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Editorial

65. Jahrgang

Kein Ehrenschutz fiir Amtstrager?

»lch hau dir auf die Fresse.“ Das ist kein netter Satz, und die meis-
ten derart Angesprochenen wiirden spontan eine adiquate kor-
perliche Reaktion oder einen Strafantrag erwigen. Fiir die zweite
Alternative hat sich ein Justizvollzugsbeamter entschieden, dem
ein Besucher der Haftanstalt einen solchen Angriff auf das Gesicht
in Aussicht gestellt hatte.

Herr X ist ,offensichtlich durchgeknallt“. Auch das klingt nicht be-
sonders freundlich, wenngleich weniger bedrohlich als die , Fresse®
— Ankiindigung. Der so von einem Journalisten in einer TV-Sen-
dung qualifizierte Staatsanwalt wollte diese Bewertung seiner Per-
son nicht auf sich sitzen lassen und schaltete ebenfalls die Strafjustiz
ein. ,Dummschwitzer” nannte ein Stadtratsmitglied ein anderes
Ratsmitglied und wurde prompt wegen Beleidigung angezeigt. Auf
einem Volksfest eingesetzte Polizisten lasen auf dem T-Shirt eines
Festbesuchers das Kiirzel ,A.C.A.B iibersetzten es (zutreffend) mit
»All Cops Are Bastards“ und fiihlten sich in ihrer Ehre verletzt.
Was haben diese Rechtsfille gemeinsam? Zum einen geht es um
Auﬁerungen im Zusammenhang mit der Wahrnehmung eines 6f-
fentlichen Amtes. Zweitens und bedeutsamer ist, dass die Urheber
der Auslassungen dafiir nicht verurteilt worden sind.

Der aggressive Besucher der Justizvollzugsanstalt habe nicht mit
der Begehung eines Verbrechens gedroht, wie es § 241 StGB ver-
langt, sondern ,nur* eine Korperverletzung (= Vergehen) angekiin-
digt. Weder der Ausdruck , Fresse“, noch ein blofes ,Duzen” seien
geeignet, das Ehrgefiihl eines anderen i. S. des § 185 StGB (Belei-
digung) zu verletzen. Dieter Boblen lisst grifien. Es sei nicht ange-
zeigt, blofle Unhéflichkeit und Aufmiipfigkeit gegentiber Staats-
bediensteten zu bestrafen (Amtsgericht Hamburg, Urteil vom
10. Mirz 2009 — 256 Cs 160/08). Die Auﬁerung ydurchgeknallter
Staatsanwalt® ist ebenfalls nicht zwingend eine Beleidigung, wie es
das Amtsgericht Tiergarten und das Kammergericht angenommen
hatten. Dem betroffenen Amtstriger sei nicht pauschal die geistige
Gesundheit abgesprochen worden. Wegen des Zusammenhangs, in
dem die Auﬁerung gefallen sei, handele es sich noch um eine —wenn
auch polemische und tberspitzte — grundrechtlich (Art. 5 Abs. 1
GG) geschiitzte Meinungsiuflerung (Bundesverfassungsgericht,
Beschluss vom 12. Mai 2009 — 1 BvR 2272/04). Entsprechendes
gilt fir die Bezeichnung ,Dummschwitzer®, weil sie lediglich eine
sprachlich pointierte Bewertung im Kontext einer bestimmten
Aussage des Betroffenen darstellen konne, nicht aber eine generelle
Herabsetzung der Person (Bundesverfassungsgericht, DVBI. 2009,
S.243). Das Kiirzel ,A.C.A.B“ auf dem T-Shirt wurde lediglich als
straflose Kollektivbeleidigung gewertet, weil nicht erweislich just
die Beamten gemeint gewesen seien, die auf dem Volksfest einge-
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setzt waren (Oberlandesgericht Nirnberg, Urteil vom 1. Oktober
2012-1StOLG Ss211/12).

Am Ende sehen wir also eine Reihe von Amtstrigern, die in ihrer
Hoffnung auf Bestrafung ihrer Opponenten enttiuscht wurden.
Zu Recht?

Die Frage ist kaum eindeutig zu beantworten, es geht um Wert-
urteile, nicht um die Lsung einer mathematischen Aufgabe. Im-
merhin haben unabhingige Richter die strafrechtlichen Vorwiirfe
gepruft und letztlich fiir zu leicht befunden. Das deutsche Strafge-
setzbuch kennt den Tatbestand der Beamtenbeleidigung — anders
als das Preuflische Allgemeine Landrecht (Zweiter Teil, Zwanzigs-
ter Titel, § 207: ggf. Verdoppelung der Strafe mit Ricksicht auf die
yzugleich verletzte Ehrfurcht gegen den Staat“) —nicht (mehr). Be-
amte und sonstige Amtstriger sind derzeit, abgeschen von der Re-
gelung tber das Strafantragsrecht des Dienstvorgesetzten (§ 194
Abs. 3 StGB), in puncto Ehrenschutz einem ,normalen® Burger
gleichgestellt. Amtspersonen missen — wie es das Amtsgericht
Hamburg formuliert hat — alltdgliche ,Unhoflichkeiten ertragen,
auch wenn sie im Zusammenhang mit ihrer beruflichen Tatigkeit
stehen. Der hohe Respekt, der kraft Gesetzes und gesellschaftlicher
Anschauung einem preuflischen Verwaltungsinspektor zu bezeu-
gen war, ist heute nur noch rechtshistorisch von Interesse. Das mag
der eine oder andere Beschiftigte in der 6ffentlichen Verwaltung
bedauern — eine Riickkehr in das 18. oder 19. Jahrhundert wird es
nicht mehr geben. Stilbildend in der Gegenwartist nicht zuletzt das
Fernsehen. In verschiedenen Justizshows (Salesch, Hold) verhalten
sich die Laiendarsteller —sie verkorpern Beschuldigte, Zeugen und
Nebenklager — oft wie pébelnde Bierzeltbesucher. Unter dem Vor-
sitz eines milde lichelnden Richters reden sie bei Vernehmungen
ungefragt dazwischen und beschimpfen sich nach Lust und Lau-
ne. Die Botschaft lautet: Nur so setzt man sich erfolgreich durch.
Zuschauer von ,Doku“-Formaten wie beispielsweise ,Achtung,
Kontrolle — Einsatz fiir Ordnungshiiter‘(Kabel eins) wissen ande-
rerseits, dass auch die darin auftretenden Amtspersonen zuweilen
recht grob mit Biirgern umgehen. Sogar sehr friedliche Menschen
werden dadurch zur Weif3glut gereizt.

Es sollte nicht tiberraschen, dass manche Verwaltungskunden die
Streit“kultur” des Fernsehens auch im richtigen Leben praktizieren.
Hiergegen hilft, die Beispielsfille zeigen es, Gelassenheit zumeist
mehr als der Strafrichter!

Prof. Dr. J. Vable, Biclefeld
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Abhandlungen

Glinter Haurand®

Schaubilder und Priifungsschemata zur Aufhebung von
Verwaltungsakten nach Verwaltungsverfahrensrecht

A.Einfiihrung
1) Wirksamkeit und Aufhebung nach VwVfG

Unter dem Oberbegrift Authebung von Verwaltungsakten werden
zusammengefasst

— die Riicknahme rechtswidriger

— und der Widerruf rechtmafiger Verwaltungsakte

durch die zustindige Behorde. Grundsitzlich gehort auch die Auf-
hebung im Widerspruchs- oder Klageverfahren hierher, da auch sie
die Wirksambkeit des Verwaltungsaktes beendet. An dieser Stelle soll
aber nur die Authebung durch die Behorde betrachtet werden, die
nicht im Rahmen bzw. als Vorverfahren eines gerichtlichen Verfah-
rens erfolgt. Anders als dort hat der Beteiligte hier regelmifig keinen
Anspruch auf die Aufhebung, anders als dort geht es nicht nur um
rechtswidrige Verwaltungsakte, anders als dort sind nicht die Spezi-
alregelungen zum verwaltungsgerichtlichen Verfahren zu beachten.

Wirksamkeit von Verwaltungsakten

Bekanntgabe
Wirksamkeit
Ende durch Ende durch
Aufhebung Erledigung
Riicknahme Widerruf Zeitablauf andere Weise
§48 §49
| 4
Anderweitig
VwG0

Die Authebung von Verwaltungsakten ist in den §§ 48 ff. VwVIG
geregelt. Spezialvorschriften schlieffen den Riickgriff auf diese Vor-
schriften jedoch ganz oder teilweise aus (vgl. z.B. § 15 Abs. 2 und 3
GastG, §§ 17 ff. BImSchG, § 12 BeamtStG). Eine Spezialregelung
kann aber durch die §§ 48,49 VwV{G erginzt werden (z.B. durch die
Riicknahmefristbestimmung des § 48 Abs. 4 VwV{G, sofern sie die
Jahresfrist nicht ausdriicklich ausschlief3t).

5

Regierungsdirektor Guinter Haurandlehrt an der Fachhochschule fiir 6ffentliche
Verwaltung NRW.

DVP 5/14 - 65. Jahrgang

2) Rlicknahme § 48 VWVfG

Die Riicknahme bezieht sich auf rechtswidrige Verwaltungsakte.
Sie beruht immer auf § 48 Abs. 1 Satz 1 VwV{G. Bei begiinstigen-
den Verwaltungsakten (vgl. die Legaldefinition in § 48 Abs. 1 Satz 2
VwVI1G) sind allerdings erginzend die Einschrinkungen der Absit-
ze 2—4 zu beachten.

Riicknahme rechtswidriger Verwaltungsakte

Nicht begiinstigend begiinstigend

/\

Geld-/Sachleistung Sonstige
Abs.2 Abs.3
v
Vertrauen
entstanden?
v \
Vertrauen Abwégung analog
schutzwiirdig? Abs. 2
Ausgeschlossen
I Satz3
Y
|| i.d.R.schutzwiirdig Entschadigung
satz2 Abs. 3
Generelle Abwdgung
] Satz1

3) Widerruf § 49 VwVfG

Die Vorschrift des § 49 VwV{G regelt den Widerruf rechtmifi-
ger Verwaltungsakte. Die Voraussetzungen sind strenger als in § 48
VwVI1G, weil der aufzuhebende Verwaltungsakt eine Rechtslage
geschaffen hat, die grundsitzlich auch fiir die erlassende Behorde
verbindlich ist. Deshalb bestehen aber auch keine Bedenken, eine
Authebung auch rechtswidriger Verwaltungsakte entsprechend § 49
VwV1G zuzulassen, wenn die Voraussetzungen dieser Bestimmung
erfiillt sind (»Erst-recht-Schluss«).

Der Widerruf nichtbegiinstigender Verwaltungsakte (vgl. § 48 Abs. 1
Satz 2 VwVIG) ist gem. § 49 Abs. 1 VwVIG grundsitzlich zulissig,
und zwar ganz oder teilweise mit Wirkung fiir die Zukunft. Unzu-
lissig ist der Widerruf nur dann, wenn ein Verwaltungsakt gleichen
Inhalts erlassen werden miisste oder wenn der Widerruf aus ande-
ren Grinden unzulissig ist. Insbesondere bei rechtlich gebundenen
Entscheidungen kommt ein Widerruf nur in Betracht, wenn sich die
Sach- oder Rechtslage gedndert hat.

Der Widerruf begiinstigender Verwaltungsakte ist zunichst nur in
den (abschliefend geregelten) finf Fillen des Absatzes 2 zulissig.
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Glnter Haurand

Er steht im Ermessen der Behorde. Die Jahresfrist des § 48 Abs. 4
VwVIG ist zu beachten (vgl. § 49 Abs. 2 Satz 2 VwVI{G). Es kann ein
Anspruch auf Entschidigung gegeben sein (§ 49 Abs. 6 VwVIG).
Jedoch lisst § 49 Abs. 2 Satz 1 VwVIG den Widerruf des Verwal-
tungsakts nur mit Wirkung fiir die Zukunft zu. Die Riickzahlung
von Subventionen konnte daher nach diesen Vorschriften nicht ver-
langt werden. § 49 Abs. 3 VwVIG enthilt deshalb eine — erginzen-
de — Regelung uber den Widerruf eines VA tber cine Geld- oder
Sachleistung mit besonderer Zweckbestimmung der Leistung. Die
Besonderheit besteht darin, dass der Widerruf in diesen Fillen auch
mit Wirkung fiir die Vergangenheit zugelassen ist.

Widerruf rechtmaBiger Verwaltungsakte

Nicht begiinstigend _—
§.49 Abs. 1 begiinstigend
Alle Geld-/Sachleistung
Abs.2 Abs.3
Widerrufsgrund Y

Zweckbestimmung
imVA

Abs.2S.1Nr.1-5

| i

Frist v

Abs. 4 Nicht zweckgerechte
¢ Verwendung
oder Nichterfiillung
Ermessen von Auflagen
Aufhebung Aufhebung auch

fiir die Zukunft fiir die Vergangenheit

4) Aufhebungsverfahren

Riicknahme und Widerruf erfolgen durch einen neuen (rechtsge-
staltenden) Verwaltungsakt. Materieller Regelungsgehalt ist die
(teilweise oder ginzliche) Authebung des zu prifenden Verwal-
tungsakts. Das Verfahren zum Erlass des Authebungs-VA ist daher
ein eigenstindiges Verwaltungsverfahren, welches nach Mafigabe
der §§ 9 ff. VwVLG formell korrekt abzuwickeln ist. Dies bedeutet,
dass auch die Regelungen tiber Zustindigkeit, Form und Verfahren
(erneut) zu beachten sind.

Die nachfolgenden Schemata sollen als Hilfe fir einen sinnvollen
Aufbau, nicht als bindende Vorgabe fiir zwingend in jeder Klausur zu
behandelnde Punkte verstanden werden. Es kommt in einer Klausur
darauf an, Schwerpunkte dort zu setzen, wo Voraussetzungen wirk-
lich fraglich sind, dafiir dann an anderer Stelle Punkte kurz oder auch
gar nicht anzusprechen. Niemand sollte beweisen (miissen), dass man
ein Schema auswendig lernen und fehlerfrei reproduzieren kann.
Grundlage der Darstellung ist die Rechtslage in Nordrhein-West-
falen, die aber weitgehend der des Bundsrechts und damit auch der
Lage in anderen Bundesldndern entspricht, die sich am Bundesrecht
orientiert haben.
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B. Priifungsschemata
I. Zu priifende Rechtsgrundlage bestimmen

An dieser Stelle soll keine (schriftliche) Vorprifung erfolgen, son-
dern nur die Grundlage fiir die folgende Prifung benannt werden,
z.B. mit der Formulierung ,Als Grundlage fiir eine Authebung des
Subventionsbescheides kommt § 48 Abs. 1 Satz 1 VwV{G in Be-
tracht.“ Es geht hier nur darum, fiir die folgende (formelle und ma-
terielle) Prifung der Rechtmifligkeit des (geplanten oder bereits
erfolgten) Aufhebungs-VA die passenden (Spezial-)Vorschriften
ins Visier zu nehmen. Geht es z.B. um die Authebung einer Gast-
stittenerlaubnis, so ist § 15 GastG zu bertcksichtigen, auflerdem
z.B.in NRW § 20 Abs.1 Satz 1 OBG, der fiir die ,Zuriicknahme
einer rechtlich vorgesehenen ordnungsbehordlichen Erlaubnis® die
Schriftform vorschreibt.

