteilen, die der zur Gefah-
renabwehr Handelnde seinem Einschreiten zugrunde zu legen hat.
Diese Prognose ist auf der Grundlage der im Zeitpunkt des beh6rd-
lichen Handelns zur Verfiigung stehenden Erkenntnismoglichkeiten
zu treffen. Hat der zur Gefahrenabwehr Handelnde die Lage bis zum
tatsichlichen Abschluss seines Einschreitens durch den nicht mehr
rickgingig zu machenden Vollzug - ,ex ante® gesehen — zutreffend
eingeschitzt, durfte er mithin bis zum Abschluss seines Einschreitens
vom Vorliegen einer Gefahr im Sinne eines hinreichend wahrschein-
lichen Schadenseintritts ausgehen, wird die getroffene Mafinahme
nicht deshalb im nachhinein rechtswidrig, weil die Prognose ,,ex post*
betrachtet erschiittert wird.

Hinsichtlich des fir ein gefahrenabwehrendes Titigwerden der Bau-
aufsichtsbehoérde erforderlichen Wahrscheinlichkeitsgrads gilt ein
gleitender Maf3stab. Die hinreichende Wahrscheinlichkeit verlangt
nicht die Gewissheit, dass der Schaden eintreten wird. Vielmehr ist
der Eintritt eines Schadens schon bei einer nach der Lebenserfah-
rung begriindeten Beflirchtung der Gefahrenverwirklichung hinrei-
chend wahrscheinlich. Beziiglich des Grads der Wahrscheinlichkeit
ist insoweit zu differenzieren, als zum einen der Rang des Rechtsguts
zu berlicksichtigen ist, in das eingegriffen werden soll, und zum ande-
ren aber auch das Gut, zu dessen Schutz vorgegangen werden soll. Je
grofier und folgenschwerer der moglicherweise eintretende Schaden
ist, desto geringer sind die Anforderungen, die an die Wahrschein-
lichkeit gestellt werden kénnen. Insoweit geht in die Prognose eine
wertende Abwigung ein.

Daraus folgt, dass die ordnungsbehérdliche Eingriffsschwelle bei
Brandgefahren tendenziell niedrig ist. Hinter der Brandschutz-
vorschrift des § 17 Abs. 1 BauO NRW - danach miissen bauliche
Anlagen so beschaffen sein, dass der Entstehung eines Brands und
der Ausbreitung von Feuer und Rauch vorgebeugt wird und bei ei-
nem Brand die Rettung von Menschen und Tieren sowie wirksame
Loscharbeiten moglich sind — sowie den allgemeinen Anforderungen
an bauliche Anlagen in § 3 Abs. 1 Satz 1 BauO NRW steht die Ver-
meidung von Schiden an Leib und Leben einer unbestimmten Viel-
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zahlvon Menschen, die jederzeit eintreten konnen. Aus Griinden der
Brandsicherheit kann die Bauaufsichtsbehorde zum Schutz dieser
hochrangigen Rechtsgiiter schon gefahrenabwehrend titig werden,
sobald eine gewisse Wahrscheinlichkeit gegeben ist, dass eine Gefahr
fiir die Schutzziele des § 17 Abs. 1 BauO NRW eintreten konnte,
falls bestimmte Brandschutzmaflnahmen nicht ergriffen werden.
Dem liegt die Erkenntnis zugrunde, dass mit der Entstehung eines
Brands praktisch jederzeit gerechnet werden muss. Ein fehlendes
Brandereignis stellt nicht aus sich heraus einen Dauerzustand dar.
Bei der insofern anzustellenden Prognose kommt der Einsatzpraxis
der ortlichen Feuerwehr mafgebliche Bedeutung zu.

Daran anschlieffend kann die aus Grinden des Brandschutzes gefor-
derte Beseitigung von Gegenstinden aus dem Bereich eines notwen-
digen Rettungswegs (vgl. § 17 Abs. 3 BauO NRW) nicht nur mit
der Brennbarkeit der Gegenstinde begriindet werden, sondern auch
damit, dass sie im Brandfall den Durchgang fiir Retter und Bewohner
des Hauses erschweren. Vor einem darauf gestiitzten ordnungsbe-
hérdlichen Einschreiten muss die Bauaufsichtsbehorde zwar priifen,
welche im Bereich von Rettungswegen vorhandenen Gegenstinde
in welcher Weise gefihrlich werden konnten. Bei der gerichtlichen
Uberpriifung einer behérdlichen Entscheidung in diesem Bereich
ist im Hinblick auf die mit der Entstehung und Ausbreitung von
Brinden verbundenen extremen Gefahren jedoch Grofiziigigkeit ge-
boten. Im Brandfall kdnnen bei realistischer Betrachtung nicht nur
brennbare Gegenstinde zur Gefahr werden, sondern — etwa bei der
innerhalb weniger Minuten nach Brandausbruch méglichen starken
Verqualmung eines Rettungswegs —auch solche Gegenstinde, die das
Durchqueren des Rettungswegs behindern kénnen. Entscheidend ist
dabei, ob die Moglichkeit, sich in einem Rettungsweg ungehindert
zu bewegen — etwa dadurch, dass Betroffene sich schnellstméoglich an
den Wiinden eines Treppenhauses entlang zum Ausgang begeben —
durch Hindernisse eingeschrinkt wird. Dies ist bei Mobelstiicken im
Bereich des Rettungswegs unabhingig davon zu befiirchten, aus wel-
chem Material sie bestehen. In jedem Fall ist es auch insofern Sache
der Bauaufsichtsbehorde, im Interesse der Brandsicherheit effektiv
und schnell zu handeln.

Ausgehend von diesen (Wahrscheinlichkeits-)Mafstiben sind die
Voraussetzungen fiir ein Einschreiten der B auf der Grundlage von
§ 61 Abs. 1 Satz 2 BauO NRW erfullt. Angesichts der dargestellten
eminent hohen Bedeutung des Brandschutzes fiir das Leben und
die Gesundheit von Menschen und der daraus folgenden tenden-
ziell niedrigen behordlichen Eingriffsschwelle, verstofit die von K
im Treppenhaus aufgestellte Holzmoblierung gegen §§ 17 Abs. 1,3
Abs.1 Satz 1 BauO NRW und ist solchermaflen eine zu beseitigende
Brandgefahr. Zum einen ist die Holzmdéblierung ein zusitzlicher po-
tentieller Brandherd, der sich in einem Holztreppenhaus — wie hier
— im Brandfall verheerend auswirken kann, wenn das Feuer von den
Holzmébeln auf das Treppenhaus tibergreift. Mit Blick auf diese Ge-
meingefahr, mit deren Eintritt jederzeit gerechnet werden muss, be-
wegt sich die vorliegende Fallgestaltung ordnungsrechtlich gesehen
nicht im Bagatellbereich. Zum anderen wird durch die Holzmdbel,
auch wenn das Feuer im Brandfall nicht von ihnen ausgehen sollte,
nichti.S.von §§ 17 Abs. 1,3 Abs.1 Satz 1 BauO NRW hinreichend
der Ausbreitung von Feuer und Rauch vorgebeugt, so dass (auch
durch sie) bei einem Brand die Rettung von Menschen sowie wirksa-
me Loscharbeiten erschwert werden konnen. Gerade in einem Holz-
treppenhaus, das schon fiir sich genommen eine Brandlast beinhaltet,
ist zu gewihrleisten, dass diese baulich immanente Brandgefahr nicht
durch im Treppenhaus abgestellte Gegenstinde, die brandbeschleu-
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nigend wirken kénnen, weiter gesteigert wird. Dessen ungeachtet
sind die Holzmébelsticke aber auch deswegen gefihrlich, weil sie
im Brandfall umkippen und/oder durch in der Paniksituation eines
Brands fliichtende Personen verschoben werden konnen, weshalb sie
nicht nur die Bedingungen der Flucht und der Rettung von Men-
schen zu verschlechtern geeignet sind, sondern auch die Bedingun-
gen wirksamer Loscharbeiten durch die eintreffenden Einsatzkrifte
der Feuerwehr. Auch aus diesem Grund ist in der gegebenen Gefah-
renlage im Interesse der Brandsicherheit ein effektives und schnelles
Handeln der B notwendig. Diese Gefahrenprognose wird durch die
Einschitzung der ortlichen Feuerwehr bestitigt (wird ausgefiibhre).

3. Der Senat hilt die Ordnungsverfiigung — im Gegensatz zur Vorins-
tanz — nicht fiir ermessensfehlerhaft i. S. des § 114 Satz 1 VwGO:
Soweit die Verwaltungsbehérde ermichtigt ist, nach ihrem Ermessen
zu handeln, priift das Gericht nach dieser Vorschrift, ob der Verwal-
tungsakt rechtswidrig ist, weil die gesetzlichen Grenzen des Ermessens
iiberschritten sind oder von dem Ermessen in einer dem Zweck der
Ermichtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht ist.

a) Gemessen an diesem Mafstab hat B das ihr in personlicher Hin-
sicht zustehende Auswahlermessen fehlerfrei ausgetbt.

Mafgebliches Kriterium fiir diese Ermessensbetitigung ist die Ef-
fektivitat der Gefahrenabwehr.

Wenn K als Alleineigentiimerin und Aufstellerin der Mobel aber
entweder (sowohl) Zustandsstorerin nach § 18 Abs. 1 OBG NRW
oder (als auch) Verhaltensstorerin nach § 17 Abs. 1 OBG NRW
ist, hat sie die Gefahrenschwelle bei wertender Betrachtung unmit-
telbar selbst Gberschritten und steht damit der Gefahrenquelle am
nichsten. In dieser eindeutigen Situation der ordnungsrechtlichen
Verantwortlichkeit der K trifft B im Zusammenhang mit der Abwehr
von Brandgefahren keine Rechtspflicht, vorrangig andere Ordnungs-
pflichtige wie den Wohnungseigentumsverwalter zur Gefahrenbe-
seitigung heranzuziehen oder dies ernsthaft zu erwégen.

b) Die Beklagte hat auch in sachlicher Hinsicht ermessensfehlerfrei
entschieden.

aa) Sie hat ihr Ermessen in einer dem Zweck des § 61 Abs. 1 Satz 2
BauO NRW entsprechenden Weise ausgeiibt. B hat zur Gefahrenab-
wehr gehandelt. Wer sie auf den vorliegenden Sachverhalt aufmerk-
sam gemacht hat, der sie zu einem Einschreiten — wie ausgefithrt —
berechtigt, und aus welchen Motiven dies geschah, ist unerheblich.
Sobald B von der Gefahrenlage wusste, musste sie ordnungsrechtlich
mit ihr umgehen. Dass B sich jenseits dessen entscheidungserheblich
von sachfremden Motiven hitte leiten lassen, weil die Beschwerde-
fiihrer, die sich in dieser Angelegenheit an sie gewandt haben, ein
personliches Niheverhiltnis zu ihr hitten, ist nicht erkennbar.

¢) B hat die gesetzlichen Grenzen des Ermessens nicht iberschritten.

aa) Die Ordnungsverfiigung vom 6.9.2010 ist verhéltnismifig. Ins-
besondere belastet sie K angesichts der zu vermeidenden Brandge-
fahr nicht unangemessen.K kann die aufgestellten Mébel ohne gro-
Ren Aufwand wieder wegstellen. Um Stauraum vor ihrer Wohnung
zu gewinnen, kénnte K auf das von B angedachte Austauschmittel
eines Stahlschranks oder eines dhnlichen nicht brennbaren Behilt-
nisses zuriickkommen.
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bb) B hat die K nicht willkiirlich unter Verstof} gegen den Gleichbe-
handlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG in Anspruch genommen.
Der Gleichbehandlungsgrundsatz verpflichtet die Bauaufsichtsbehor-
de dazu, nicht wahllos gegen Baurechtsverstofie vorzugehen, sondern
ihr Einschreiten systemgerecht auszugestalten. Im Zusammenhang
mit bauaufsichtsbehordlichem Einschreiten ist der Gleichbehand-
lungsgrundsatz erst dann verletzt, wenn die Behorde ohne erkennbaren
sachlichen Grund — d. h. willkiirlich — nur beziiglich einzelner bauli-
cher Anlagen eine Bauordnungsverfigung erldsst und gegen andere
vergleichbare Vorhaben nicht einschreitet. Bei einer Mehrzahl illegal
genutzter Bauwerke in einem Gebietist es notwendig, dass die Behorde
planmifig vorgeht und weder in ihrem Plan noch bei der Ausfiihrung
willkiirliche Ausnahmen macht. Die Bauaufsichtsbehorde ist jedoch
nicht dazu verpflichtet, simtliche vergleichbaren Nutzungen auf ihre
Baurechtswidrigkeit hin zu tiberpriifen und stets ,flichendeckend” zu
bekimpfen (vgl. BVerwG, Beschluss v. 11.3.1991 — 4 B 26.91 —, juris
Rn. 5; OVG NRW, Beschluss v. 23. 12. 2010 — 10 B 1407/10 -, S. 4
des amtlichen Umdrucks, Urteil v. 9.12.1994 — 10 A 1753/91 —, BRS
57 Nr. 249 = juris Rn. 23). Daran gemessen ist das Handeln der B un-
ter Gleichbehandlungsgesichtspunkten nicht zu beanstanden. Es gibt
keine Anhaltspunkte dafiir, dass B den Fall der K willkiirlich herausge-
griffen und systemwidrig anders behandelt hat als vergleichbare Fille.
Im Ortstermin am 9. 1. 2013 haben die Vertreter der B erklart, es sei
ihre Verwaltungspraxis, gleichgelagerte Fille der in Rede stehenden
Art gleich zu behandeln, auch wenn eine flichendeckende Kontrolle
von Mehrfamilienhdusern mit Holztreppenhaus im Stadtgebiet nicht
stattfinde. Anlass, an dieser Erklarung zu zweifeln, besteht nicht.

4. Der Senat weist abschlieflend daraufhin, dass auch die Zwangsgeldan-
drobung refbfmtys’igsei. Sie stehe mit §§ 55 Abs. 1,57 Abs. 1 Nr. 2, 60, 63
VwVG NRW im Einklang.

J.V.

Die unendliche Geschichte der
StraBenreinigung in Brandenburg
(Urteil des VG Potsdam vom 26. 09.2013 —10 K 2786/12)

1. Die Satzung der Gemeinde ist insgesamt nichtig.

2.$49aAbs. 4 8. 1 Ziff. 2 BbgStrG erlaubt es den Gemeinden, ibre Rei-
nigungspflicht nach den Abséitzen 1 und 2 durch Satzung auf die Eigen-
tiimer der erschlossenen Grundstiicke zu iibertragen. Satzungsinbalt
kinnen daber nur solche Pflichten sein, die den Gemeinden selbst nach
$ 49a Abs. 1 und 2 BbgStrG obliegen. Eine Erweiterung der Pflichten
tiber §$ 49a Abs. 4 BbgStrG ist daher verboten.

3. Es gebt bei der Strafienreinigung nach dem BbgStrG um die Reini-
gung auf den Verkebrsflichen. Es konnen daber denknotwendigerweise
keine Reingungspflichten fiir sonstige bauliche Anlagen (wie Hydran-
ten, efc.) aufgegeben werden.