Soweit die Behorde im Klausur-Fall bereits eine Grundlage benennt,
sollte hiervon ausgegangen werden. Ansonsten sollte die Grundlage
genommen werden, die zum aufzuhebenden VA passt (rechtmiflig/
rechtswidrig, beglinstigend/nicht beglinstigend).

Il. Formelle RechtmaBigkeit der Aufhebung
1. Zustandigkeit

Grundsatz: Die Behorde, die den aufzuhebenden VA erlassen hat, ist
auch fur die Authebung zustindig.

Besonderheit: Bei Anderung der értlichen Zustindigkeit ergibt sich
diese aus § 48 V VwV{G NRW bzw. § 49 V VwVfG NRW (insbe-
sondere, wenn die 6rtl. Zustindigkeit an den Wohnsitz des Beteiligten
ankniipft). Fehlen spezielle Regelungen zur sachlichen Zustindigkeit,
so ist diejenige Behorde zustindig, die im Zeitpunkt der Riicknahme-
entscheidung fiir den Erlass des aufzuhebenden Verwaltungsakts sach-
lich zustindig wire. Diese Behorde ist demgemifl auch befugt, den
von einer sachlich unzustindigen Behérde erlassenen rechtswidrigen

Verwaltungsakt aufzuheben (BVerwG, NJW 2000, 1512).
2.Form

Formfreiheit gem. § 37 IT VwVG NRW, es sei denn Ordnungsver-
fiigung i.S.v. § 20 OBG; vertretbar: gleiche Form wie aufzuhebender
VA nétig, falls dieser schriftlich erging.

3.Verfahren

a) Anhorung gem. § 28 VwVEG NRW, wenn Authebung Eingrift-
scharakter hat; begiinstigende Verwaltungsakte begrinden auch
dann eine Rechtsposition des Beteiligten, wenn sie rechtswidrig sind,
z.B. weil sie durch Tduschung erschlichen wurden. Auch dann liegt
somit bei der — aus Sicht der Behérde berechtigten und vom Gesetz-
geber in § 48 I1 4 VwV{G sogar verlangten — Authebung ein Eingriff
in die Rechte des Beglinstigten vor.

b) Begrundung gem. § 39 VwV{G NRW bei schriftlichem VA
¢) sonstige Verfahrensvorschriften,z.B. §§ 20,21 VwVfG NRW

d) Bekanntgabe gem. § 41 VwVIG
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Ausfihrungen zu 2. und 3. sind nur sinnvoll, wenn im Sachverhalt
bereits eine Authebung erfolgt und somit zu prifen ist. Wenn nur
die Moglichkeit einer Authebung zu prifen ist, muss auch nur die
Zustindigkeit real vorliegen; eine Priifung von Form und Verfahren
wire dann rein hypothetisch.

lll. Materielle RechtmaBigkeit der Aufhebung

An dieser Stelle wird nur auf die (allgemeinen) Regelungen im VwVIG
eingegangen.
Alternative Moglichkeiten einer rechtlichen Grundlage:

1) §4811VwVfG NRW bei nicht begiinstigendem VA

* VA (aufzubebende Regelung — AusgangsVA)

* rechtswidrig (formell und/oder materiell)

* nicht beginstigend (> keine Einschrinkungen aus Abs. 2—4)

* Ermessen (Aspekte z.B.: Bestandskraft ja/nein, Vertrauen Dritter,
Schwere der Rechtswidrigkeit)

Rechtsfolge: Ricknahme ganz oder teilweise, fir die Zukunft oder
die Vergangenheit (soweit mgl.)

2) § 4811 VwVfG NRW bei begiinstigendem VA

* VA (aufzubebende Regelung — AusgangsVA)
* rechtswidrig (formell und/oder materiell)
* beglinstigend (§ 48 I 2 VwV{G NRW - Einschrinkungen aus
Abs.2-4)
* bei Geldleistungen u.i.: Abs. 2 und Abs. 4
— darf nicht zurtickgenommen werden bei Vertrauen (i.d.R.
durch Erhalt der Leistung) und Schutzwiirdigkeit (regelma-
Rig gegeben bei Verbrauch/ Disposition, ausgeschlossen in den
Fillen des Satz 3 Nrn. 1-3; Interessenabwigung nétig, wenn
kein Ausschluss nach Satz 3)
— regelmifig Riicknahme fiir die Vergangenheit bei Abs. 2 Satz 3.
— Frist Abs. 4 (1 Jahr nach Kenntnis aller Umstinde — Entschei-
dungsfrist)
— Verhaltnismafigkeit (insbes. zur Riicknahme ganz oder teilweise)
— Ermessen (soweit nicht bereits gebunden aus Abs. 2)
* bei sonstigen Begiinstigungen: Abs. 3 und Abs. 4
— Frist Abs. 4 (1 Jahr nach Kenntnis aller Umstinde —
dungsfrist)
— Verhiltnismifigkeit (insbes. zur Ricknahme ganz oder teil-
weise, sofern teilbar)
— Ermessen (nach h.M. Erwigungen wie zu Abs. 2, insbes. zum
Vertrauen des Beglinstigten)

Entschei-

3) § 49 IVWVfG NRW bei nicht begiinstigendem VA

* VA (aufzubebende Regelung — AusgangsVA)

* rechtmifig (formell und materiell) — analoge Anwendung bei
rechtswidrigem VA moglich

* nicht begunstigend (Definition aus § 48 12 VwV{G NRW)

* Ermessen (Aspekte z.B.: Bestandskraft ja/nein, Vertrauen Dritter,
evtl. Pflicht zum Erlass derartiger Regelung — gebundener VA)
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4) § 491 Nr. 1 - 5 VwWVFG NRW bei begiinstigendem VA

* VA (aufzubebende Regelung — AusgangsVA)
* rechtmifig (formell und materiell) — analoge Anwendung bei
rechtswidrigem VA méglich
* beglinstigend (Definition aus § 48 12 VwV{G NRW)
* Abschliefende Aufzihlung Nrn.1-5
— zuNr. 1: Vorbehalt allein ist nicht Widerrufsgrund
— zu Nr. 2: Rechtswidrigkeit der Auflage steht Widerruf nicht
entgegen, wenn bestandskriftig, es sei denn, dass Ermessensre-
duzierung auf Null zur Ricknahme der Auflage zwingt
- zu Nr.3: Anderung der Tatsachen gegeniiber Situation bei Er-
lass des VA, nicht nur neue Erkenntnis iiber ,alte“ Tatsachen
(= VA rechtswidrig, wenn Behorde bei Erlass des VA objektiv
Fehler begangen hat).
zu Nr. 4: nicht bei bloRer Anderung der Rechtsprechung
. Frlst § 4911 Satz 21.V.m. § 48 Abs. 4 (1 Jahr nach Kenntnis aller
Umstinde — Entscheidungsfrist)
*  Verhiltnismifigkeit (insbes. zum Widerruf ganz oder teilweise)
* Ermessen (Aspekte z.B.: Bestandskraft ja/nein, Vertrauen des Be-
glinstigten)

Rechtsfolge: Widerruf ganz/teilweise nur fiir die Zukunft
5) § 49 1l VwWVfG NRW bei begiinstigendem VA

* VA (aufzubebende Regelung — AusgangsVA)

* rechtmifig (formell und materiell) — analoge Anwendung bei
rechtsw. VA mgl.

* Geld-/Sachleistung

»  Zweckverfehlung (bei Zweckbestimmung im VA) oder

* Verstof gegen Auflage (vgl. Abs.2 Nr.2)

* Frist: § 49 11 Satz 21.V.m. § 48 Abs. 4 (1 Jahr nach Kenntnis aller
Umstinde — Entscheidungsfrist)

* Ermessen(Aspekte z.B.: Bestandskraft ja/nein, Vertrauen des Be-
glinstigten)

* Verhiltnismifligkeit (insbes. zum Widerruf ganz oder teilweise)

Rechtsfolge: Widerruf ganz/teilweise fir die Vergangenheit und/
oder die Zukunft

IV. Besonderheiten des Europarechts

Die Gewihrung von Subventionen wird heute insbesondere maf3-
geblich durch europarechtliche Vorgaben (sog. EU-Beihilfeverfah-
ren) beeinflusst. Nach Art. 108 AEUV wird die EU-Kommission
von jeder beabsichtigten Einfithrung oder Umgestaltung von Beihil-
te so rechtzeitig unterrichtet, dass sie sich dazu duflern kann. Stellt
die Kommission fest, dass eine Beihilfe mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbar ist oder dass sie missbriuchlich angewandt ist,
so entscheidet sie, dass der betreffende Staat sie aufzuheben oder
umzugestalten hat. Eine Subvention (Beihilfe) ist demgemifl formell
rechtswidrig, wenn die Kommission nicht oder nicht rechtzeitig un-
terrichtet wird. Dartber hinaus konnen Subventionen auch materiell
gegen Gemeinschaftsrechtverstofien, wenn sie unvereinbar mit dem
Gemeinsamen Markt sind, weil sie den Wettbewerb verfilschen oder
zu verfilschen drohen und den Handel mit den Mitgliedstaaten be-
eintrichtigen (Art. 107 AEUV).
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EU-Beihilfen werden nach nationalen Recht zuriickgefordert, insbe-
sondere also nach § 48 Abs. 1 Satz 1 VwV{G. Allerdings tiberlagert
auch hier das EU-Recht das nationale Recht, insbesondere die darin
enthaltenen Einschrinkungen unter Vertrauensschutzgesichtspunk-
ten (§ 48 Abs.1 Satz2i.V.m. Abs.2—4).

Bereits bei formeller Rechtswidrigkeit trigt der Beihilfen-Empfinger
ein erhebliches Ruckforderungsrisiko. Ist die staatliche Beihilfe ohne
Kontrolle der EU-Kommission nach Art. 108 AEUV bewilligt worden,
so tritt das Vertrauensschutzinteresse des Begiinstigten regelmifig zu-
riick. Mafigeblich wird auf das 6ffentliche Interesse der Europiischen
Gemeinschaft an der Durchsetzung der gemeinschaftsrechtlichen
Wettbewerbsordnung abgestellt. Ist die Beihilfe auch materiell ge-
meinschaftswidrig, ist Vertrauensschutz ausgeschlossen.

Auch die Fristregelung des § 48 Abs. 4 VwVIG ist wegen des Vor-
rangs des Gemeinschaftsrechts nicht anzuwenden. Ebenso diirfte
regelmiflig der Entreicherungseinwand (§ 48 Abs. 2 Satz 2 VwV{G:
Verbrauch der gewihrten Leistung) das 6ffentliche Riicknahmeinte-
resse nicht entfallen lassen.

Wolfgang Mosbacher®

Der Bericht aus Berlin

V. Entschadigungs- und Erstattungsanspriiche

Etwaige Entschidigungs- und Erstattungsanspriiche konnen sich
nach folgendem Schaubild ergeben:

Entschadigung und Erstattung

> §48 1l Behorde an Begiinstigten
» §49VIBehorde an Begiinstigtn in Fallen von § 49 111 2 Nr. 3-5

» §49aBegiinstigter an Behdrde bei Riicknahme/Widerruf ex tunc
» Nicht bei Wegfall der Bereicherung (812 ff. BGB)
> Doch bei Kennen/Kennenmiissen der Griinde fiir Aufhebung
» Leistungshescheid iiber Entschadigungspflicht enthalt u. U. kon-
kludente Aufhebung der Begiinstigung

- Gesetzgebung des Bundes 2013/2014 -

In den Berichtszeitraum zwischen April 2013 und Mirz 2014 fillt dies-
mal eine Bundestagswahl. Das macht sich in zweierlei Hinsicht bemerkbar:
Zum einen brachte der Bundestag kurz vor Ablauf der letzten Legislatur-
periode noch zablreiche Gesetze auf den Weg, die nicht alle, aber zum Teil
den Bundesrat passierten. Zum anderen dauerte die Regierungsbildung
nach der Bundestagswahl Ende September bis kurz vor Weibnachten, so
dass faktisch die Arbeit an Gesetzentwiirfen in den Bundesministerien erst
Anfang 2014 begann. Denn erst nach der endgiiltigen Billigung durch die
Koalitionsparteien Mitte Dezember 2013 lag mit dem Koalitionsvertrag
die politische Grundlage fiir neue Gesetze vor.

Fiir die Verwaltungspraxis sind aus dem Berichtszeitraum® besonders
erwaihnenswert: das E-Government-Gesetz, das Gesetz zur Struktur-
reform des Gebiibrenrechts, das Gesetz iiber das Altersgeld fiir freiwillige
ausscheidende Bundesbeamte, das Gesetz zur vertraulichen Geburt sowie
ﬁhdemng@n des Bundesvertriebenen- und des Europawahlgesetzes.

Gesetz zur Férderung der elektronischen Verwaltung
(E-Government)

Dieses am 1. August 2013 in Kraft getretene Gesetz (BGBI1. 12013,
2749) dient vor allem der Verwaltungsmodernisierung durch den
Einsatz der Informationstechnologie. Dadurch sollen zum einen
rechtliche Grundlagen fir eine stirkere Nutzung des Internets und
elektronischer Dienste (E-Mail, De-Mail, elektronischer Personal-
ausweis) in der Kommunikation zwischen Biirger und Verwaltung
konkretisiert werden. Zum anderen werden auch behdrdenintern
Modernisierungsvorgaben normiert wie die elektronische Akte oder
Vorgaben fiir elektronische Prozessdokumentationen.
Grundgedanke des E-Government-Gesetzes ist es, wie Schliesky zu-
treffend formuliert hat, nicht blof bestehende Verwaltungsstrukturen

*  Ministerialrat Dr. Wolfgang Mosbacher, Berlin
1 Die Bundesgesetzblitter Nr. 16 bis 77 aus dem Jahr 2013, sowie Nr. 1 bis 10 aus
dem Jahr 2014.
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zu elektrifizieren, sondern IT als Katalysator fiir I'T-bedingte Verin-
derungen der Organisation und des Verfahrens zu nutzen.? Das Ar-
tikelgesetz umfasst zwei wesentliche Regelungsmaterien: Zum einen
werden in 28 Gesetzen und Verordnungen Schriftformerfordernis-
se um Alternativen informationstechnischer Art erginzt z.B. durch
De-Mail.®> Zum anderen enthilt Art. 1 das E-Government-Gesetz
(EGovG) des Bundes. Das erste E-Government-Gesetz Deutsch-
lands war in Schleswig-Holstein bereits 2009 in Kraft getreten.*

Das EGovG gilt nach § 1 fast fir die gesamte Bundesverwaltung
sowie fir Lander und Kommunen beim Vollzug des Bundesrechts.
Dieser Punkt war durchaus umstritten zwischen Bund und Lindern,
letztlich hat man sich aber fiir die jetzige Fassung verstindigt.” Dies
ist zu begriifien, weil nur somit ein innovativer Vollzug des gesamten
Bundesrechts gewihrleistet ist.® Die Ausstrahlungswirkung des E-
Government-Gesetzes ist damit natiirlich sehr viel grofer.

Ein wesentliches Ziel des Gesetzes ist es, dass Biirger und Unter-
nehmen Verwaltungsverfahren moglichst durchgehend elektronisch,
also medienbruchfrei (ohne stindigen Wechsel zwischen elektro-
nischer Verarbeitung — Ausdrucken — Einscannen — elektronisch
ablegen) durchfithren konnen. Teils durch verpflichtende Regelun-
gen, teils durch ,soll“-Regelungen zielt das E-Government-Gesetz
darauf, dass alle wesentlichen Schritte eines Verwaltungsverfahrens
elektronisch durchgefiihrt werden.

Das beginnt mit der Pflicht zur Bereitstellung von Informationen im
Internet (§ 3). Quasi als zweiter wichtiger Schritt eines moglichen
Online-,Bestellvorgangs® ist geregelt, dass Behérden mindestens an

2 Schliesky, DVP 2013, 420 (422).

3 Diese Form einer besonders sicheren, aber kostenpflichtigen E-Mail wird inzwi-
schen von den meisten deutschen E-Mail-Providern wie web.de, gmx.de oder
T-Online angeboten; vgl. Schulz, DOV 2013, 882 (8871.).

4 Details bei Schliesky, DVP 2013, 420 (422).

5 Einen guten Uberblick bietet Schliesky, DVP 2013, 420 (422f).

6 Vgl. Miiller-Terpitz/Rauschhaus MMR 2013, 10 (11).
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einem elektronischen Bezahlsystem teilnehmen missen, falls in dem
Verwaltungsverfahren Gebiihren oder sonstige Forderungen anfallen,
§ 4 EGovG. Der Biirger hat das Recht, erforderliche Nachweise elekt-
ronisch einzureichen, es sei denn, etwas anderes ist rechtlich bestimmt
oder die Behorde verlangt im Einzelfall die Vorlage eines Originals,
§ 5 Abs. 1 EGovG. Der nichste Schritt betrifft die Verwaltung intern:
Die Behorden des Bundes sollen ihre Akten elektronisch fiihren, § 6
EGovG; dies wird in der Praxis mit Sicherheit zu grofleren Umstel-
lungen in den Abldufen, aber auch in den Mentalititen oder Gewohn-
heiten der Mitarbeiter fiihren. Folgerichtig sollen die Bundesbehérden
statt Papierdokumenten eine elektronische Fassung verakten und vor
allem die vorhandenen Papierdokumente vernichten oder zurtckge-
ben, § 7EGovG. Fiir die praktische Arbeit der Behérden bedeutsam ist
auch § 13 EGovG, der Regelungen zu elektronischen Formularen ent-
halt: Satz 1 stellt klar, dass kein Schriftformerfordernis vorliegt, wenn
dies nicht explizit in einer Rechtsnorm angeordnet wird; ein blofies
Unterschriftenfeld in einem vorgeschriebenen Formular reicht fiir die
Annahme einer Schriftform nicht aus.” Schlieflich ist zu betonen, dass
das E-Government-Gesetz technikoffen ist, wie § 2 Abs. 1 EGovG
zeigt: Als einfachste Form des elektronischen Zugangs ist z.B. eine
E-Mail ausreichend.

Allerdings enthilt das Artikelgesetz auch eine wichtige Anderung des
Verwaltungsverfahrensgesetzes zur Ersetzung der Schriftform in § 3a
Abs. 2 VwVIG: Der Ersatz der Schriftform wird technologie- und
binnenmarktoffen normiert. Zum einen werden die Verwendung von
De-Mail und die elektronische Identititsfunktion des neuen Personal-
ausweises ausdriicklich ins Gesetz aufgenommen, zum anderen kén-
nen andere sichere Verfahren durch Rechtsverordnung der Bundesre-
gierung mit Zustimmung des Bundesrates bestimmt werden.
Schlieflich enthilt das Gesetz weitere zahlreiche Regelungen in
Fachgesetzen und Verordnungen, um E-Government-Angeboten
in einzelnen Rechtsgebieten zu verbessern oder zu erweitern. Ein
konkretes Beispiel erleichterter Kommunikation und Transaktion ist
etwa die ab dem 1. Januar 2015 geplante Eroffnung eines Online-
Portals rund um die KfZ-An-, Um- und Abmeldung. Ab dem ge-

nannten Datum soll zunichst die Abmeldung online moglich sein.

Gesetz zur Strukturreform des Gebiihrenrechts des Bundes
Dieses sehr umfassende Gesetz (BGB1.12013,3154) enthilt eine fach-
tibergreifende Strukturreform, denn bisher war das Verwaltungsge-
bihrenrecht des Bundes in iiber 200 Gesetzen und Rechtsverordnun-
gen zersplittert. Zudem bestanden teilweise rechtliche Unsicherheiten
bei der Kalkulation der Gebiihren, die in Folge verwaltungsgerichtli-
cher Authebungen zu erheblichen Riickerstattungsanspriichen fihr-
ten. Ziel des Gesetzes ist es, mehr Transparenz und Rechtssicherheit
zu schaffen und zugleich Burokratie abzubauen.

Einem kurzen Uberblick tiber das Gesetz vorausgeschickt sei, dass
die Gesetzgebungskompetenz fiir das Gebiithrenrecht als Annex-
kompetenz der jeweiligen Sachkompetenz folgt. Der Bund regelt also
z.B. Gebiihren im Auslinderrecht, die Linder Gebiihren im Bereich
der Schulen.®

Kernbestandteil des umfangreichen Artikelgesetzes ist das Gesetz
uber Gebtihren und Auslagen des Bundes (Bundesgebiihrengesetz,
BGebG). Es fasst allgemeine Regelungen zum Gebuhrenrecht des
Bundes zusammen und enthilt eine zentrale Ermichtigungsgrund-

7 Einzelheiten zu den (elektronischen) Formularen und dem Schriftformerforder-
nis im Gesetzentwurf, BT-Drs. 11/11473, S. 73f.
8  Waldhoff, JuS 2013, 765 (766).
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lage fir die Gebiihrennormierung. Ziel dieses Vor-die-Klammer-
Zichens ist es, die Fachgesetze und -verordnungen von gebiih-
renrechtlichen Regelungen zu entlasten. Bisherige fachrechtliche
Bestimmungen sollen in einheitlich aufgebauten Besonderen Ge-
bihrenverordnungen gebiindelt werden. Gleichzeitig wird das bis-
lang stark verflochtene Gebiihrenrecht von Bund und Lindern stir-
ker getrennt. Das erleichtert fiir die Verwaltungspraxis letztlich auch
die Rechtsanwendung.

Das Gesetz schafft eine rechtssichere und nachvollziehbare Grund-
lage fur die Kalkulation der Gebiihren auf Grundlage des Kostende-
ckungsprinzips,vgl. § 9 BGebG. Eine praxisgerechte Umsetzung der
gesetzlichen Vorgaben zum Kostendeckungsprinzip wird durch die
Allgemeine Gebiithrenverordnung der Bundesregierung gewihrleis-

tet, § 22 Abs. 3 BGebG.

Gesetz liber das Altersgeld fiir ausscheidende Beamte, Richter
und Soldaten

Dieses Gesetz (BGBI. 12013, 3386) stellt eine bemerkenswerte Re-
form fiir das Beamtenrecht auf Bundesebene dar. Denn das Beam-
tenverhiltnis ist grundsitzlich ein lebenslanges Verhiltnis und kein
»Lebensabschnittsgefiahrte. Als Ausdruck des verfassungsrechtlich
verburgten Alimentationsprinzips (Art. 33 Abs. 5 GG) gewihrt der
Dienstherr dem Beamten im Ruhestand eine Pension.
Baden-Wiirttemberg war bei dieser Reform des Pensionsrechts Vorrei-
ter und hat dies fir die Landesbeamten bereits eingefiihrt. Bisher galt,
dass Beamte, die freiwillig aus dem Beamtenverhiltnis ausscheiden,
in der Rentenversicherung nachversichert werden. Der bis zum Aus-
scheiden erdiente Pensionsanspruch wurde also bisher umgewandelt
in einen entsprechenden Rentenanspruch. Fir die Dienststellen war
das freiwillige Ausscheiden stets mit der sofortigen Zahlung einer be-
stimmten Summe in die Rentenversicherung verbunden.

Dies dndert sich nunmehr, da der freiwillige ausscheidende Bundes-
beamte, -richter oder Berufssoldat seinen Pensionsanspruch ,mit-
nehmen® kann. Er erhilt dann bei Erreichen der Regelaltersgrenze
—also ab 2029 mit 67 Jahren — einen eigenen Pensionsanspruch, der
neben mégliche andere Anspriiche aus der Rente tritt.
Anspruchsvoraussetzung ist, dass der Beamte mindestens 7 Jahre
im Dienst war, davon 5 Jahre im Bundesdienst, § 3 Abs. 1 Alters-
geldgesetz. Das Altersgeld wird um 15 % reduziert gegenuber dem
normaler Weise in der Dienstzeit erdienten Pensionsanspruch. Die-
ser Abschlag soll falsche Anreize und einen Abgang von sehr guten
Beamten verhindern. Allerdings hat der ausscheidende Beamte ein
Wahlrecht, d.h. er kann sich auch nachversichern lassen in der Rente.
Das Gesetz ist am 29. August 2013 in Kraft getreten.

Gesetz zur Hilfe fir Schwangere und zur vertraulichen Geburt

Dieses Gesetz (BGBI. 12013, 3458) stellt mit dem Inkrafttreten am
1. Mai 2014 eine konkrete Hilfsmafinahme des Gesetzgebers dar,
um fiir Schwangere in Notsitutationen einen Ausweg aufzuzeigen.
Daher wird gesetzlich eine Ausnahme zu dem allgemeinen und auch
ethisch aufler Frage stehenden Grundsatz normiert, dass Eltern fiir
ihre Kinder und insbesondere fiir deren physisches und psychisches
Wohl zu sorgen haben. Auch das Grundgesetz sprichtin Art.6 Abs. 2
GG nicht nur von einem natirlichen Recht der Eltern zur Pflege
und Erziehung ihrer Kinder, sondern auch von der ,,zuvorderst ihnen
obliegende[n] Pflicht.“ Das Elternrecht ist also nicht nur Abwehr-
recht gegentiber dem Staat, sondern Art. 6 Abs. 2 GG enthilt auch
die Verpflichtung der Eltern, ihre Kinder zu erziehen. Das Bundes-
verfassungsgericht hat die bestehenden Rechte und Pflichten zu einer
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yElternverantwortung* zusammengezogen.9 Die Lebenswirklichkeit
zeigt jedoch, dass es (gerade gewordene) Eltern gibt, die ihrer elter-
lichen Verantwortung — aus welchen Griinden auch immer — nicht
gerecht werden kénnen. Daher sind in den letzten Jahren quer Gber
Deutschland verteilt Baby-Klappen entstanden, damit verzweifelte
Eltern oder alleinstehende Mitter ihre Kinder nicht einfach ausset-
zen, sondern in einem Krankenhaus anonym abgeben koénnen.

Das Gesetz zur vertraulichen Geburt setzt noch frither an und zielt
auf Schwangere in der letzten Phase der Schwangerschaft. Es mochte
der in Not befindlichen Schwangeren einen andere Hilfeform an-
bieten: die vertrauliche Geburt. Nach einer Studie werden jihrlich
zwischen 20 und 35 Babys direkt nach der Geburt ausgesetzt oder
getotet.'” Um dies zu verhindern, wird die vertrauliche Geburt nun-
mehr auf eine rechtssichere Grundlage gestellt. Bei der gesetzlichen
Regelung werden das Anonymititsinteresse der Schwangeren, das
Recht des Kindes, seine Herkunft zu kennen, sowie die Méglichkeit
zur Adoption in ein ausgewogenes Verhiltnis gebracht.
Kernbestandteil des Gesetzes ist die Moglichkeit nach §§ 25, 26
SchwangerschaftskonfliktG, dass eine schwangere Frau ihr Kind in
einem Krankenhaus vertraulich gebirt. Entscheidet sich eine Frau
nach einer Beratung fir diesen Weg, gibt sie einer Beratungsstelle
statt ihres richtigen Namens ein Pseudonym mit Vor- und Nachna-
men an. Zudem wihlt sie einen Vornamen fiir das Kind. Der Bera-
tungsstelle teilt die Mutter auch ihren richtigen Namen und ihre Ad-
resse mit und zeigt einen Identititsnachweis. Diese Angaben dienen
dazu, den Herkunftsnachweis fiir das Kind zu erstellen, der in einem
verschlossenen Umschlag nicht beim Standesamt, sondern zentral
beim Bundesamt fiir Familien und zivilgesellschaftliche Aufgaben
aufbewahrt wird, §§ 26,27 SchwangerschaftskonfliktG. Die Mutter
muss den Namen des Vaters nicht offenbaren.!

Mit dem 16. Geburtstag hat das vertraulich geborene Kind den An-
spruch, den beim Bundesamt fiir Familie und zivilgesellschaftliche
Aufgaben zentral verwahrten Herkunftsnachweis einzusehen (Ein-
sichtsrecht), § 31 Abs. 1 SchwangerschaftskonfliktG.

Schlieflich enthilt das Gesetz noch Anderungen im Staatsangehérig-
keitsrecht,im Melderecht,im Personenstandsgesetz und des BGB.Wich-
tig ist die neue Regelung des § 1747 Abs. 4 BGB im Familienrecht, nach
welcher der Aufenthalt der Mutter eines vertraulich geborenen Kindes als
unbekannt gilt. Dadurch wird klargestellt, dass fiir eine Adoption nach
§ 1747 Abs.1 BGB keine Einwilligung der Mutter erforderlich ist.

Anderung des Bundesvertriebenengesetzes

Das Bundesvertriebenengesetz (BVFG) konkretisiert die verfas-
sungsrechtliche Bestimmung des Art. 116 Abs. 1 GG, wonach auch
die Fliichtlinge oder Vertriebenen deutscher Volkszugehorigkeit und
deren Ehegatten sowie Abkommlinge, die im Gebiet des Deutschen
Reichesin den Grenzenvom 31.12.1937 Aufnahme gefunden haben,
Deutsche im Sinne des Grundgesetzes sind. Mit dieser Regelung hat
die Bundesrepublik Deutschland Verantwortung nicht nur fiir die
Deutschen aus den Ostgebieten des fritheren Reiches, sondern auch
fur das Schicksal der in Ost- und Stidosteuropa lebenden deutschen
Minderheiten tibernommen.