4. Die Griinpflegeffillt ebenfalls nicht darunter. Solche Arbeiten fallen in
die alleinige Verantwortlichkeit des Strafienbaulasttrigers.

5. Auch ist die Reinigungspflicht von Strafien von der im BbgStrG
nicht geregelten Abfallbeseitigung zu unterscheiden. § 49a BbgStrG
stellt keine Ermdchtigungsgrundlage dar fiir eine Ubertmgung von
Abfallbeseitigungspflichten.
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6. Zudem verstifit die gemeindliche Satzung gegen $ 25 StVO. FufSginger
diirfen Straflen nur ausnabmsweise betreten; ansonsten miissten sie die
Gehwege benutzen. Aus alledem ist zu schliefSen, dass Fufiginger = Anlie-
ger keinesfalls verpflichtet werden konnen, auf Fahrbahnen Strafienrei-
nigung vorzunehmen. Die bundesrechtlichen und vorrangig zu beach-
tenden Vorschriften der §tVO konnen nicht durch Landesgesetz und/oder
gemeindliche Satzung aufer Kraft gesetzt werden. Dazu haben weder das
Land Bbg noch die Gemeinden eine Gesetzeskompetenz.

7. Diese Grundsdtze gelten auch fiir die Reinigung von Radwegen.
Radwege sind kraft bundesrechtlicher Regelung der StVO den Radfah-

rern vorbehalten.

8. Dariiber hinaus verstifSt die angegriffene Straflenreinigungssatzung
der Gemeinde gegen Art. 20 Abs. 3 GG. Haben die Gemeinden nach dem
BngtrG Winterdienst nur zu leisten ,soweit dies zur A uﬁecbterbaltun g
der dffentlichen Sicherheit und Ordnung erforderlich ist*, sind die in der
Satzung getroffenen Verpflichtungen der Anlieger (z.B. stindiges Frei-
haltung von Schnee und Eis) unverhiltnismdifig.

9. Schliefilich sind die in der Satzung enthaltenen Vorschriften teilwei-
se nicht bestimmt genug und widersprechen sich zudem in ihrem Rege-

lungsgehalt.
(Leitsitze des Bearbeiters)
Anmerkung:

Das VG Potsdam kommt daher in seiner Entscheidung zu Recht zu
dem Ergenbis:

JEs wird fesz‘gestellt, dass die Kligerin nicht verpﬂic/yz‘ez‘ ist, die an ihre
Grundstiicke ... anliegenden StrafSen zu reinigen, insbesondere den Win-
terdienst durchzufiihren.

In ihrer Mitteilung an die Gemeindeeinwohner teilte die Verwaltung
der beklagten Gemeinde den Biirgern mit, dass Berufung gegen die
Entscheidung des VG eingelegt werde und das Ergebnis des Beru-
fungsverfahrens abgewartet werden soll.

In derTatist es so, dass eine obergerichtliche Entscheidung des OVG
Berlin-Brandenburg angezeigt ist und abgewartet werden sollte.
Dies gilt um so mehr, als verwaltungsgerichtliche Entscheidungen
(nur) zwischen den am Prozef Beteiligten ergehen und (lediglich)
insofern Rechtswirkungen zeitigen; nicht jedoch eine irgendwie ge-
artete Gesetzeskraft entfalten.

Das VG Potsdam hatte sich bereits in der Vergangenheit wieder-
holt mit der Straflenreinigung in brandenburgischen Gemeinden
beschiftigt:

Mit Urteil vom 9. Dez. 2010 zum Az. 10 K 1885/06 hat es zutreffend
testgestellt, dass ,die Reinigungspflicht der Anlieger nach § 49a Abs. 2
BbgStrG nur die Gehwege umfasst. Jenseits der angelegten Gehwege sowie
der Fufgingerzonen und der verkehrsberubigten Bereiche sind die Gemein-
den selbst ohne Uben‘mgungsmo'gli[/ykeit zum Winterdienst verpflichtet.

Im Verwaltungsstreitverfahren zum Az. 10 K 144/77 duflerte das VG

Potsdam dartber hinaus die Ansicht, ,Reinigungspflichten der Anlieger
werden durch Satzung nach dem BbgStrG abschlieflend geregelt; nicht
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durch eine gemeindliche Gefahrenabwebrverordnung. Zur Straflenreini-

ung gehort nicht die Griinpflege.

Vor Kurzem hat der VerfGH des Landes Berlin mit seiner Entschei-
dung vom 14. Nov. 2012 zum Az. VerfGH 8/11 die Ubertragung
der Reinigungspflicht fiir Gehwege auf die Anlieger zwar fir ver-
fassungskonform erklirt. Aber eben, (nur) fir die Gehwege.

Es ist an der Zeit, dass sich die Gemeinden der bundesrechtlichen
Vorgaben und der einzelnen Regelungen/Ermichtigungen der lan-
desrechtlichen Straflengesetze — vor allem in Brandenburg des be-
grenzten Handlungsrahmens des § 49a BbgStrG — erinnern:

Wie in den anderen Stralengesetzen auch werden in §1 BbgStrG
die 6ffentlichen Straflen bis hin zum Straflenbegleitgriin definiert
und in den nachfolgenden Vorschriften difterenziert behandelt. So
tolgt in § 9 BbgStrG die Straflenbaulast und die Aufgabe des Stra-
Renbaulastrigers gem. § 9a BbgStrG — nicht etwa der Anlieger —,
u.a. fur einen ,verkehrssicheren Zustand der Stm/s’en zu sorgen”. Der
»Verunreinigung und Beschidigung von Strafien“ist mit § 17 BbgStrG
ein eigener Paragraph gewidmet, in dem — darauf weist das VG zu
Recht hin—die Abfallbeseitigungspflicht ausdriicklich angesprochen
wird; allerdings jedoch nicht als Pflicht der Anlieger; ebenfalls wird in
§ 20 BbgStrG die ,unerlaubte Sondernutzung der Strafie“durch Dritte
einer eigenen Ermichtigungsgrundlage unterstellt. Wie zudem § 27
BbgStrG festlegt, dass ,Maffnahmen, welche das Straflenbegleitgriin
betreffen, dem Straflenbaulasttriger vorbehalten bleiben.“ Diese unter-
schiedlichen Regelungen/Ermichtigungen gilt es zu beachten. War-
ten wir die Entscheidung des OVG Berlin-Brandenburg ab.

E.B.

Keine Belehrungspflicht bei Atemalkoholtest

(OLG Brandenburg, Beschl. v. 16. 4. 2013 — (2 B) 53 8s — Owi 58/13
(55/13)

1. Ein Beschuldiger darfin Straf- und Ordnungswidrigkeitenverfabren
nicht zu Tests, Tatrekonstruktionen, Schriftproben oder zu einem Ate-
malkoholtest gexwungen werden.

2. Die Polizei ist aber nicht verpflichtet, den Betroffenen iiber die Frei-
willigkeit seiner Mitwirkung zu belehren.

Anmerkung:

Der Betroffene (B) ist vom AG wegen (fahrlissigen) Fiihrens eines
Kraftfahrzeuges mit einem Atemalkoholgehalt von 0,48 mg/1 zu ei-
ner Geldbufle und einem Fahrverbot verurteilt worden. B hat gegen
dieses Urteil Rechtsbeschwerde erhoben und geltend gemacht, er sei
nicht dariiber belehrt worden, dass er zu einem ,, Alcotest” nicht ver-
pilichtet gewesen sei. Das Ergebnis der Messung sei deshalb nicht
verwertbar. Die Beschwerde war erfolglos. Das OLG betont zwar,
dass niemand gezwungen werden konne, zu seiner Verurteilung — sei
es im Straf-, sei es im Bufigeldverfahren — beizutragen (s. Leitsatz 1).
Eine andere Frage sei aber, ob Beschuldigte bzw. Betroffene tiber die
Freiwilligkeit ihrer Mitwirkung belehrt werden mussten. Gesetzliche
Belehrungspflichten gebe es nur in besonderen Fillen (etwa zum
Schweigerecht eines Beschuldigten gem. § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO).
Eine analoge Anwendung dieser Norm auf Fille, in denen keine aus-
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driickliche Belehrungspflicht bestehe, scheide aus. Zwar kénne eine
Blutprobe gem. § 81a StPO auch auf freiwilliger Grundlage ohne
richterliche Entscheidung entnommen werden, wenn der Beschul-
digte einwillige. Die Wirksamkeit der Einwilligung setze voraus,
dass der Beschuldigte die Sachlage und sein Weigerungsrecht kenne;
demgemifd misse die Polizei in der Regel tber die Freiwillligkeit
belehren. Das gelte indessen nicht bei freiwilligen Atemalkoholtests,
die ansonsten als Beweismittel gar nicht zur Verfigung stinden.
Demgemifl hat der Senat ein Beweisverwertungsverbot abgelehnt.

Ergdnzender Hinweis:

Die Auffassung des OLG ist nicht unbestritten. Nach Meyer-Gofiner
(StPO, 56. Aufl. 2013, § 81a Rn. 4) ,diirfte” die Belehrungspflicht im
Falle des $ 81a StPO auch fiir einen Atemalkoboltest gelten (mit Nachwei-
sen auf land- und amtsgerichtliche Entscheidungen). Nach den Richtlini-
en zur ,,Feststellung von Alkohol-, Medikamenten- und Drogeneinﬂuss
bei Straftaten und Ordnungswidrigkeiten; Sicherstellung und Beschlag-
nahme von Fiihrerscheinen (auf die sich die Bundeslinder verstindigt
haben) ist die betroffene Person vor der Durchfiihrung der Atemalko-
holmessung ausdriicklich dariiber zu belehren, dass die Messung nur mit
ihrem Einverstindnis durchgefiibrt wird. Aus der Missachtung einer
Verwaltungsvorschrift folgt allerdings nicht automatisch ein Beweisver-
wertungsverbot.

J.V.

Verkauf eines mangelhaften Grundstiicks
durch die Gemeinde
(OLG Niirnberg, Urt.v. 7.1.2013 -4 U 585/12)

Der Verkauf eines Grundstiicks durch die Gemeinde ist mit einem Man-
gel behaftet, wenn die gewerbliche Nutzung nicht gesichert ist.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Nach dem Urteil des Oberlandesgerichts Nirnberg stellt die beim
Verkauf eines Grundstiicks durch die Gemeinde nicht gesicherte ge-
werbliche Nutzung des Grundstiicks einen Sachmangel im Sinne des
BGB dar. Gemif § 434 BGB weist eine Sache einen Sachmangel auf,
wenn sie bei Gefahribergang die vereinbarte Beschaffenheit oder,
wenn eine solche Vereinbarung nicht existiert, die Eignung fiir die
nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung bzw. fiir die gewohn-
liche Verwendung nicht aufweist.

Um nicht einen ungesicherten Rechtszustand beziiglich der gewerb-
lichen Nutzung zu haben, hatte die Bauaufsichtsbehérde der Ge-
meinde den Grundstiickskiufer aufgefordert, fiir die von der vorlie-
genden Baugenehmigung abweichende Nutzung des Gebiudes die
nachtrigliche Erteilung einer Baugenehmigung zu beantragen. Der
Sachmangel bestand bereits darin, dass es an der baurechtlich gesi-
cherten Befugnis fehlte, das Objekt auf Dauer fiir den vertraglich vo-
rausgesetzten Zweck nutzen zu kénnen. Zwischen den Parteien war
vereinbart worden, dass das Anwesen gewerblich zu nutzen ist. Die-
ser Umstand war im Vorfeld des Kaufvertragsabschlusses zwischen
den Parteien besprochen worden und hatte in mehrfacher Hinsicht
auch in den notariellen Kaufvertrag Eingang gefunden. Der Kauf-
vertrag selbst sah eine Fortsetzung der bestehenden gewerblichen
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Mietvertrige vor und enthielt den Hinweis darauf, dass eine Wohn-
nutzung nicht genehmigungsfihig wire. Das Anwesen war vielmehr
im Rahmen des Bestandsschutzes so wie er besteht weiter gewerblich
zu nutzen. Nicht vereinbart war hingegen, dass auch eine bauauf-
sichtliche Genehmigung fiir die gewerbliche Nutzung vorliegt, viel-
mehr sollte die gewerbliche Nutzung ausweislich des Kaufvertrages
auf Bestandsschutz beruhen.

Die Haftung der Gemeinde fiir den bestehenden Sachmangel war
nicht wegen des vertraglich vereinbarten Haftungsausschlusses
ausgeschlossen, weil sie den Mangel arglistig verschwiegen hatte.
Der Vertragspartner einer Gemeinde soll nicht schlechter, aber
auch nicht besser gestellt werden als derjenige einer natiirlichen
Person. Die Schlechterstellung wird dadurch vermieden, dass das
innerhalb der Gemeinde typischerweise auf mehrere Wissenstriger
aufgespaltene Wissen der Gemeinde auch dann zugerechnet wird,
wenn nicht ein Wissenstriger selbst, sondern eine andere Person fiir
die Gemeinde den Vertrag abschliefit. Diese Wissenszurechnung
beruht auf dem Gedanken, dass bei einer Gemeinde die wichtigen
Informationen typischerweise in den Akten oder in elektronischen
Daten festgehalten werden und fiir den fiir die Gemeinde Handeln-
den verfigbar sind. Hieraus folgt die Pflicht zur ordnungsgemifien
Organisation der internen Kommunikation. Dazu gehort zunichst
die grundsitzliche Pflicht, wichtige Informationen zu speichern.
Weiter ist es notwendig, dass solche Informationen von der Stelle,
die sie erlangt hat an die Stelle weitergeleitet werden, die es angeht.
Diese mussen solche Informationen abfragen, wenn sie bei ihnen
gebraucht werden.

F.O.

Private Nutzung von Sozialdaten durch
Mitarbeiter in Jobcenter

(SG Frankfurt/M, Urt. v. 11. 10. 2012 — § 15 AL 510/10, ZD 2013,
S. 196)

Ein Mitarbeiter in einem Jobcenter, der Daten, die einzig zur Verwen-
dung im Rahmen der gesetzlichen Ermichtigung (SGB II) bestimmt
waren, ausdruckt und fiir private Zwecke verwendet, obwohl weder
eine dienstliche Veranlassung noch eine Genehmigung eines solchen Ver-
haltens vorlag, setzt einen wichtigen Grund i. §. des § 626 Abs. 1 BGB
fiir eine auferordentliche Kiindigung.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:
l. Zum Sachverhalt