Heute regelt das BVFG im Wesentlichen die Aufnahme von Spitaus-
siedlern und ihren Familienangehérigen. Daneben enthilt das BVFG

9 BVerfG 107, 150 (169); Schmitt-Kammler/von Coelln in: Sachs, GG, 2009, Art. 6
Rnr. 47.

10 Vgl. BT-Drs. 17/13062, S.1.

11 Schwedler, NZFam 2014, 193.
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auch Bestimmungen, die der Integration dieser Gruppe sowie der Pfle-
ge des Kulturguts der Vertriebenen und Flichtlinge und der Férderung
der wissenschaftlichen Forschung hierzu dienen. Die hier besprochene
Anderung des Bundesvertriebenengesetzes (BGBL I 2013, 3554) be-
trifft die spitere Aufnahme von Ehegatten oder Abkommlingen in den
Aufnahmebescheid des Spitaussiedlers; bisher wurde von ersteren der
Nachweis des Besitzes von Grundkenntnissen der deutschen Sprache vor
der Ausreise aus dem Aussiedlungsgebiet verlangt. Die neu eingefiihrte
Hirtefallregelung in § 27 Abs.2 BVFG zur Einbeziehung des Ehegatten
oder Abkémmlings in den Aufnahmebescheid eines Spitaussiedlers er-
moglicht Ausnahmen von den geforderten Deutschkenntnissen. Damit
erhilt das Bundesverwaltungsamt mehr Flexibilitit bei der Rechtsan-
wendung.

Gesetz zur Anderung des Europawahlgesetzes

Mit diesem Gesetz (BGBL I 2013, 3749) hatte der Gesetzgeber vor
allem versucht, eine 3%-Hiirde fiir Europawahlen einzufiihren, nach-
dem das Bundesverfassungsgericht 2011 die 5%-Hiirde fiir die Wahlen
zum Europiischen Parlament fiir verfassungswidrig erklirt hatte. Das
Bundesverfassungsgericht war 2011 fiir viele iberraschend von seiner
bisherigen Rechtsprechung abgewichen und hatte die Fiinf-Prozent-
Klausel gekippt.'? Die Entscheidung fiel 2011 mit 5:3 Stimmen.
Nach dem Urteil von 2011 hatte der Gesetzgeber 2013 das Europawahl-
gesetz in mehreren Punkten gedndert und vor allem eine 3%-Klausel
eingefiihrt. Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht in einem Urteil
erneut in einer knapp ergangenen 5:3-Entscheidung auch die 3%-Hiir-
de fiir verfassungswidrig erklirt.”® Das Bundesverfassungsgericht be-
griindet seine Entscheidung damit, dass der schwerwiegende Eingriff
in die Grundsitze der Wahlrechtsgleichheit und der Chancengleich-
heit der politischen Parteien nicht zu rechtfertigen sei. Das Bundesver-
fassungsgericht lisst eine Hintertiir offen, indem es nicht ausschlieft,
dass der ,Gesetzgeber angesichts verinderter Umstinde eine ehemals
bestehende, sodann jedoch aufgehobene Sperrklausel® einfiihrt, ,sei es
in gleicher, sei es in anderer verfassungsrechtlich — namentlich vor dem
Hintergrund der Gewihrleistung der Mitwirkung der politischen Par-
teien an der politischen Willensbildung in Art. 21 Abs. 1 GG — nicht
zu beanstandender Hohe.“ Kritisch am Urteil zu sehen ist allerdings, in
welcher Weise das Gericht etwa die parlamentarische Praxis der Frakti-
onen im Europaparlament sicht. Es ist durchaus fraglich, ob allgemeine
Aussagen wie ,Auch wenn die Integrationskraft der Fraktionen im Eu-
ropéischen Parlament nicht iberbewertet werden darf ...“ verifizierbar
sind und die Argumentationskraft des Gerichts durch eine solche eher
soziologisch anmutende Analyse des Binnenlebens der Fraktionen in
einem direkt gewihlten Parlament steigt. Man darf gespannt sein, ob
nach der Europawahl im Mai 2014 und dem dann erfolgenden Einzug
kleinerer Parteien aus Deutschland in das Europaparlament erneut eine
Diskussion um eine Sperrklausel autkommen wird.

Daneben wurden aber noch andere Anderungen vorgenommen, die
ab dieser Europawahl gelten: Die Anzahl der deutschen Europaab-
geordneten wurde aufgrund europarechtlicher Vorgaben von 99 auf
nunmehr 96 reduziert. Zudem hat der Gesetzgeber die weitergehen-
den Rechtsschutzméglichkeiten, welche fiir die Bundestagswahl in
der abgelaufenen Legislaturperiode eingefithrt wurden, auch auf die
Europawahlen tbertragen. Damit kénnen Vereinigungen, die vom
Bundeswahlausschuss zuriickgewiesen wurden, vor der Europawahl
Beschwerde zum Bundesverfassungsgericht erheben.

12 Kritisch etwa Grzeszick, EuR 2012, 667.
13 BVerfG, NVwZ 2014, 439.
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Kommunalverfassungsrecht Rheinland-Pfalz”
AusschlieBungsgriinde, Aussetzung von Ratsbeschliissen,
Beanstandungsrecht der Kommunalaufsichtsbehorde

Sachverhalt

Ortsbiirgermeister S der Ortsgemeinde H in der Verbandsgemeinde
A hatte die Mitglieder des Ortsgemeinderats zu der am 24.10.2013
stattfindenden Ortsgemeinderatssitzung form- und fristgerecht ge-
mif § 34 GemO eingeladen.

Die Tagesordnung sah unter Punkt 4 der 6ffentlichen Sitzung das The-
ma ,Instandsetzung Ballfangzaun der Rasensportanlage und unter
Punkt 11 der nichtoffentlichen Sitzung , Vertragsangelegenheiten® vor.
Zur Sitzung erschienen der Ortsbiirgermeister und 7 weitere Rats-
mitglieder, darunter der Erste Beigeordnete WL und der weitere Bei-
geordnete R sowie das Ratsmitglied W und das Ratsmitglied V.

Die gesetzliche Zahl der Ratsmitglieder in der Ortsgemeinde H be-
trigt, einschlieflich des Ortsbiirgermeisters, 9 Ratsmitglieder.

Der Ortsgemeinderat war damit beschlussfihig.

Einige Tage nach erfolgter Sitzung bat Ortsbirgermeister S die VG-
Verwaltung A, die von ihm vorbereitete Sitzungsniederschrift an-
zufertigen. Er tiberreichte einige Unterlagen, aus denen sich unter
anderem Folgendes ergab:

Tagesordnungspunkt 4

sInstandsetzung Ballfangzaun der Rasensportanlage”
Information:

Am Donnerstag, 03.10.2013, ist im hinteren Teil unserer Rasen-
sportanlage ein grofler Baum umgefallen. Dadurch wurde der Ball-
fangzaun in diesem Bereich stark beschidigt. Fur die erforderliche
Instandsetzung dieser Zaunanlage legt der Ortsbirgermeister jeweils
ein Angebot der Firma R (Erginzung durch den Verfasser: Firmen-
inhaber ist zugleich der weitere Beigeordnete R) und der Firma O
Draht und Zaun GmbH vor.

Laut Angebot der Firma R vom 20.10.2013 betragen die Instandset-
zungskosten 4.046,00 € inkl. 19 % MwSt. Das Angebot der Firma O
Draht und Zaun GmbH vom 22.10.2013 weist einen Angebotspreis
von 3.372,28 € inkl. 19 % MwSt. aus und ist 14 Tage giiltig.

Beschluss:

Der Ortsgemeinderat ermichtigt den Ortsbirgermeister, den Auf-
trag fur die erforderlichen Instandsetzungsmafinahmen des hin-
teren Ballfangzauns der Rasensportanlage an die mindestbietende
Firma O Draht und Zaun GmbH laut vorliegendem Angebot vom
22.10.2013 zu vergeben.

Abstimmungsergebnis: einstimmig (7 Ja-Stimmen, 1 Stimmenthal-
tung).

*  Verbandsgemeindeverwaltungsrat Fred Jiingerich ist Biiroleiter der Verbands-

gemeindeverwaltung Altenkirchen/Westerwald.
**Es handelt sich um die Hospitationsarbeit des Verfassers im Rahmen einer Fort-
bildungqualifizierung fiir das 4. Einstiegsamt (FQS A 14).
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Auf Nachfrage der VG-Verwaltung A erklirte Ortsbirgermeister S,
dass es sich bei der einen Stimmenthaltung um die Stimmabgabe des
weiteren Beigeordneten R gehandelt habe.

Tagesordnungspunkt 11

Vertragsangelegenheiten”

Information:

Die Grundsticke im Eigentum der Ortsgemeinde H, Flur 13, Flur-
stiick 2 (0,8311 ha) und Flur 16, Flurstiick 48 (0,1569 ha), stehen
zum 01.11.2013 zur weiteren Verwendung zur Verfiigung.

Der Pachtvertrag tiber die beiden o.g. Grundstiicke wurde zum
31.10.2013 schriftlich (Einschreiben mit Riickschein) am 13.03.2013
gekiindigt. Ein Widerspruch gegen die Kindigung des bisherigen
Pichters, V, ist nicht erfolgt.

Fur das Grundstiick Flur 13, Flurstiick 2, kann ein Landpachtvertrag
mit dem (neuen) Pachter, Herrn MW, abgeschlossen werden.

Das Grundstiick Flur 16, Flurstick 48, wird zundchst nicht verpach-
tet. Es soll der Ortsgemeinde zum Anlegen einer Streuobstwiese zur
Verfiigung stehen. Daher kann derzeit keine endgiltige Entschei-
dung getroffen werden.

Beschluss:

Zwecks Bildung rationeller Bewirtschaftungseinheiten in der Land-
wirtschaft nach den Forderrichtlinien des Landes Rheinland-Pfalz
wird ein Landpachtvertrag fiir das Grundstiick der Ortsgemeinde H,
in der Gemarkung H, Flur 13, Flursttick 2, Gréfe 0,8311 ha, zum jéhr-
lichen Pachtpreis von 58,18 € (auf Basis von 70 €/ha) mit dem Pichter
MW abgeschlossen. Die Pachtdauer liuft zundchst ein Jahr fiir die Zeit
vom 01.11.2013 bis 31.10.2014, und das Pachtverhiltnis besteht da-
nach auf unbestimmte Zeit weiter, solange es nicht vom betreffenden
Verpichter oder Pachter innerhalb einer Frist von drei Monaten zum

Ende des jeweiligen Pachtjahres schriftlich gekiindigt wird.

Abstimmungsergebnis: 3 Ja-Stimmen, 2 Nein-Stimmen, 3 Stimm-
enthaltungen

Auf Nachfrage der VG-Verwaltung A erklirte Ortsbiirgermeister S,
dass Ratsmitglied W der Vater des neuen Pichters MW sei. Er erkldr-
te des Weiteren, dass der bisherige Pichter V und das Ratsmitglied V
einund dieselbe Person seien und dass dieser zu Tagesordnungspunkt
11 mit ,Nein“ gestimmt habe. Letztlich erklirte Ortsbirgermeister
S, dass sich das Ratsmitglied W, als einer von Dreien, der Stimme
enthalten habe.

Rechtliche Wiirdigung
ZuTagesordnungspunkt 4
sInstandsetzung Ballfangzaun der Rasensportanlage”

Es konnten rechtliche Bedenken wegen Vorliegens von Ausschlie-
Rungsgriinden fiir den weiteren Beigeordneten R bestehen.
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Gemif § 22 Abs. 1 GemO diirfen Biirger und Einwohner, die ein

Ehrenamt oder eine ehrenamtliche Titigkeit austiben, sowie haupt-

amtliche Birgermeister und Beigeordnete nicht beratend oder ent-

scheidend mitwirken,

1. wenn die Entscheidung ihnen selbst, einem ihrer Angehorigen
im Sinne des Absatzes 2 oder einer von ihnen kraft Gesetzes oder
Vollmacht vertretenen Person einen unmittelbaren Vorteil oder
Nachteil bringen kann.

§ 22 GemO ist tatbestandsmifig in folgende Voraussetzungen zu
gliedern:

1. Betroffener Personenkreis

2. Personliche Voraussetzungen

3. Sachliche Voraussetzungen

1. Betroffener Personenkreis:

Die Person muss als Biirger oder Einwohner ein Ehrenamt oder eine
ehrenamtliche Titigkeit fiir die Gemeinde austiben.

Der weitere Beigeordnete R ist Blirger der Ortsgemeinde H im Sinne
des § 13 Abs.2 GemO; die einzelnen Voraussetzungen des § 13 Abs.
2 Nrn.1-3 GemO liegen kumulativ vor (dies war der VG-Verwaltung
A bekannt).

Das Amt des weiteren Beigeordneten der Ortsgemeinde H ist ein
Ehrenamt im Sinne des § 18 GemO; (§ 18 Abs. 1 Satz 1 HS 2
GemO: ,Die Verpflichtung gilt nicht fiir das Ehrenamt des Biirger-
meisters, der Beigeordneten, ..., der Ratsmitglieder, ... pp.“).

2. Personliche Voraussetzungen:

Zu den personlichen Voraussetzungen zihlt das Gesetz unter ande-
rem die sogenannte Selbstbetroffenheit (,,... wenn die Entscheidung
ihnen selbst, ... ).

Selbstbetroffenheit (§ 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GemO) fiihrt -bei Vor-
liegen der sachlichen Voraussetzungen- zu einem Mitwirkungsver-
bot fiir die davon erfassten Personen.

Der weitere Beigeordnete R fiihrt als Einzelunternehmer einen ge-
werblichen Betrieb, der sich unter anderem auf die Anlage von Ziu-
nen spezialisiert hat.

Durch die Entscheidung zu Tagesordnungspunkt 4, Instandsetzung
Ballfangzaun der Rasensportanlage® konnte der weitere Beigeordne-
te R als Selbstbetroffener evtl. einen unmittelbaren Vor- oder Nach-
teil erhalten. Er ist insbesondere nicht als Vertreter einer juristischen
Person titig, sondern vielmehr fir sich selbst, als natiirliche Person in
Form des Einzelunternehmers.

3. Sachliche Voraussetzungen:

Die sachlichen Voraussetzungen ergeben sich aus den Begriffen des
moglichen, unmittelbaren Vor- oder Nachteils (§ 22 Abs.1 Satz1 Nr.
1 GemO) und des unmittelbaren personlichen oder wirtschaftlichen
Interesses (§ 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GemO). Letzteres kommt im
vorliegenden Fall offenkundig nicht zum Tragen, da die Buchstaben
a) bis ¢) samtlich nicht greifen.

Die Priifung der sachlichen Voraussetzungen konzentriert sich also
auf den unmittelbaren Vor- oder Nachteil im Sinne des § 22 Abs. 1
Satz 1 Nr.1 GemO.

Vor- oder Nachteil ist jede Auswirkung fiir den Betroffenen, die ihn
besser oder schlechter stellt (Rn.2.3.2 zu § 22 GemO, KVR RP).
Die Entscheidung, wer den Auftrag zur Instandsetzung des Ball-
fangzauns der Rasensportanlage erhielt, hatte sehr wohl einen Vor-
bzw. Nachteil fiir den weiteren Beigeordneten R. Er hat ein wirt-
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schaftliches Interesse daran, den Auftrag zur Instandsetzung des
Ballfangzauns zu erhalten, da er hierdurch seinen Gewerbebetrieb
gewinnmaximierend stirken kann.

Fraglich ist, ob auch Unmittelbarkeit vorlag.

Zum Teil wird aus dem Merkmal der Unmittelbarkeit gefolgert, es
misse eine direkte Kausalitit zwischen der zu treffenden Entschei-
dung und dem Eintritt des moglichen Vor- oder Nachteils vorliegen
(formale Theorie) (Rn. 2.3.4.1 zu § 22 GemO, KVR RP). Der hes-
sische VGH hat mit Urteil vom 03.10.1981 hierzu ausgefiihrt: ,Ein
Vorteil oder Nachteil ist stets dann unmittelbar, wenn die Entschei-
dung ohne Hinzutreten eines weiteren Umstands eine natirliche
Person direkt beriihrt.”

Es gibt andere Theorien, z.B. die teleologisch-funktionale Interpreta-
tion, die auf den Empfingerhorizont eines Gemeindebirgers, der evtl.
als Zuhoérer an der Sitzung teilnimmt, abstellt. Man misse fragen, wel-
chen Eindruck es auf den Beobachter des kommunalen Entscheidungs-
prozesses mache, wenn gerade dieses — evtl. in seinen Interessen tan-
gierte —Ratsmitglied mitwirke (Rn.2.3.4.3 zu § 22 GemO, KVR RP).
Es mag dahin gestellt bleiben, welcher Theorie sich vorliegend ange-
schlossen wird. An die Entscheidung des Ortsgemeinderats, wer die
Instandsetzung des Ballfangzauns der Rasensportanlage vornehmen
soll, schliefit sich lediglich noch ein privatrechtlicher Ausfithrungsakt
des Ortsbiirgermeisters (Vertragsschluss mit dem Auftragnehmer)
an. Die Entscheidung, wer letztlich den Auftrag erhalten soll, kann
nach dem Ratsbeschluss nicht mehr umgestofien werden.
Unmittelbarkeit liegt mithin vor.

Als Rechtsfolge ist festzustellen, dass der weitere Beigeordnete R von
der Beratung und Entscheidung zu Tagesordnungspunkt 4, Instand-
setzung Ballfangzaun der Rasensportanlage® hitte ausgeschlossen
werden miissen. Er hitte im fiir Zuhorer bestimmten Teil des Sit-
zungsraums Platz nehmen miussen (§ 22 Abs. 4 GemO). Der Um-
stand, dass sich der weitere Beigeordnete R der Stimme enthalten hat
—und Stimmenthaltungen zihlen bei der Feststellung der Stimmen-
mehrheit gemdfl § 40 Abs. 4 Satz 1 GemO nicht mit — ist uner-
heblich, da er bereits an der Beratung hitte nicht mitwirken dirfen.
Auflerdem ist auch eine Stimmenthaltung eine ,Entscheidung® im
Sinne des § 22 Abs. 1 Satz 1 GemO, nimlich die Entscheidung, sich
der Stimme zu enthalten.

Weitere Rechtsfolge:

Gemif § 22 Abs. 6 Satz 1 GemO ist eine Entscheidung unwirksam,
wenn sie unter anderem unter Mitwirkung einer nach Abs. 1 ausge-
schlossenen Person ergangen ist. Gemif} Satz 2 dieser Norm gilt sie
jedoch als von Anfang an wirksam, wenn nicht innerhalb von drei
Monaten ihre Ausfihrung vom Birgermeister ausgesetzt oder sie
von der Aufsichtsbehérde beanstandet wird.

Folglich ist der unter Tagesordnungspunkt 4 ,Instandsetzung Ball-
fangzaun der Rasensportanlage® gefasste Beschluss unwirksam
und bleibt es auch, sofern keine Heilung durch Zeitablauf gemaf}
§ 22 Abs. 6 Satz 2 GemO eintritt.

ZuTagesordnungspunkt 11

Vertragsangelegenheiten”

Hier ist ebenfalls die Problematik des § 22 GemO hinsichtlich der
Ratsmitglieder V und W zu priifen.

Das Ratsmitglied V erfullt die tatbestandlichen Voraussetzungen des
§ 22 GemO offenkundig hinsichtlich des betroffenen Personenkrei-
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ses,daauch er als Burger der Ortsgemeinde H ein Ehrenamt, nimlich
das Ehrenamt des Ratsmitglieds (§ 13 Abs.21.V.m.§ 18 Abs.1 Satz 1
HS 2 GemO), ausiibt.

Bei der Priifung der personlichen Voraussetzungen ist festzustellen,
dass das Ratsmitglied V bis zum Ablauf des Pachtverhiltnisses am
31.10.2013 der alte Pichter des in Rede stehenden Grundstiicks war.
Damit ist er gleichfalls Selbstbetroffener im Sinne des § 22 Abs. 1
Satz 1 Nr.1 GemO.

Zu priifen ist, ob auch die sachlichen Voraussetzungen, also ein unmit-
telbarer Vor- oder Nachteil, bei Ratsmitglied V vorlagen. Wie bereits
testgestellt, ist Vor- oder Nachteil jede Auswirkung fiir den Betroftenen,
die ihn besser oder schlechter stellt (Rn.2.3.2 zu § 22 GemO,KVR RP).
Ratsmitglied V ist Haupterwerbslandwirt und auf die Bewirtschat-
tung eigener sowie angepachteter Flichen angewiesen, weil es unter
anderem damit Gewinnerzielungsabsicht verfolgt und auch Gewin-
ne erzielt. Sofern nun ein anderer Pichter (MW) die bislang von
Ratsmitglied V bewirtschaftete Fliche anpachtet, ist dies fiir V nach-
teilig, weil ihm diese Fliche fir den landwirtschaftlichen Haupter-
werbsbetrieb dann kiinftig nicht mehr zur Verfiigung stiinde.

Die Unmittelbarkeit ist ebenfalls augenscheinlich zu bejahen, weil
sich auch hier, ebenso wie bei der Auftragsvergabe unter Tagesord-
nungspunkt 4, an die getroffene Ratsentscheidung lediglich noch ein
privatrechtlicher Ausfihrungsakt (Pachtvertrag) durch den Ortsbr-
germeister anschlieft. Die Entscheidung, wer zu welchen Konditio-
nen neuer Pichter wird, kann nicht mehr durch weiteren (Rechts-)
akt beeinflusst werden.

Aus all dem folgt, dass das Ratsmitglied V gemif} § 22 Abs. 1 Satz 1
Nr.1 GemO von der Beratung und Entscheidung zu Tagesordnungs-
punkt 11 ,Vertragsangelegenheiten hitte ausgeschlossen werden
missen. Da es sich um einen Punkt in nichtéffentlicher Sitzung han-
delte, musste es den Sitzungsraum verlassen (Umkehrschluss aus § 22
Abs. 4 GemO, wonach ein ausgeschlossenes Ratsmitglied berechtigt
ist, bei einer 6ffentlichen Sitzung sich in dem fiir Zuhorer bestimm-
ten Teil des Sitzungsraums aufzuhalten).

Bei Ratsmitglied W ist gleichfalls der betroffene Personenkreis als
erster Tatbestand des § 22 GemO zu bejahen, da auch er als Biirger
der Ortsgemeinde H ein Ehrenamt, ndmlich das Ehrenamt des Rats-
mitglieds, im Sinne von § 13 Abs.21.V.m. § 18 Abs. 1 Satz 1 HS 2
GemO fiir die Ortsgemeinde H austbt.

Hinsichtlich der personlichen Voraussetzungen ist er zwar nicht
selbst betroffen, jedoch soll die in Rede stehende Pachtfliche an sei-
nen Sohn, MW, verpachtet werden.

Zu priifen ist, ob der Sohn MW zu den ,Angehérigen® im Sinne des
§22 Abs.1 Satz1 Nr.11.V.m. § 22 Abs.2 GemO gehort.

Gemif § 22 Abs.2 Satz 1 Nr. 3 GemO gehoren zu den Angehorigen
im Sinne des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Verwandte bis zum dritten Grade.
Nach § 1589 Abs. 1 Satz 3 BGB bestimmt sich der Grad der Ver-
wandtschaft nach der Zahl der sie vermittelnden Geburten. Somit ist
der Vater mit dem Sohn (in gerader Linie) im ersten Grad verwandt,
weil sie eine Geburt, nimlich die Geburt des Sohnes, verbindet.
Somit liegen die persénlichen Voraussetzungen durch familidre Be-
ziehung (Angehorige) vor.

Die sachlichen Voraussetzungen sind gegeben, sofern die Entschei-
dung des Ortsgemeinderats dem Angehérigen, also dem Sohn MW,

einen unmittelbaren Vor- oder Nachteil bringen kann.
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Hinsichtlich der Definitionen/Auslegungen zu dieser tatbestandli-
chen Voraussetzung, wird auf die vorherigen Prifungen verwiesen.
Der Sohn des Ratsmitglieds W, MW, ist ebenfalls Haupterwerbs-
landwirt und hatte, gleichermaflen wie das Ratsmitglied V, je nach
Ausgang der Entscheidung des Ortsgemeinderats, einen unmittel-
baren Vorteil oder Nachteil im Sinne der Norm.

Mithin war auch das Ratsmitglied W von der Beratung und Ent-
scheidung gemifd § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GemO auszuschlieflen. Es
hitte den Sitzungsraum verlassen muissen (Umkehrschluss aus

§ 22 Abs. 4 GemO bei nichtoffentlicher Sitzung).

Als weitere Rechtsfolge ergibt sich auch hier, dass der zu Tagesord-
nungspunkt 11, Vertragsangelegenheiten gefasste Beschluss gemif}
§ 22 Abs. 6 Satz 1 GemO unwirksam ist und es auch bleibt, sofern
keine Heilung durch Zeitablauf nach § 22 Abs. 6 Satz 2 GemO ein-
tritt.

Die VG-Verwaltung A hat Ortsbiirgermeister S auf diese Rechtsfol-

gen sowie auf die Heilungsvorschrift hingewiesen.
Heilungsmaglichkeiten nach § 22 Abs. 6 Satz2 GemO

Nach § 22 Abs. 6 Satz 2 GemO gilt eine Entscheidung, die unter
Mitwirkung eines nach § 22 Abs. 1 GemO auszuschlieffenden Rats-
mitglieds oder nach rechtswidrigem Ausschluss eines vermeintlich
befangenen Ratsmitglieds zustande gekommen ist, von Anfang an
als wirksam, wenn nicht innerhalb von drei Monaten ihre Ausfiih-
rung durch den Biirgermeister ausgesetzt (§ 42 GemO) oder eine
Beanstandung durch die Aufsichtsbehorde (§ 121 GemO) erfolgt ist.
Die Heilungsméglichkeit durch Fristablauf dient der Rechtssicher-
heit. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Heilungsméglich-
keit durch Fristablauf bestehen nicht (Rn. 7.6 zu § 22 GemO, KVR
RP mit Verweis auf OVG RP, Urteil vom 09.10.1979 -10 C 17/79-).

Aussetzung von Beschliissen nach § 42 GemO

Gemifl § 42 Abs. 1 Satz 1 GemO hat der Burgermeister die Aus-
fiihrung eines Beschlusses auszusetzen, wenn der Gemeinderat ei-
nen Beschluss gefasst hat, der nach Ansicht des Birgermeisters die
Befugnisse des Gemeinderats iiberschreitet, gesetz- oder rechtswid-
rig ist oder die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit verletzt oder eine
Ausgabe beschlossen hat, fiir die keine Deckung im Haushaltsplan
vorhanden ist. Das Gesetz nennt die Rechts- und Gesetzwidrigkeit
und weitere, einzelne Tatbestinde, die ebenfalls zur Rechtswidrig-
keit fithren. Beispielsweise ist ein Beschluss, der die Grundsitze der
Wirtschaftlichkeit verletzt, mit § 93 Abs. 3 GemO sowie mit den
Bestimmungen der §§ 93 ff. GemO insgesamt nicht kompatibel und
damit (auch) rechtswidrig.

Nach dem Wortlaut des § 42 Abs. 1 GemO hat der Birgermeister
bei Vorliegen der Voraussetzungen einen rechtswidrigen Gemein-
deratsbeschluss auszusetzen. Er ist somit nach dem Grundsatz der
Gesetzmafigkeit der Verwaltung (Legalititsprinzip) zur Austibung
derihmvon § 42 Abs.1 GemO eingerdumten Befugnisse verpflichtet
(Rn.3.2zu § 42 GemO,KVR RP).

Wegen der Pflicht zur Aussetzung rechtswidriger Beschliisse (§ 42
Abs. 1 GemO) ist der Biirgermeister verpflichtet, einem nach der
Sitzung bei ihm eingehenden Hinweis auf Mitwirkung eines befan-
genen Ratsmitglieds oder auf rechtswidrigen Ausschluss eines (ver-
meintlich dem Mitwirkungsverbot unterliegenden) Ratsmitglieds
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nachzugehen. Er handelt rechtswidrig, wenn er ohne Klirung dieses
Hinweises den Beschluss ausfiihrt und/oder den Fristablauf nach

§ 22 Abs. 6 Satz 2 abwartet (Rn. 7.6 zu § 22 GemO, KVR RP).

Voraussetzung die Ausfiihrung eines Beschlusses durch den Biirger-
meister auszusetzen ist zunichst, dass ein rechtswidriger Gemeinde-
ratsbeschluss vorliegt.

Wie zuvor festgestellt, ist sowohl die Beschlussfassung zu Tagesord-
nungspunkt 4, Instandsetzung Ballfangzaun der Rasensportanlage,
wie auch die Beschlussfassung zu Tagesordnungspunkt 11, Vertrags-
angelegenheiten® wegen Mitwirkung von nach § 22 Abs. 1 GemO
auszuschliefenden Ratsmitgliedern rechtswidrig.

Des Weiteren muss es sich um einen ausfihrbaren Gemeinde-
ratsbeschluss handeln. Beschlisse sind Akte der Willensbildung
durch ibereinstimmende Willenserklirung der in einem vorge-
gebenen Verfahren vorgeschriebenen Mehrheit von Mitgliedern
eines Organs. Es handelt sich dabei um Willensbekundungen, die
ein Handeln, Dulden oder Unterlassen der Gemeinde oder eines
ihrer Organe zum Gegenstand haben (Rn. 2.1 zu § 42 GemO,
KVR RP).

Bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen wird als Rechts-
folge die ,Ausfiihrung“ des Gemeinderatsbeschlusses ausgesetzt. Da-
mit kntipft § 42 Abs. 1 GemO inhaltlich an § 47 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
GemO an, der dem Biirgermeister die Ausfithrung der Beschliisse
des Gemeinderats und der Ausschiisse tibertragt. Hieraus folgt, dass
die Aussetzung einen ausfiihrbaren, also einen vom Biirgermeister zu
vollziehenden Gemeinderatsbeschluss voraussetzt. Diese Vorausset-
zung liegt bei Beschliissen vor, welche erst durch einen Vollzugsakt
des Burgermeisters Auflenwirkung entfalten. Ausfihrungshandlung
kann demnach der Erlass eines Verwaltungsakts oder die Abgabe
einer, einen Vertragsabschluss bewirkenden Willenserklirung des
Birgermeisters sein (Rn.2.1zu § 42 GemO, KVR RP). Auch kann es
sich bei der Ausfihrungshandlung um die Ausfertigung und 6ffentli-
che Bekanntmachung einer Satzung handeln; auch Realakte (z.B. die
Einholung von Informationen im Rathaus) sind als Ausfihrungs-
handlung denkbar.

Im vorliegenden Fall schlossen sich bei beiden Tagesordnungspunk-
ten von Ortsbiirgermeister S abzugebende Willenserklirungen an.
Bei der Beschlussfassung tiber die Instandsetzung des Ballfangzauns
lag die Ausfithrungshandlung des Ortsbiirgermeisters darin, mit der
Firma O Draht und Zaun GmbH einen Werkvertrag (§ 631 BGB)
tiber die Reparatur des Zauns abzuschliefen. Bei der Beschlussfas-
sung tiber die Vertragsangelegenheiten lag die Ausfihrungshandlung
des Ortsbiirgermeisters darin, mit dem neuen Pichter MW einen
Pachtvertrag im Sinne von § 581 BGB abzuschlieflen. In beiden Fal-
len waren also die hierfiir erforderlichen zivilrechtlichen Willenser-
klirungen von Ortsbiirgermeister S abzugeben. Somit handelt es sich
in beiden Fillen um ausfithrbare, rechtswidrige Ortsgemeinderats-
beschlusse.

Aus dem Wortlaut des Gesetzes geht expressis verbis nicht hervor,
dass der ausfiihrungs- und damit aussetzungsfihige Beschluss noch
nicht ausgefiihrt sein darf. Dies ergibt sich jedoch bereits aus dem
Umkehrschluss der Formulierung, ... die Ausfihrung des Beschlus-
ses auszusetzen ...

Ist der Beschluss bereits ausgefiihrt, ist eine Verweigerung der Voll-
ziehung nicht mehr moglich (Rn. 5.3 zu § 42 GemO, KVR RP, 7.96
— Lukas).
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Als die VG-Verwaltung A von den wegen Verstofl gegen § 22 GemO
rechtswidrigen Ortsgemeinderatsbeschliissen Kenntnis erlangte,
teilte Ortsblirgermeister S sogleich mit, dass die jeweiligen Ausfith-
rungshandlungen sowohl zu Tagesordnungspunkt 4 , Instandsetzung
Ballfangzaun der Rasensportanlage®, als auch zu Tagesordnungs-
punkt 11 ,Vertragsangelegenheiten®, bereits ausgefithrt seien. Der
Auftrag zur Reparatur des Ballfangzauns an die Firma O Draht und
Zaun GmbH sei bereits erteilt, der Werkvertrag also bereits abge-
schlossen. Ebenfalls sei der Pachtvertrag tiber die landwirtschaftliche
Nutzfliche bereits mit dem neuen Pichter MW abgeschlossen, da
beide Vertragsparteien (MW und Ortsbirgermeister S, als gesetzli-
cher Vertreter der Ortsgemeinde H) den Pachtvertrag bereits unter-
zeichnet hitten.

Somit blieb flir eine Aussetzung der beiden Ratsbeschliisse als
Rechtsfolge des § 42 Abs. 1 GemO sowohl durch Ortsburgermeister
S, als auch durch den Biirgermeister der Verbandsgemeinde A, der
nach § 69 Abs. 2 GemO hinsichtlich der Aussetzung von Beschlis-
sen nach § 42 GemO die gleiche Rechte- und Pflichtenstellung hat

wie der Ortsbiirgermeister, kein Raum mehr.
Beanstandungsrecht nach § 121 GemO

Gemif § 121 GemO kann die Aufsichtsbehorde einen Beschluss des
Gemeinderates und seiner Ausschiisse sowie Mafinahmen der Ge-
meindeverwaltung, die das bestehende Recht verletzen, beanstanden
undverlangen,dass sieinnerhalb einervonihrbestimmten Fristaufge-
hobenwerden. Sie kann ferner verlangen, dass das aufgrund derartiger
Beschliisse oder Mafinahmen Veranlasste riickgingig gemacht wird.
Eine staatsaufsichtliche Beanstandung setzt stets die Verletzung des
geltenden Rechts voraus. Der Begriff umfasst das 6ffentliche Recht
in Form von Bundes- und Landesgesetzen, Verordnungen sowie Sat-
zungen und Gewohnheitsrecht, ausgenommen ist das biirgerliche
Recht (Rn.2.1zu § 121 GemO, KVR RP).

Im vorliegenden Fall verstofien die Beschlussfassungen des Orts-
gemeinderats H zu Tagesordnungspunkt 4 und Tagesordnungs-
punkt 11 gegen die Bestimmungen des § 22 GemO und damit gegen
eine landesgesetzliche Regelung.

Die Staatsaufsicht nach §§ 117 ff. GemO ist eine Rechtsaufsicht, die
sich auf den Bereich der kommunalen Selbstverwaltung erstreckt.
Inhaltlich betreffen die Tagesordnungspunkte 4 und 11 freiwillige
Selbstverwaltungsaufgaben im Sinne von § 2 Abs.1 Satz 1 GemO, zu
deren Erfiillung die Ortsgemeinde H bereits durch die in

Artikel 28 Abs.2 GG und Artikel 49 Absitze 1 und 3 LV verankerte
Selbstverwaltungsgarantie berechtigt ist.

Voraussetzung fiir eine Beanstandung nach § 121 GemO ist zwar -im
Vergleich zu § 42 GemO- insbesondere nicht, dass die Folgen des
Beschlusses oder der Mafinahme noch riickgingig gemacht werden
konnen oder dass der Beschluss tiberhaupt ausfithrbar ist (Rn. 2.2
zu § 121 GemO, KVR RP mit Verweis auf OVG RP, Urteil vom
01.07.1974, AS 13, 412).

§ 121 Satz 3 GemO verbietet allerdings, einen beanstandeten Be-
schluss auszuftihren. Dieses Verbot kann aber nur gelten, wenn der
Beschluss tberhaupt ausfiihrbar ist oder wenn er noch nicht aus-
gefiihrt ist. Ist er bereits ausgefiihrt, so sind die Folgen riickgingig
zu machen, wenn dies die Aufsichtsbehorde fordert und wenn dies
rechtlich und praktisch noch méglich ist

(Rn.3.1zu § 121 GemO, KVR RP).

Die Aufsichtsbehorde kann also auch gegen einen schon ausgefiihr-
ten rechtswidrigen Beschluss vorgehen und ihn beanstanden. Dabei
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muss sie aber abwigen. In der Abwigung kann die Kommunalauf-
sichtsbehérde zum Ergebnis kommen — falls z.B. Rechte Dritter
bereits entstanden sind —, dass ein Einschreiten fiir die Gemeinde
nachteiliger wiirde und sie deshalb von kommunalaufsichtlichen
Mafinahmen absieht.

Wenn die Kommunalaufsichtsbehorde Kenntnis von der Rechtswid-
rigkeit eines Gemeinderatsbeschlusses erlangt, kann sie diesen nach
§ 121 Satz 1 GemO rechtsfolgend beanstanden und nach Satz 2
der Vorschrift verlangen, dass die Folgen des bereits ausgefiihrten
Beschlusses riickgingig zu machen sind. Bei Verstoflen gegen § 22
GemO muss sie jedoch die Drei-Monatsfrist der Heilungsregelung
des § 22 Abs. 6 Satz 2 GemO im Auge behalten, denn die Auf-
sichtsbehorde kann nur gegen einen (noch) rechtswidrigen Beschluss
vorgehen, das heifdt, eine Heilung durch Fristablauf nach § 22 Abs. 6
Satz 2 GemO darf noch nicht eingetreten sein.

Im vorliegenden Fall muss die Kommunalaufsichtsbehorde (Kreis-
verwaltung A) nun abwigen — Ortsbiirgermeister S hat als vertre-
tungsberechtigtes Organ der Ortsgemeinde H bereits zwei wirksame
zivilrechtliche Vertrige (Werkvertrag und Pachtvertrag) abgeschlos-

Peter Eichhorn*
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Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie unter-
/iegl einem sz‘dndigen Wandel. Neue Fmgesle[lungen, Gegemténde,
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 Wortpragungen erkliren.

Griinflichenmanagement

Es gibt in Deutschland keine Kommune ohne begriinte Flichen. Die
Pflege des Straflengriins, von Bdumen, Biischen, Blumen, Parkanlagen
und Biotopflichen auf 6ffentlichem Grund und Boden ist seit jeher
eine kommunale Aufgabe mit hohem Stellenwert fiir die Bevolkerung.
Die Begrinung wirkt positiv auf Gesundheit und Wohlbefinden,
Naturerleben und Stadtklima. Sie kann das Stadtbild verschonern und
die Attraktivitit fiir Touristen erhohen.

Doch die Pflege des Straflengriins kommt ohne Griinflichenmanage-
ment nicht mehr aus. Erschwerte Lebensbedingungen durch bauliche
Verdichtungen,zunehmende Verkehrsstrome, Klimawandel und frem-
de Krankheitserreger berithren Wachstum und Qualitit der Pflanzen.
Planung und Entwicklung der Griinflichen auf weite Sicht, teilwei-
se fir Jahrzehnte, erfordern Know-how in der Pflanzenbiologie und
im Garten- und Landschaftsbau, konkret in Bezug auf Baumkataster

*  Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn, Emeritus der Universitit Mannheim, ist
Prisident der SRH Hochschule Berlin.
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sen. Ein etwaiges Verlangen der Aufsichtsbehorde auf Riickgingig-
machung der durch die Ausfithrung der beiden Beschliisse entstan-
denen Folgen hat seine natiirlichen Grenzen in den rechtlichen
Méglichkeiten der Ortsgemeinde H, dem nachzukommen. Ein sol-
ches Verlangen, welches im Ubrigen, genau wie die Beanstandungs-
entscheidung selbst,als belastender Verwaltungsaktim Sinnevon § 35
VwVI1G zu qualifizieren ist, konnte der Ortsgemeinde H ein recht-
lich und/oder tatsichlich unmégliches Handeln auferlegen, wenn
die Zaunanlage beispielsweise bereits repariert ist. Auch konnte ein
solches Verlangen zu etwaigen Schadensersatzanspriichen zu Lasten
der Ortsgemeinde H fithren, wenn sie beispielsweise von dem Pacht-
vertrag mit dem neuen Piachter MW wieder Abstand nehmen misste.
Mithin spricht Vieles dafiir, die beiden getroffenen Ratsentschei-
dungen in den Genuss der Heilungsvorschrift durch Fristablauf
nach § 22 Abs. 6 Satz 2 GemO kommen zu lassen. Sodann wiirden
sich zumindest die beiden von Ortsburgermeister S geschlossenen
Vertrige auf eine wirksame Handlungsgrundlage stiitzen, und die
Ortsgemeinde H wilre nicht — beispielsweise wegen kiinftiger Scha-
densersatzanspriiche gegen sie —durch ein Einschreiten der Kommu-
nalaufsichtsbehérde unverhiltnismifig hoch benachteiligt.

und Baumkontrolle, Laubaustrieb und Laubfall, Klima, insbesondere
Froste und Widerstandstihigkeit von Gewichsen, historische und kul-
turelle, 6kologische und 6konomische Bedingungen sowie rechtliche
Verpflichtungen. Das Management muss kooperieren mit den Amtern
fur Stadtentwicklung, Naturschutz und Landschaftspflege, mit Bau-
dmtern,Fuhrpark Sportstitten,Friedhéfen,Versorgungs-und Verkehrs-
unternehmen, Straflenreinigung, Abfallentsorgung, nicht zuletzt auch
mit der Wirtschaftsforderung. Fach- und Finanzfragen sind mit politi-
schen Entscheidungstrigern zu kliren. Vom Griinflichenmanagement
erwartet man eine effiziente Pflanzenbeschaffung, Auftragsvergabe,
Personal- und Technikeinsatzplanung, (Plan- und Ist-)Kostenrech-
nung samt Ermittlung der Folgekosten sowie organisatorische Vor-
kehrungen gegen Unwetter.

Investitionen

Im allgemeinen Sprachgebrauch verbindet man damit vermdogens-
wirksame Ausgaben. Diese sog. investiven Ausgaben unterscheiden
sich von konsumtiven Ausgaben dadurch, dass Geld in Sach- oder Fi-
nanzvermoégen umgewandelt wird, beispielsweise Grundstiicke oder
Wertpapiere gekauft werden. Bei offentlichen Investitionen ist die-
se enge Begriffsbestimmung gebriuchlich. Investiert der Staat oder
eine Stadt, wird die Ausgabe buchhalterisch erfasst und geht in die
kameralistische Vermégensrechnung oder kaufminnische Bilanz ein.
Es hingt aber von Zielsetzung und Gegenstand einer Investition ab,
ob man diesen oder einen erweiterten Investitionsbegriff verwendet.
Frage: Lohnt es sich fiir ein Land, in die eine oder andere Hochschule
zu investieren? Fiir eine Antwort zieht man alle staatlichen investiven
und konsumtiven Ausgaben heran, d.h. die Landesmittel fiir Gebdude,
Sachausstattung, Personal, Forschungsprojekte, Lehrveranstaltungen,
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Exkursionen usw. Die Investition erfasst in diesem Fall also auch die
Finanzierung der Beamtenbesoldung und Angestelltenvergiitungen,
der Unterhaltungsaufwendungen, Verbrauchsmittel und Betriebskos-
ten — keineswegs nur die vermogenswirksamen Ausgaben.