Die Beteiligten streiten um das Ruhen des Anspruchs auf Arbeitslo-
sengeld wegen des Eintritts einer Sperrzeit in der Zeit vom 1. 8.2010
bis 23. 10. 2010 nach dem SGB III. Der 1974 geborene Kliger (K)
meldete sicham 16.7.2010 personlich bei der Beklagten (B) arbeitslos
und beantragte die Gewihrung von Arbeitslosengeld mit Wirkung ab
dem 1.8.2010. Er hatte in der Zeit vom 1. 1. 2008 bis 31.7.2010 als
Biiroangestellter der Stadt A-Stadt bei dem X-Jobcenter gearbeitet.
Hierbei handelte es sich um ein bis zum 31. 12. 2010 befristetes Ar-
beitsverhaltnis, welches durch Authebungsvertrag vom 14.7.2010 be-
endet wurde. K hatte zwei Datensitze von Kunden des X-Jobcenters,
die nicht seinem Zustindigkeitsbereich angehorten, aufgerufen, aus-
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gedruckt und fiir private Zwecke verwendet. Hierbei handelte es sich
um die Daten des Herrn Y und eines Bekannten des K, mit welchem
er sich um die Entlohnung einer Mitfahrgelegenheit stritt. Die Polizei
wurde auf diesen Vorgang aufmerksam und durchsuchte das Biro des
K.Im Zuge dessen wurde K in Handschellen aus dem Biiro abgefiihrt.
Auf dem formularmifiigen , Fragebogen bei eigener Kiindigung oder
Authebungsvertrag® filhrte K aus, dass ihm seine Arbeitgeberin die
Wahl zwischen einer fristlosen Kindigung oder einem Auflosungs-
vertrag gegeben habe. Im Hinblick auf sein weiteres berufliches Fort-
kommen habe er sich fiir den Auflosungsvertrag entschieden. Mit
Bescheid vom 26. 8. 2010 stellte B den Eintritt einer Sperrzeit in der
Zeitvom 1.8.2010 bis 23.10.2010 fest. Wihrend dieser Zeit ruhe der
Anspruch auf Arbeitslosengeld. K habe das Beschiftigungsverhiltnis
bei der Stadt A-Stadt durch Abschluss eines Authebungsvertrages
selbst gelost. Nach erfolglosem Widerspruch hat K Klage erhoben.

Il. Zur Rechtslage (aus den Griinden)

Das VG hat die Klage als zwar zuldssig, jedoch unbegriindet abgewie-
sen. K stehe kein Anspruch auf Zahlung von Arbeitslosengeld nach dem
SGB III in dem streitbefangenen Zeitabschnitt zu. Die Voraussetzun-
gen fiir das Ruben des Anspruchs wegen Eintritts der Sperrzeit in diesem
Zeitraum seien erfiillt:

Hat ein Arbeitnehmer sich versicherungswidrig verhalten, ohne da-
fur einen wichtigen Grund zu haben, ruht der Anspruch fiir die Dau-
erder Sperrzeit ( § 144 Abs.1 Satz1 SGBIIIi.d. F.vom 21. 12. 2008
a. F. = § 159 Abs. 1 Satz 1 SGB III n. F). Versicherungswidriges
Verhalten liegt nach § 144 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB III a.F. (§ 159
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB III n. F.) vor, wenn der Arbeitslose das Be-
schiftigungsverhiltnis gel6st oder durch ein arbeitsvertragswidriges
Verhalten Anlass fir die Lésung des Beschiftigungsverhiltnisses ge-
geben und dadurch vorsitzlich oder grob fahrlissig die Arbeitslosig-
keit herbeigefiihrt hat (Sperrzeit bei Arbeitsaufgabe). Die Dauer der
Sperrzeit bei Arbeitsaufgabe betrigt zwolf Wochen ( § 144 Abs. 3
Satz1SGBIIT a.F = § 159 Abs.3 Satz1 SGB III n. F.).

Die Regelung des § 144 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB III a.F. soll die
Gemeinschaft der Beitragszahler vor willkiirlich oder sogar schuld-
haft herbeigefiihrter Arbeitslosigkeit schiitzen. Unter Losung des
Beschiftigungsverhiltnisses wird hierbei die rechtliche Beendigung
des Beschiftigungsverhiltnisses verstanden. Die Losung kann grund-
sitzlich sowohl einseitig als auch zweiseitig herbeigefiihrt werden.
Es kommt nur auf den tatsichlichen Geschehensablauf an, nicht auf
mogliche Ereignisse, die ohne den Lésungssachverhalt ebenso hit-
ten zum Ende des Arbeitsverhiltnisses fithren konnen. Nach dem
Wortsinn und dem Sachzusammenhang ist unter dem Begrift ,16-
sen“ ein aktives Handeln des Arbeitnehmers und/oder Arbeitgebers
zu verstehen, welches auf die rechtliche Beendigung des Beschifti-
gungsverhiltnisses ausgerichtet ist (Niesel, 4. Auflage, SGB I1I, § 144
Rdnr. 9). Die Sperrzeit kniipft dabei nicht an die bloffe Hinnahme
einer (rechtswidrigen) Kindigung im Hinblick auf eine zugesagte
Verginstigung an, sondern setzt eine aktive Mitwirkung des Arbeit-
nehmersan der Beendigung des Beschiftigungsverhiltnisses und eine
dadurch verursachte Arbeitslosigkeit voraus, wobei dann von einer
aktiven Mitwirkung auszugehen ist, wenn der Arbeitnehmer einen
wesentlichen Beitrag zur Herbeifithrung seiner Beschiftigungslosig-
keit leistet (Bay. LSG, Urt.v.3.2.2005,Az. L. 11 AL 168/04).
Diesbeziglich ist festzustellen, dass die Arbeitslosigkeit des K zum
1. 8. 2010 durch seine Mitwirkung in Gestalt des Abschlusses des
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Authebungsvertrages vom 14. 7. 2010 eintrat. Unerheblich ist hier-
bei, von wem die Initiative zum Abschluss des Authebungsvertrages
ausging. Vielmehr gentigt es, dass K durch seine Zustimmung zum
Authebungsvertrag eine wesentliche Ursache fiir die Beendigung des
Beschiftigungsverhiltnisses gesetzt hat. Unerheblich ist in diesem
Zusammenhang gleichfalls, ob die Arbeitslosigkeit auch unabhingig
vom Abschluss des Aufhebungsvertrages auf Grund einer ansonsten
ausgesprochenen Arbeitgeberkindigung eingetreten wire. Denn fir
die Beurteilung der Frage, ob eine Losung des Beschiftigungsver-
hiltnisses zum Eintritt der Arbeitslosigkeit gefihrt hat, kommt es
allein auf den tatsichlichen Geschehensablauf an (BSG SozR 4100
§ 119 Nr.24; BSGE 77,48/51; BSGE 89,243/245). Keine Beachtung
findet hiernach ein hypothetischer Geschehensablauf, zu der die an-
gedrohte fristlose Kiindigung gehért (vgl. BSGE 97,1). K hat die Ar-
beitslosigkeit zum 1.8.2010 dariiber hinaus zumindest grob fahrlissig
herbeigefiihrt. Ein direkter Anschlussarbeitsplatz ist nicht ersichtlich
und wird auch nicht vorgetragen. Vielmehr war K nach Beendigung
des Beschiftigungsverhiltnisses bei der Stadt A-Stadt tatsichlich
arbeitslos. K stand fiir sein Verhalten nach Auffassung des Gerichts
auch kein wichtiger Grund zur Seite. Nach std. Rspr. des BSG ist das
Vorliegen eines wichtigen Grundes unter Beriicksichtigung von Sinn
und Zweck der Sperrzeitregelung zu beurteilen. Sie soll die Solidar-
gemeinschaft vor der Inanspruchnahme durch Leistungsberechtigte
schiitzen, die den Eintritt des versicherten Risikos der Arbeitslosig-
keit selbst herbeigefihrt oder zu vertreten haben; eine Sperrzeit soll
nur eintreten, wenn einem Arbeitnehmer unter Berticksichtigung al-
ler Umstinde des Einzelfalls und unter Abwigung seiner Interessen
und der Interessen der Versichertengemeinschaft ein anderes Verhal-
ten zugemutet werden kann. Dabei gentigt es fiir die Bejahung eines
wichtigen Grundes nicht, dass der Arbeitslose annimmt, er habe im
Hinblick auf eine ansonsten drohende rechtmifige Arbeitgeberkiin-
digung einen wichtigen Grund fiir den Abschluss eines Authebungs-
vertrages. Vielmehr muss der wichtige Grund objektiv vorgelegen ha-
ben (st. Rspr., vgl. nur BSGE 66, 94/101 £.; BSG SozR 3-4100 § 119
Nr. 11). Nach der Rspr. des BSG kann sich ein Arbeitnehmer im Falle
der Losung des Beschiftigungsverhiltnisses durch Aufhebungsver-
trag auf einen wichtigen Grund berufen, wenn ihm der Arbeitgeber
mit einer objektiv rechtmafigen Kiindigung aus einem von seinem
Verhalten unabhingigen Grund (insbesondere aus betriebsbedingten
Griinden) droht und ihm die Hinnahme dieser Kiindigung nicht zu-
zumuten ist (vgl. BSGE 89,243/246 {f; BSGE 92,74/81; BSG, Urt.v.
17.11.2005,Az.B 11a/11 AL 69/04 R; Urt.v.2.9.2004,Az. B 7 AL
18/04 R). In Einzelfillen kann auf Grund sonstiger Umstinde, etwa
des Verhaltens des Arbeitgebers, ein wichtiger Grund auch bei einer
(drohenden oder feststehenden, aber noch nicht erfolgten) rechtswid-
rigen Kiindigung vorliegen (vgl. BSG, Urt.v. 2.9.2004, Az. B 7 AL
18/04 R; Urt. v. 17. 10. 2002, Az. B 7 AL 136/01). Vorliegend geht
es um eine fristlose verhaltensbedingte Kiindigung, die die Stadt A-
Stadt dem K konkret in Aussicht gestellt hat, und nicht um eine vom
Verhalten des K unabhingige Kiindigung. Insoweit kommt allein ein
wichtiger Grund wegen des Verhaltens der Arbeitgeberin bei drohen-
der rechtswidriger Kiindigung in Betracht.