Der Investitionsbegriff kann noch erweitert werden. Wenn die 6f-
fentlichen Hinde zusitzlich zur Hochschulfinanzierung (z.B. Bafog-)
Mittel oder Stipendien fiir die Studierenden bereit stellen, dann wird
in akademische Bildung rundum investiert. Es bietet sich deshalb an,
simtliche staatlichen Ausgaben beispielsweise fiir Hochschulbildung
in Beziehung zu setzen zu den daraus resultierenden ckonomischen
Nutzen. Stellt man in Unternehmen dem Kapitaleinsatz (im Nenner)
den in einer bestimmten Periode, z.B. in einem Jahr erzielten Gewinn
(im Zihler) mal 100 gegeniiber, erhilt man die Rendite (in Prozent).
Bei staatlichen Bildungsinvestitionen muss man langfristig rechnen.
Von ihnen profitieren die Studierenden und Absolventen lebenslang
infolge qualifizierter Beschiftigung und hoherer Einkommen in Form
einer Bildungsrendite; zugleich auch die Wirtschaft durch Fach- und
Fuhrungskrifte, Innovationen und Wachstum sowie durch die Ver-
wendung der Einkiinfte fir Lebenshaltung, Kiufe, Mieten usw. Ein
Teil kommt dem Staat durch finanzielle Riickfliisse (Steuern, Gebiih-
ren, Beitrage und Sozialabgaben) in Form einer fiskalischen Rendite
zugute. Nach OECD-Schitzungen betrigt sie tiber neun Prozent.
Verallgemeinert man diesen Ansatz, erbringen grundsitzlich 6ffent-
liche Investitionsausgaben auf weite Sicht diverse Haushaltseinnah-
men unmittelbar und iber Multiplikatoreffekte mittelbar. Ausnahmen
bestitigen die Regel, wenn die Finanzierung durch Engpisse leidet
oder sich die Investitionen als Reinfall erweisen. Zusitzlich zu den
fiskalischen Effekten und der Schaffung von Dienstposten fir den
staatlichen und kommunalen Eigenbedarf fiihren 6ffentliche Investi-
tionen in die Aus- und Weiterbildung, durch 6ftentliche Auftrige und
Subventionen zu Arbeitsplitzen und Beschiftigung in der Wirtschaft.

Politischer Journalismus

Im Mittelpunkt des politischen Journalismus stehen Informationen
und Interpretation der fiir die Bevolkerung relevanten tagespolitischen
und zeitgeschichtlichen Ereignisse und Aktivititen von Regierungen,
Parlamenten, Kommunen, Parteien und weiteren politisch titigen In-
teressengruppen. Berichterstattung und Offentlichkeitsarbeit sowie
konstruktive und kritische Auseinandersetzung erfolgen tiberwiegend
durch Regierungs- und Ministeriumssprecher, Beauftragte fir Presse,
Medien oder Offentlichkeitsarbeit, (Chef-)Redakteure und Korres-
pondenten von Nachrichtenagenturen, Rundfunk und Zeitungen. Im
Hintergrund leisten oft Redenschreiber und Lobbyisten ,handwerkli-
che® Hilfestellung. Sie alle sind journalistisch titig, aber keine Politiker.
Es begegnen sich also administrativ gebundene und freie Journalisten,
letztere freilich regelmifig eingebunden in den (Redaktions-)Status
ihres Arbeitgebers oder Vertragspartners.

Instrumente des politischen Journalismus bilden vor allem Bekannt-
machungen, Pressearbeit, -gespriche und -konferenzen, Informati-
onsschriften, Informationsfilme und andere audio-visuelle Medien-
berichte und Kommentare. Die Breite des politischen Arbeitsbereichs
bringt es mit sich, dass je nach Gesellschafts-, Finanz-, Wirtschafts-,
Umwelt-, Verteidigungspolitik usw. spezifisch kommuniziert wird.
Der politische Journalismus lebt mehr vom Konflikt als vom Kon-
sens. Die beteiligten , Funktiondre“ ringen um Meinungsmacht — zu-
mindest in demokratisch verfassten Staaten. In unfreien Lindern ist
der politische Journalismus auf regierungsamtliche Verlautbarungen
beschrinkt und wird hinter den Kulissen mediatisiert. Insoweit ha-

190

ben Kommunikations- und Politikwissenschaft ein weites und an-
techtungsreiches Betitigungsfeld. Sie ergriinden gesellschaftliche
und staatliche Rahmenbedingungen und die Vorgehensweisen der
Institutionen und Personen und deren Wirkungen auf Allgemeinheit,
Groforganisationen, Meinungsfihrer und Regime. Aufklirende wis-
senschaftliche Erkenntnisse tiber politischen Journalismus erfiillen
hiufig die Funktion eines Ventils,wenn Pressionen allzu stark werden.

Stadtepartnerschaften

Sie sind ein schones Beispiel dafiir, wie komplex die Welt ist und aus
welcher differenzierten Sicht man sie betrachten kann. Fiir die Kom-
munalpolitik erweisen sich Stidtepartnerschaften mit Gemeinden im
Ausland als ein effektvolles Mittel zu den Zwecken Volkerverstin-
digung, (gegebenenfalls) Versohnung, Kulturaustausch, Biirgertouris-
mus und (womdglich) Handelsbeziehungen. Die ersten Partnerschaf-
ten nach dem Zweiten Weltkrieg gehen auf die 1950er Jahre zuriick.
Bis heute tragen sie dazu bei, die Menschen einander naher zu bringen.
Mit Stidtepartnerschaften lassen sich gute Entwicklungen anbahnen:
Neugier tiber andere Menschen und Lebensweisen befriedigen, Vor-
urteile abbauen, Sprachbarrieren verringern, Gastfreundschaft prak-
tizieren bis hin zum Austausch von Schiilern, Auszubildenden und
sog. Stidtebotschaftern, die ein Jahr lang in der jeweiligen Partner-
schaft leben und arbeiten. Selbst Stadtverwaltungen kénnen vonei-
nander lernen. Nicht ganz ausschliefbare politische, administrative
und finanzielle Hiirden nehmen Biirgerschaft und Gemeindevertre-
tung in Kauf. Jedenfalls profitieren Kommunalpolitiker und die Stadt
insgesamt von der partnerschaftlichen Zusammenarbeit mit einer
auslindischen Kommune. Von den Reprisentanten der Landespolitik
darf man oft nur eingeschrinkte Zustimmung zu Stidtepartnerschaf-
ten erwarten. Die kommunalen Aktivititen konnen unter Umstinden
mit rivalisierenden Partei- und Regierungsinteressen kollidieren.

Aus verfassungs- und verwaltungsrechtlicher Warte riefen Partner-
schaften zwischen deutschen Stidten und Stidten im Ausland
— zumindest anfangs — Bedenken hervor. Als fragwiirdig galt, dass
sich Kommunen ohne legitimierte Zustindigkeit ,auflenpolitisch®
betitigen, den drtlichen Wirkungskreis der kommunalen Selbstver-
waltung tberschritten und dafir sogar steuerfinanzierte Ausgaben
(wiewohl in bescheidenem Umfang) leisteten. Doch Internationali-
tit und Globalisierung machten nicht vor Kommunen haltund in der
Gegenwart ist juristisch erlaubt, was nicht ausdriicklich verboten ist.
Historisch betrachtet gab es schon in der Antike mehr oder weniger
enge Verbindungen zwischen Stidten in benachbarten, vereinzelt auch
ferner liegenden und erreichbaren Lindern. Gemeint sind damit nicht
militdrisch besetzte Regionen, sondern hauptsichlich freiwillig verein-
barte Handelsbeziehungen zwischen Kaufleuten. Die Geschifte wur-
den von den Stidten gefordert (ohne schon den Terminus Stadtepart-
nerschaft zu verwenden). Sie bescherten den Machthabern und der
Bevolkerung Waren sowie Maut-, Zoll- und Steuereinnahmen.

Bis heute kénnen sich Stidtepartnerschaften fiir die jeweils ortsan-
sissigen Unternehmen lohnen, wenn es zu Kooperationen bei Stand-
ortsuche und Niederlassungen, Beschaffung und Produktion, Logis-
tik und Vertrieb kommt. Eine Partnerschaft vermag bei der anderen
Stadt vermutlich helfen, Tiiren zu 6ffnen, Kontakte herzustellen, Ver-
trauen zu bilden und Risiken zu verringern.

Stidtepartnerschaften heutiger Prigung vermitteln den Menschen
ein positives Gefiihl, einerseits fir Fremdes aufgeschlossen zu sein,
andererseits ihre Heimat bewusster zu erleben. Man relativiert den
Alltag und es wichst eventuell eine Art von Zusammengehorigkeit
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tber Grenzen hinweg. Zukunftsingste, die viele plagen, lassen sich
leichter ertragen, wenn sich durch Stidtepartnerschaften biirger-
schaftliche Friedensbewegungen verstirken. Indem sich die Biirger
einer Stadt um die Biirger einer anderen Stadt kiimmern, kénnen
Konsens und Solidaritit mit den externen Partnern entstehen. Mit
Blick auf sie sind interne Konflikte vielleicht eher zu bewiltigen.
Den Stidtepartnerschaften nehmen sich im Ubrigen jeweils aus ihrer Pers-
pektive an Regionalwissenschaftler (u.a. geografische und Grofiwetterlage,
Verkehrssystem, Entfernungen und Zuginglichkeit), Sozialwissenschaft-
ler (u.a. Gesellschaftsstruktur, soziologisch relevante Besonderheiten wie
z.B. Ansehen, Bekanntheit, Weltoffenheit), Wirtschaftswissenschaftler
(u.a. Wirtschaftssystem, Wirtschaftsstruktur, Wirtschaftskraft, Beschafti-
gungs- und Einkommensverhiltnisse), Statistiker (u.a. Grofienordnungen
der Stidte, Zahlenvergleiche, Entwicklungsperspektiven), Journalisten
(u.a. Informations- und Kommunikationssysteme samt Medienfreiheit
respektive Medienzensur), Mediziner (u.a. Gesundheitssystem, Ernih-
rung, Lebenserwartung), Sportfunktiondre (u.a. Sporteinrichtungen und
-wettbewerbe, Sportforderung) und Kulturtriger (u.a. Bildende Kinstler,
Literaten, Musiker, Museen, Theater).

So kommunikativ und erlebnisreich Stidtepartnerschaften sein mo-
gen, lihmt die allgemein feststellbare Vereinsmudigkeit auch das
Engagement in den Freundeskreisen bzw. Partnerschaftsvereinen.
In den Stidten fehlt oft der ehrenamtliche Nachwuchs, so dass die
yotadtoberen Initiativen ergreifen und Aktivititen entfalten ms-
sen. In Niirnberg ist bereits 1991 als einziger Stadt in Deutschland
eigens ein Amt fiir Internationale Bezichungen eingerichtet worden,
das 13 Partnerstidte und andere befreundete Kommunen betreut.
Die meisten Stidtepartnerschaften weist derzeit Kéln mit 24 Part-
nerstidten auf, gefolgt von Berlin mit 17 und Darmstadt mit 15.
Wihrend Stidtepartnerschaften vertraglich vereinbart werden, be-
stehen ungezihlte Freundschaften zwischen hiufig benachbarten
Kommunen ohne formale Regelungen. Abgewichen wird davon al-
lerdings, wenn man gemeinsame Projekte verabredet oder sonstwie
zusammenarbeitet etwa in der Daseinsvorsorge oder beim Betrieb
kultureller Einrichtungen in der Region.

Wirkungsorientierung

So sperrig dieser Begriff auch sein mag, er ist eminent bedeutsam und
wissenswert. Er driickt aus, was in Politik und Verwaltung cher sel-
ten vorkommt, ndmlich dariiber nachzudenken, wie Entscheidungen
nicht nur auf den Entscheidungsgegenstand, sondern auf das Ent-
scheidungsumfeld wirken. Will sagen: eindimensionales Entschei-
den ibersieht die vernetzten Zusammenhinge und weitreichenden
Konsequenzen. Statt schlichte Ursache-Wirkungs-Relationen oder
einfache Quotienten aus Plan- und Istgrofen oder Input und Output
zu bilden, die die Problemstellung probat reduzieren und die Realitit
nur ausschnittsweise erfassen, miisste man gesamtheitlich ansetzen,
um sich wirklichkeitsgetreu und widerspruchsfrei zu verhalten.

Sowohl in der rechts- und verwaltungswissenschaftlichen als auch in der
betriebs- und volkswirtschaftlichen Wirkungsforschung wird bestin-
dig untersucht, welche Beziehungsgeflechte existieren, beispielsweise
zwischen Erziehung, Milieu, Situation, Straftat und Opfer, zwischen
stadtischen Leistungsangeboten, Integrations- und Identitits(un)willen,
Infrastrukturnutzung, Verschmutzung und Vandalismus, zwischen Mar-
keting, Kaufverhalten und Kundenzufriedenheit oder zwischen Markt-
vorgingen und positiven und negativen externen Effekten. In der Praxis
von Legislative und Exekutive interessiert man sich schon lange fir die
den Haushaltsansitzen nachfolgenden Verpflichtungen, die Verwal-
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tungskosten von Gesetzesvorhaben und die Folgekosten von Investitio-
nen. Dank der wirkungsorientierten Budgetierung, die Wirkungsindika-
toren zugrunde legt, lassen sich Erwartungen besser konkretisieren und
berticksichtigen. Auch die Methoden der Gesetzesfolge- und Technik-
folgeabschitzung helfen, kurzsichtige ad hoc-Beschliisse zu vermeiden.
Von der hochgradig entwickelten 6konomischen Methodik kénnen
Behorden, Regierungen und Parlamente lernen. Betriebs- und volks-
wirtschaftliche Wirkungsanalysen widmen sich den auflerhalb von
Markt- und Zahlungsvorgingen entstehenden sog. externen Effek-
ten. Der Betriebswirt untersucht die von Faktorbeschaffung, Leis-
tungserstellung und Produktverwertung auf Mitarbeiter, Kunden,
Konkurrenten, Lieferanten, Eigentiimer und Gldubiger und weitere
Betroffene (wie Gesellschaft, Staat und Natur) ausgehenden exter-
nen Effekte. Vom Standpunkt des Volkswirts aus will man wissen,
wo sie in der Wirtschafts-, Sozial-, Rechts-, Staats- und Umweltord-
nung auftreten und wie man sie erfassen kann.

Die wirtschaftswissenschaftlichen Analysen erginzen den Input an
Ressourcen und den Output an Produkten um deren Auswirkungen
(Outcome) und Einwirkungen (Impact). Beispielsweise fragt man,
welche Effekte mit einer Arbeitszeitverkiirzung fur ein Amt, die
Amtsinhaber und den Publikumsverkehr verbunden sind, wie sich
die Umwandlung einer Durchgangsstrafie in eine Einbahnstrafle auf
den ortlichen und regionalen Verkehr auswirkt und wie die Maf3-
nahme auf die Anlieger und anderen Einwohner einwirkt. Die sog.
wirkungsorientierte Verwaltungsfiihrung, eigentlich eine wirkungs-
orientierte Planung, Steuerung und Uberwachung von Vorhaben
und Verfahren, greift dies auf und sucht analytische Methoden an-
zuwenden. Mit Hilfe der Deskription werden Wahrnehmungen mit
einem speziellen Raum-Zeit-Bezug formuliert. Aufer den deskripti-
ven Fragen ,Was ist? und ,, Was war? fragt man ,, Warum ist das so?®.
Antworten bietet die Explikation mit erklirenden Aussagen, die ei-
ner empirischen Priifung standhalten und damit als wahr gelten. Eng
damit hingt die Prognose zusammen. Man stellt eine Hypothese auf
und trifft die Annahme zu, lisst sich eine Wirkung vorhersagen, die
dann letztlich der Bestitigung durch die Realitit bedarf. Kommt es
nichtzur prognostizierten Implikation, wird die Hypothese durch die
Wirklichkeit zurtickgewiesen. Die Zuriickweisung empirischer Hy-
pothesen heift Falsifikation. Bei der Verifikation wird die Hypothese
bestitigt, sichert aber nicht deren Wahrheitsgehalt.