Die Kwvon der Stadt A-Stadt in Aussicht gestellte fristlose Kiindigung we-
gen des Ausdruckens der Datensétze ist nach Ansicht des VG jedoch recht-
mdfSig. Ein Arbeitgeber kann das Arbeitsverhdiltnis aufierordentlich ohne
Einbaltung einer Kiindigungsfrist kiindigen, wenn Tatsachen vorliegen,
aufgrund derer dem Kiindigenden unter Beriicksichtigung aller Umstinde
des Einzelfalles und unter Abwéigung der Interessen beider Vertragsteile
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die Fortsetzung des Arbeitsverbiltnisses bis zur vereinbarten Beendi-
gung des Dienstverhdltnisses nicht zugemutet werden kann (§ 626 Abs. 1
BGB). Dabei ist zundchst zu priifen, ob ein Sachverbalt vorliegt, der an
sich geeignet ist, eine aufSerordentliche Kiindigung ohne Einhaltung einer
Frist zu rechtfertigen. Danach ist in einem weiteren Schritt zu iiberprii-
Jfen, 0b die konkrete Kiindigung unter Beriicksichtigung aller Umstinde
des Einzelfalls und unter Abwdigung der Interessen beider Vertragsteile
gerechtfertigt ist. Die Kammer fiibrt aus:

Vorliegend ist das unstreitige Verhalten des K in Gestalt des Miss-
brauchs von Daten der Leistungsbezieher seiner Arbeitgeberin an sich
als wichtiger Grund nach § 626 Abs.1 BGB geeignet, das Arbeitsver-
hiltnis fristlos zu beenden. Er hat sich unstreitig iber zwingend anzu-
wendende Verhaltensregelungen seiner Arbeitgeberin hinweggesetzt
und Daten, die einzig zur Verwendung im Rahmen deren gesetzlichen
Ermichtigung (SGB II) bestimmt waren, ausgedruckt und fiir priva-
te Zwecke verwendet, obwohl weder eine dienstliche Veranlassung
noch eine Genehmigung eines solchen Verhaltens vorlag. Im Rahmen
der gebotenen Interessenabwigung ist sodann die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses bis zum vereinbarten Beendigungstermin am 31.
10. 2010 nicht als zumutbar anzusehen. Mit seinem Verhalten hat K
nicht nur gegen die innerbetrieblichen Richtlinien der Stadt A-Stadt
und des X-Jobcenter verstofen, sondern auch die hier zu schitzen-
den Interessen Dritter —in Gestalt der Leistungsempfinger — verletzt.
Bei den vom X-Jobcenter erhobenen Daten handelt es sich um ver-
trauliche Daten, wobei die Leistungsempfinger ein begriindetes gro-
LRes Interesse daran haben, dass die Angaben, die sie gegentiber dem
Leistungstriger im Rahmen des Sozialrechtsverhiltnisses machen,
vertraulich behandelt werden. Insoweit ist nicht lediglich der Schutz-
bereich der Arbeitgeberin des K, sondern vielmehr auch schutzbe-
diirftige Interessen Dritter verletzt, weswegen in der Gesamtschau
eine Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses nicht zumutbar erscheint.
Nach Auffassung des Gerichts war — entgegen der Auffassung des
Kldgervertreters — eine Abmahnung vor Ausspruch der Kiindigung
auch nicht erforderlich. Die verhaltensbedingte fristlose Kiindigung
setzt bei einem steuerbaren Verhalten in der Regel eine Abmahnung
voraus (ultima-ratio-Prinzip), wobei keine Unterscheidung im Hin-
blick auf das Erfordernis einer Abmahnung als Kiindigungsvoraus-
setzung zwischen Storungen im Leistungsbereich und Stérungen
im Vertrauensbereich gemacht wird (vgl. z. B. BAG, Urt. v. 27. 11.
2003,Az.2 AZR 692/02; Urt.v. 12.1. 2006, Az. 2 AZR 21/05). Die
Abmahnung hat sowohl Riige-, Warn- und Hinweisfunktion. Nach
Erteilung einer Abmahnung muss dem Arbeitnehmer grundsitzlich
noch ausreichend Zeit gegeben werden, das beanstandete Verhalten
aufzugeben. Die erforderliche Abmahnung ist mit konstitutiv fiir den
Kindigungsgrund; bei ihrem Fehlen ist die Kiindigung unwirksam.
Mit dem Erfordernis einer einschligigen Abmahnung vor Kiindi-
gungsausspruch soll vor allem dem Einwand des Arbeitnehmers be-
gegnet werden, er habe die Pflichtwidrigkeit seines Verhaltens nicht
erkennen bzw. nicht damit rechnen kénnen, der Arbeitgeber werde
sein vertragswidriges Verhalten als so schwerwiegend ansehen ( BAG,
Urt.v.7.7.2005,Az.2 AZR 581/04). Auch wenn das Abmahnerfor-
dernis stets zu prifen ist, kann die Abmahnung in bestimmten Fillen
—auch bei einmaligem Fehlverhalten — entbehrlich sein. Sie kann ins-
besondere dann entbehrlich sein, wenn eine grobe Pflichtverletzung
Grund der Kundigung war, dem Arbeitnehmer die Rechtswidrigkeit
erkennbar und die Hinnahme der groben Pflichtverletzung durch
den Arbeitgeber offensichtlich ausgeschlossen ist, also nicht erwartet
werden kann, dass das Vertrauen zwischen den Parteien wiederherge-
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stellt wird, oder wenn im Einzelfall besondere Umstidnde vorgelegen
haben, aufgrund derer eine Abmahnung als nicht erfolgversprechend
angesehen werden durfte, so etwa, wenn auch im Falle einer Abmah-
nung keine Aussicht auf eine Rickkehr des Vertragspartners zum ver-
tragskonformen Verhalten mehr besteht (vgl z.B. BAG, Urt. v. 10. 6.
2010,Az.2 AZR 541/09; Urt.v.23.6.2009,Az.2 AZR 103/08; Urt.v.
11.12.2003,Az.2 AZR 36/03).

Bei Anwendung dieser Mafstibe wire — so das SG — vor Ausspruch einer
fristlosen Kiindigung keine Abmahnung erforderlich gewesen. Denn K
habe sich durch seinen Verstof§ gegen die von ibm unterzeichneten Daten-
schutzbestimmungen grob arbeitsvertragswidrig verhalten und unter kei-
nen Umstinden mit der Hinnahme seines Verhaltens durch die Stadt A-
Stadt rechnen kénnen. Zwar beriibre das monierte Verhalten des K nicht
seine Arbeitsleistung als Verwaltungsangestellter. Jedoch habe er durch das
Ausdrucken der Datensitze sich derart gravierend gegen die Bestimmun-
gen seiner Arbeitgeberin zum Schutz der ihr anvertrauten Daten ver-
halten und damit seine arbeitsvertraglichen Obliegenbeiten gravierend
verletzt. Die Kammer fiibrt insoweit aus:

Im Tatigkeitsbereich des K in hohem Umfang sensible Daten der
Leistungsempfinger aus dem Bereich der Leistungen zur Sicherung
des Lebensunterhaltes gespeichert und verwaltet. Insoweit bestand
in dem Verhalten des K nicht lediglich eine Missbrauchshandlung
gegeniiber seiner Arbeitgeberin, sondern auch gegentiber den betrof-
fenen Leistungsempfingern. Das Verhalten des K hatte zur Folge,
dass das Vertrauensverhaltnis zu seiner Arbeitgeberin dauerhaft
zerstort war. Die K konkret in Aussicht gestellte verhaltensbedingte
fristlose Kiindigung erscheint dem Gericht unter Berlicksichtigung
der besonderen Umstinde des Einzelfalls und unter Abwigung der
Interessen der Arbeitsvertragsparteien gerechtfertigt. K konnte die
Pflichtwidrigkeit seines Verhaltens erkennen und musste damit rech-
nen, dass seine Arbeitgeberin sein vertragswidriges Verhalten als so
schwerwiegend ansehen wiirde, dass sie zu dem Mittel einer fristlosen
Kindigung greifen wiirde. Die mit einer Abmahnung insbesondere
verbundene Warn- und Hinweisfunktion kann bei der vorliegenden
Fallgestaltung nicht eingreifen. Der von K begangene Vertrauens-
missbrauch ist derart gravierend, dass eine Fortsetzung des Arbeits-
verhiltnisses nicht moglich ist. Dem K war es somit zumutbar, die
drohende fristlose verhaltensbedingte rechtmafige Arbeitgeberkiin-
digung abzuwarten. K hat durch sein arbeitsvertragswidriges Verhal-
ten den Anlass fiir den Abschluss des Authebungsvertrages gegeben.
Die Drohung mit einer fristlosen verhaltensbedingten Kiindigung,
die sich in der Rechtmifigkeitsprifung durch das Gericht als objek-
tiv rechtmifig darstellt, stellte die Reaktion des Arbeitgeberin dar.
Eine Sperrzeit von zwolf Wochen bedeutet fiir K nach den fiir den
Eintritt der Sperrzeit mafigebenden Tatsachen auch keine besondere
Hirtei.S.des § 144 Abs.3 Nr.2b SGBIII (= § 159 Abs.3 Nr.2b SGB
III). Eine besondere Hirte liegt vor, wenn nach den Umstinden des
Einzelfalles die Regeldauer im Hinblick auf die fiir den Eintritt der
Sperrzeit mafigebenden Tatsachen objektiv als unverhiltnismifig
anzusehen ist. Derartige, eine besondere Hirte begriindende Um-
stinde hat K weder dargelegt noch sind diese sonst erkennbar.

JV.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:

E.B. = Prof. Dr. Edmund Beckmann
F.O. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
J.V. = Prof. Dr. Jirgen Vahle
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Schrifttum

Ziekow, Verwaltungsverfahrensgesetz, 3. Aufl. 2013, 672 Seiten, geb., € 59,90,
ISBN 978-3-17-022567-1, Kohlhammer

Rund drei Jahre nach der zweiten Auflage liegt nunmehr die aktualisierte Version
des Kommentars zum VwV{G vor. In die Neuauflage sind insbesondere das Ge-
setz zur Verbesserung der Offentlichkeitsbeteiligung und Vereinheitlichung von
Planfeststellungsverfahren und das Gesetz zur Forderung der elektronischen Ver-
waltung (Stichwort: E-Government) beriicksichtigt worden. Im Ubrigen wurden
Rechtsprechung und Literatur bis Ende 2012 ausgewertet.

Der Rezensent hat anlisslich einer Besprechung der Vorauflage dem Konzept des
Autors, sich auf ,Grundstrukturen® des VwV{G zu konzentrieren, einen guten
Erfolg bescheinigt. Auch die aktuelle Version hilt an diesem Konzept fest. Der
»Ziekow* bietet gut verstindliche Erlduterungen, die eine schnelle Orientierung
ermoglichen. Speziell Studierende und Berufsanfinger werden die Konzentra-
tion auf das Wesentliche begriifien; zudem finden sie hinreichende Hinweise
auf weiterfliihrendes Schrifttum. Positiv hervorzuheben ist auch, dass die Kom-
mentierung vielfach einzelne Vorschriften miteinander verkniipft. Wer allerdings
Informationen zu Detailproblemen sucht — die vor allem die Verwaltungspraxis
interessieren diirfte — wird gelegentlich ,enttiduscht und muss zu einem umfang-
reicheren Werk greifen.

Fazit: Der Kommentar von Ziekow ist insgesamt eine gelungene Alternative zu

den bisherigen (Kurz-)Kommentaren zum VwV{G. Der unverindert gebliebene

glinstige Preis legt auch Referendaren und Studierenden die Anschaffung nahe.
Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Winkler, Beurkundungsgesetz, 17. Aufl. 2013, 956 Seiten, in Leinen, € 109,00,
ISBN 978-3-406-64770-3, C. H. Beck

Mit der aktuellen Auflage ist der Kommentar auf den Stand Ende 2012 gebracht
worden. Die Anderungsgesetze zur Bundesnotarordnung, die Einfithrung der
Rechtsbeschwerde durch das FamFG, die Einfihrung eines zentralen Testa-
mentsregisters und diverse Anderungen der Dienstordnung fiir Notare sind be-
riicksichtigt worden. Ebenso hat der Autor die Rechtsprechung, insbesondere des
BGH, eingearbeitet. Verschiedene Passagen wurden im Vergleich zur Vorauflage
deutlich erweitert und vertieft, so z. B. zur eidesstattlichen Versicherung durch
Notare und zur Unterschriftsbeglaubigung. Komplett neubearbeitet wurde § 54
(Rechtsmittel).

Adressaten des Kommentars sind zwar in erster Linie Notare und Gerichte. Das
BeurkG gilt jedoch auch fiir sonstige Urkundsstellen (§ 1 Abs. 2) und ist damit
auch fiir Beurkundungsfille in Verwaltungsverfahren bedeutsam.

Fazit: Der Kommentar ist lingst zum Standardwerk gereift, dessen Vorziige nicht
erneut gerithmt werden missen. Ein ,Muss“ fiir jeden, der sich mit Problemen des
Beurkundungsrechts zu befassen hat.

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld

Schmidt-Futterer, Mietrecht, 11. Aufl. 2013, 2883 Seiten, geb., € 179,00, ISBN
978-3-406-63877-0, C. H. Beck

Nur zwei Jahre liegen zwischen der aktuellen und der Vorgingerauflage.

Der (Spezial-)Kommentar bedarf im Grunde keiner Vorstellung mehr — er hat
sich auf dem ,Markt“ durchgesetzt. Bereits die (hohe) Zahl der Neubearbeitungen
spricht fir sich bzw. fiir die herausragende Qualitit des Kommentars. Die Kom-
mentierung erstreckt sich nicht nur auf die Regelungen des BGB. Mitbehandelt
werden beispielsweise Vorschriften des Wirtschaftsstrafgesetzes, der Betriebskos-
tenverordnung und der Zivilprozessordnung. Letztere runden das Bild vorteilhaft
ab, weil die Kenntnis des materiellen Rechts allein zur Rechtsverfolgung regelmi-
Rig nicht gentigt.

Aufbau und duflere Gestaltung folgen einem einheitlichen Muster, dessen Ver-
wendung die praktische Handhabung des Werkes trotz seines Umfangs leicht
macht. Im Anschluss an den Normtext folgt eine systematische Ubersicht, bei der
auf die jeweiligen Randnummern Bezug genommen wird. Die folgende alphabe-
tische Schnellibersicht listet — ebenfalls unter Hinweis auf die Randnummern —
Stichworte auf. Umfangreiche Literaturzusammenstellungen erméglichen eine
weitere Vertiefung des Problems — soweit das tiberhaupt erforderlich ist (es diirfte
selten der Fall sein).

Auch inhaltlich lisst der Kommentar nach dem Eindruck des Rezensenten keine
Winsche offen. Die gute Verstindlichkeit der Kommentierung beruht nicht zu-
letzt auf dem eingingigen und klaren Stil der Autoren.

DVP 3/14 - 65. Jahrgang

Fazit: Ein unverzichtbares Erliuterungswerk, fiir jeden, der sich mit Fragen des
Mietrechts zu befassen hat. Insbesondere (Fach-)Anwilte sollten das Buch stets
in Griffweite haben.

Prof. Dr. ]. Vahle, Bielefeld

Johlen (Hrsg.), Miinchener Prozessformularbuch Bd. 7 Verwaltungsrecht,
4. Aufl. 2014, 1516 Seiten, in Leinen mit CD-ROM, € 165,00, ISBN 978-3-
406-62947-1, C.H. Beck

Erfreulicherweise liegen wiederum nur knapp vier Jahre zwischen der dritten und
der aktuellen Auflage des Handbuches. Anlass fiir die Neubearbeitung waren zum
einen neue Fachgesetze bzw. Novellen, z. B. die Anderungen des KWG und des
Bundesnaturschutzgesetzes.

Die bewihrte Konzeption ist ansonsten beibehalten worden. Nach einzelnen
Sachgebieten geordnet werden Muster fiir Rechtsbehelfe angeboten, die anschlie-
fend in Form von ,Anmerkungen” umfassend erldutert werden. Die Muster be-
finden sich zudem auf einer beigefligten CD-ROM.

Fazit: Ein vorziigliches Handbuch, das in erster Linie fiir jeden mit Verwaltungs-
rechtsstreitigkeiten befassten Anwalt, dartiber hinaus auch fir Beschiftigte in
Rechtsimtern der Behorden ein ausgezeichnetes Hilfsmittel darstellt.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 61. Aufl. 2014, 2685 Seiten, geb., €
85,00, ISBN 978-3-406-65234-9, C. H. Beck

Mit der neuen Auflage ist der Kommentar auf den Stand Herbst 2013 gebracht
worden. Es war auch dieses Mal der Gesetzgeber, der gute Griinde fiir die Neu-
bearbeitung geliefert hat. Die Anderungen betreffen zum einen Neuregelungen
des Rechts der Sicherungsverwahrung. Hierzu duflert der Verfasser die Hoffnung,
dass damit ein Schlusspunkt unter die jahrelang unsichere Regelung der Siche-
rungsverwahrung gesetzt worden sei. Des Weiteren ist mit § 226a der Sonder-
tatbestand der ,Verstimmelung weiblicher Genitalien“ geschaffen worden. Zu
Recht weist Fischer darauf hin, dass damit nicht etwa eine Strafbarkeitsliicke ge-
schlossen worden sei, weil die erfassten Taten schon bisher unter verschiedenen
Gesichtspunkten stratbar gewesen seien. Problematisch erscheint die neue Norm
zudem im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Man
gewinnt zunehmend den Eindruck, dass es dem Gesetzgeber mehr auf ,,Publicity-
Effekte“ ankommt, als auf solide Arbeit. Es bleibt das besondere Giitekriterium
des Kommentars, dass er den Finger auf derartige Schwachstellen legt.

Last, not least hat der Autor tiber 400 neue Entscheidungen — insbesondere des
Bundesgerichtshofs — eingearbeitet.

Fazit: Der Kommentar gehort — es kann nicht oft genug betont werden — zum
Besten auf dem Gebiet des Strafrechts. Fiir die mit Aufgaben der Strafverfolgung
und Gefahrenabwehr befassten Sicherheitsbehorden, Richter und Staatsanwilte
sowie die Anwaltschaft ist er unverzichbar.

Prof. Dr. ]. Vahle, Bielefeld

Creifelds, Rechtsworterbuch (Hrsg. Weber), 21. Aufl. 2014, 1573 Seiten, in Lei-
nen, € 53,00, ISBN 978-3-406-63871-8, C. H. Beck

Das von Carl Creifelds begriindete Werk ist nicht nur Juristen, sondern auch
vielen Laien ein Begriff. Die hohe Zahl der Auflagen beweist, dass das ,Rechts-
worterbuch® seinen festen Platz in der Literaturlandschaft gefunden hat. Mehr als
12.500 Rechtsbegriffe aus den Bereichen Recht, Wirtschaft und Politik sind in der
aktuellen Auflage zusammengestellt und erldutert. Rd. 500 Stichwérter sind zu-
sitzlich aufgenommen worden. Beriicksichtigt wurden zahlreiche Gesetzesnovel-
len, z. B. die Mietrechtsreform, das Patientenrechtegesetz und die Kostenrechts-
reform. Die Erliuterungen sind wie gewohnt sehr gut verstindlich und — wie
Stichproben gezeigt haben — sehr sorgfiltig. Im Anhang sind etliche Schaubilder/
Graphiken abgedruckt, z. B. zum Aufbau und zur Organisation der Gerichtsbar-
keit und zum Ablauf des Gesetzgebungsverfahrens im Bund.

Fazit: Der angesprochene Adressatenkreis — ,Juristen, Betriebe, Steuerberater,
Studenten, Schiiler, Lehrer — wird wie bisher auch im aktuellen ,,Creifelds einen
verldsslichen Ratgeber finden.

Prof. Dr.]. Vahle, 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 €
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Grundriss Lehrbuch

Frings/Spahlholz, Das Recht der Sundermann, Kommunalverfassung Eichhorn, Managementim
Gefahrenabwehrin NRW in Mecklenburg-Vorpommern Offentlichen Dienst

elSBN 978-3-7869-0972-9 elSBN 978-3-7869-0974-3 elSBN 978-3-7869-0971-2
€21,99 €17,99 €14,99

HOMMUNALE

Lehrbuch IN NIEDERSACHSEN
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KOMMUNALRECHT

Sundermann, Kommunalverfassung Weidemann/Rotaug/Barthel, Seybold/Neumann/Weidner,

in Nordrhein-Westfalen Besonderes Verwaltungsrecht Niedersachsisches Kommunalrecht
elSBN 978-3-7869-0970-5 elSBN 978-3-7869-0973-6 elSBN 978-3-7869-0977-4

8I5,99 €15,99 €21,99
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Reese/Hofler/Kolle, Das Recht der Kolkmann, Kolkmann,

Landes- und Kommunalbeamten Privatrecht Band | Privatrecht Band Il
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