Normalerweise geht man bei Ursache-Wirkungs-Zusammenhingen
so vor, dass Menschen etwas mit Dingen bzw. Sachen anstellen oder
Fihrungskrifte Mitarbeiter anweisen oder einbeziehen. Die Reak-
tionen konnen aber umgekehrt verlaufen (engl. the material turn),
so dass die biirokratische Organisation oder die offentliche Infra-
struktur die Personen prigt. Die erwartete Wirkung wird zur Ur-
sache. Die durch Gesetzgebung und Verwaltungspraxis geschaffene
Biirokratie formt das Verhalten von 6ffentlichen Bediensteten (de-
ren Einstellung, Motivation und Mentalitit) und von Biirgern und
Unternehmen (deren Initiativen, Widerstand und Zivilcourage). In
den Behorden konnen frustrierte Mitarbeiter die Organisation blo-
ckieren und den Leitern die Macht vermiesen oder gar entwinden.
Das System der Infrastrukturen mit Leitungs- und Verkehrsnetzen,
Bildungs-, Gesundheits-, Verwaltungs-, Verteidigungs- und Vorsor-
geeinrichtungen, entstanden zur Deckung von Bedurfnissen, wirkt
auf die Zeitgenossen zurtick. Sie werden in ihrem individuellen und
kollektiven Alltag durch die Infrastruktur determiniert. Staat und
offentliche Verwaltung diirfen diese Riickwirkungen ihrer Entschei-
dungen und Mafinahmen nicht vernachlissigen, weil sich sonst un-
kontrolliertes Geschehen breit machen kann.
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Fallbearbeitungen

Michael Grosse/Dirk Weber*

Hilfe zur Pflege und Kostenerstattung bei zu Unrecht

erbrachten Leistungen

— Fallbearbeitung zur Sozialhilfe (SGB XII) -

Sachverhalt':

Die Eheleute Helmut und Hannelore K (79 und 78 Jahre alt) wohnen
in einem gemeinsamen Haushalt in der kreisfreien Stadt B in Nord-
rhein-Westfalen (Bereich des Landschaftsverbandes Westfalen-Lip-
pe).Am 01.03.2013 beantragt Herr K beim Sozialamt der Stadt B fiir
seine Ehefrau Leistungen der Hilfe zur Pflege.

Die Situation stellt sich wie folgt dar:

Frau K leidet an den Folgen eines schweren Schlaganfalles. Die fir
sie zustindige Pflegekasse hat die Einstufung in die Pflegestufe III
(Schwerstpflegebediirftigkeit) vorgenommen. Die Entscheidung der
Pflegekasse beruht auf Tatsachen, die auch einer Entscheidung nach
dem Zwolften Buch Sozialgesetzbuch zugrunde liegen wiirden. Die
fiir Frau K erforderlichen Pflegeleistungen werden (nach Zeitantei-
len jeweils zur Hilfte) von ihrem Ehemann und einem zugelassen
Pflegedienst durchgefiihrt. Fir den Einsatz des Pflegedienstes ent-
stehen (angemessene) Kosten von monatlich 1.950,00 €. Die Pfle-
gekasse erbringt die Sachleistung nach § 36 SGB XI in Hohe von
monatlich 1.550,00 €.

Herr K bezieht eine Regelaltersrente aus der gesetzlichen Renten-
versicherung von monatlich 962,00 € (netto) und eine Grundrente
nach dem Bundesversorgungsgesetz (BVG) von monatlich 226,00 €.
Seine Ehefrau erhilt ebenfalls eine Regelaltersrente von monatlich
690,00 € (netto). Herr K gibt an, dass die Eheleute neben dem tbli-
chen und angemessenen Hausrat tiber kein weiteres Vermogen ver-

fugen.

Fiir die von den Eheleuten K bewohnte Mietwohnung (ca. 58 qm)
entstehen angemessene Unterkunftskosten (Grundmiete inklusive
der umlagefihigen Nebenkosten) von 320,00 € und angemessene
Heizkosten von 68,00 € im Monat.

Aufgabe 1

Priifen Sie gutachtlich, ob und ggf. in welcher Hohe Leistungen der
Hilfe zur Pflege nach dem SGB XII fiir Frau K in Betracht kommen.

* Michael Grosse und Dirk Weber sind Dozenten an der Fachhochschule fiir 6ffent-
liche Verwaltung NRW im Fach Sozialrecht.

1 Es handelt sich um einen praktischen Fall, der als (Wiederholer-)Klausur im
Studienabschnitt S 4 im Fach Sozialrecht vom Priifungsamt der Fachhochschu-
le ausgewihlt wurde und von den Studierenden des Fachbereichs kommunaler
Verwaltungsdienst zu bearbeiten war. Fiir die Bearbeitung standen insgesamt
drei Zeitstunden zur Verfiigung. Als Hilfsmittel waren alle unkommentierten
Gesetzestexte zugelassen.

192

Abwandlung des Sachverhalts

Im August 2013 wird dem Triger der Sozialhilfe bekannt, dass
die Eheleute K seit Jahren tiber Wertpapiere mit einem aktuellen
Kurswert von ca. 28.500,00 € verfiigen. Dies hatte Herr K bei seiner
Vorsprache am 01.03.2013 nicht angezeigt, obwohl er im Zuge der
Antragstellung auf seine Mitwirkungspflichten nach den §§ 60 ff.
SGB I hingewiesen wurde, insbesondere auf die Verpflichtung, voll-
stindige und korrekte Angaben tiber die Einkommens- und Vermo-
genssituation zu machen.

Aufgabe 2

Priifen Sie gutachtlich, ob und ggf. in welchem Umfang der Tri-
ger der Sozialhilfe einen Anspruch auf Kostenerstattung nach dem

Zehnten Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) hat.
Bearbeitungshinweise:

1. Die Priifung der formellen Voraussetzungen ist bei den Aufgaben
1 und 2 nicht vorzunehmen.

2. Gehen Sie davon aus, dass Anspriche gegen andere Leistungstri-
ger bereits realisiert sind oder weitere Anspriiche gegen andere als
im Sachverhalt genannte Leistungstriger nicht in Frage kommen.
Insoweit muss der Nachranggrundsatz nicht geprift werden.

3. Gehen Sie davon aus, dass Herr K von seiner Ehefrau fiir die An-
tragstellung beim Sozialamt bevollméchtigt ist.

4. Der Regelbedarf der Regelbedarfsstufe 1 gemifl Anlage zu § 28
SGB XII betrigt ab dem 01.01.2013 382,00 €.

Lésung Aufgabe 1
1 Hilfeart, Gesamtfallgrundsatz, Anspruchsgrundlage

Die Sozialhilfe nach dem SGB XII ist — mit Ausnahme der Grund-
sicherung im Alter und bei Erwerbsminderung — durch den Gesamt-
fallgrundsatz und das Bedarfsdeckungsprinzip (vgl. § 18 SGB XII,
§ 20 SGB X) geprigt. Der Sozialhilfetriger hat danach einerseits den
Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln; andererseits ab Kenntnis
der Hilfebediirftigkeit Leistungen zu erbringen, soweit und sofern
die Voraussetzungen dafiir vorliegen. Daher sind grundsitzlich alle
in Frage kommenden Hilfen des SGB XII in Betracht zu ziehen. Zur
Priifung aller in Frage kommenden Hilfen ist von Amts wegen das
Verwaltungsverfahren einzuleiten (vgl. § 18 Satz 2 Nr. 1 SGB X 1. V.
m. § 18 SGB XII).

Die Aufgabenstellung verlangt aber nur eine (materielle) Priifung
dahingehend, ob Leistungen der Hilfe zur Pflege nach dem 7. Kapitel
SGB XII in Betracht kommen. Anspruchsgrundlage hierfiir kénnte
§19 Abs.3i. V.m.§ 61 Abs.1 Satz 1 SGB XII sein.
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2 Formelle RechtmaBigkeit

Die formelle Rechtmafigkeit muss It. Bearbeitungshinweis nicht ge-
prift werden.

3 Materielle RechtmaBigkeit

Hilfe zur Pflege wird nach dem 7. Kapitel SGB XII geleistet, soweit
der leistungsberechtigten Person und ihrem nicht getrennt lebenden
Ehegatten die Aufbringung der Mittel aus dem Einkommen und
Vermégen nach den Vorschriften des 11. Kapitels SGB XII nicht
zuzumuten ist (vgl. § 19 Abs. 3 SGB XII).

3.1 Voraussetzungen des 7. Kapitels SGB XII

3.1.1 Leistungsberechtigte Person

Nach § 61 Abs. 1 Satz 1 SGB XII ist Personen, die wegen einer kér-
perlichen, geistigen oder seelischen Krankheit oder Behinderung fiir
die gewdhnlichen und regelmiflig wiederkehrenden Verrichtungen
im Ablauf des tiglichen Lebens auf Dauer, voraussichtlich fiir min-
destens sechs Monate, in erheblichem oder hoherem Mafie der Hilfe
bedurfen, Hilfe zur Pflege zu leisten. Die Entscheidung der Pfle-
gekasse uber das Ausmafl der Pflegebedurftigkeit nach dem Elften
Buch Sozialgesetzbuch ist nach § 62 SGB XII auch der Entschei-
dung im Rahmen der Hilfe zur Pflege zu Grunde zu legen, soweit sie
auf Tatsachen beruht, die bei beiden Entscheidungen zu berticksich-
tigen sind.

Die zustindige Pflegekasse hat fiir Frau K die Pflegestufe III
(Schwerstpflegebediirftigkeit) festgestellt. Die Entscheidung der
Pflegekasse beruht laut Sachverhalt auf Tatsachen, die auch einer
Entscheidung nach dem SGB XII zugrunde liegen wiirden. Diese
Entscheidung ist fiir den Triger der Sozialhilfe gemifl § 62 SGB X1
bindend (sog. Tatbestands- und Feststellungswirkung eines Verwal-
tungsaktes). Die Voraussetzungen des § 61 Abs. 1 Satz 1 SGB XII
sind erfullt. Frau K gehort grundsitzlich zum anspruchsberechtigten
Personenkreis. Die Bindungswirkung des § 62 SGB XII bedeutet
des Weiteren, dass die Einordnung von Frau K als Schwerstpflege-
bedurftige aufgrund der von der Pflegekasse zuerkannten Pflegestu-
fe ITI ebenfalls feststeht (vgl. § 64 Abs.3 SGB XII).

3.1.2 Leistungen/Bedarfe
Im vorliegenden Fall ist die Pflege im héuslichen Bereich organisiert,
so dass hier nur Leistungen der hiuslichen Pflege in Betracht kommen.

Pflegegeld

Die Hilfe zur Pflege umfasst nach § 61 Abs.2 SGB XII u. a. die hius-
liche Pflege, die nach den Sachverhaltsangaben ausreicht. In einem
solchen Fall regeln die §§ 64 bis 66 SGB XII das Nihere dazu (vgl.
§ 63 Satz 2 SGB XII). In Betracht kommen im vorliegenden Fall
ein Pflegegeld sowie die Ubernahme der Kosten fiir den Einsatz des
Pflegedienstes (besondere Pflegekrifte).

Schwerstpflegebedurftige erhalten (vorbehaltlich der Priifung der
Leistungskonkurrenz nach § 66 SGB XII und des 11. Kapitels
SGB XII) nach § 64 Abs. 3 SGB XII ein Pflegegeld in Hohe des
Betrages nach § 37 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 SGB XI (z. Zt. 700,00 €).
Nach § 64 Abs. 5 Satz 1 SGB XII setzt der Anspruch auf Pflegegeld
des Weiteren voraus, dass der Pflegebediirftige mit dem Pflegegeld
dessen Umfang entsprechend die erforderliche Pflege in geeigne-
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ter Weise selbst sicherstellt. Der Sachverhalt enthilt keine Hinweise
darauf, dass mit dem Pflegegeld die Organisation der Pflege durch
nahe stehende Personen nicht vorgenommen werden kann. Vielmehr
ubernimmt Herr K Teile der notwendigen Pflegeleistungen. Des-
halb ist davon auszugehen, dass mit Hilfe des Pflegegeldes die Pflege
sichergestellt werden kann. Da das Pflegegeld in erster Linie eine
Anerkennungszahlung fiir die Pflege durch Angehorige darstellt, ist
es nicht erforderlich, dass mit dem Pflegegeld der gesamte Bedarf der
Pflege gedeckt wird. Aus § 66 Abs. 2 Satz 1 SGB XII folgt vielmehr,
dass Pflegepersonen und Pflegefachkrifte im Einzelfall nebeneinan-
der eingesetzt werden kénnen und Leistungen nach § 65 SGB XII
neben den Leistungen nach § 64 SGB XII erbracht werden.

Kosten fiir den Einsatz besonderer Pflegekrafte

Istneben der Pflege durch nahe stehende Personen die Heranziehung
einer besonderen Pflegekraft (z. B. eines anerkannten Pflegedienstes)
erforderlich, sind nach § 65 Abs. 1 Satz 2 SGB XII die angemessenen
Kosten zu ibernehmen.

Der Einsatz des Pflegedienstes muss — neben oder anstelle der Pflege
nach § 63 Satz 1 SGB XII (Ubernahme der Pflege durch Naheste-
hende bzw. im Rahmen der Nachbarschaftshilfe) — ,erforderlich®
sein.

Der Einsatz des Pflegedienstes ist nicht erforderlich, wenn die Pfle-
ge auch durch die hier bereits vorhandene und titige Pflegeperson
(Herr K.) erbracht werden kann. Diesbeziiglich ist festzustellen, dass
der Pflegeaufwand bei Pflegestufe III wochentlich im Tagesdurch-
schnitt mindestens fiinf Stunden betrigt (vgl. § 15 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3
SGB XI). Dabei werden angesichts der kérperlichen Einschrinkun-
gen von Frau K anspruchsvolle Pflegeverrichtungen durchgefiithrt
werden missen, die nur eine ausgebildete Fachkraft leisten kann. Bei
lebensnaher Auslegung des Sachverhalts ist davon auszugehen, dass
Herr K mit 79 Jahren nicht mehr in der Lage ist, eine pflegebedurfti-
ge Person der Pflegestufe ITI ohne Unterstiitzung zu betreuen.

Vor diesem Hintergrund ist festzustellen, dass die ehrenamtliche
Hilfe von Herrn K als Pflegeperson nicht ausreicht, um den pflege-
rischen Bedarf von Frau K zu decken. Es gibt schlieflich keine Hin-
weise im Sachverhalt, die an der Erforderlichkeit des Pflegedienstes
(auch im zeitlichen Umfang) Zweifel aufkommen lassen. Dartiber
hinaus ist festzustellen, dass nach dem Sachverhalt der Pflegedienst
die ,notwendigen“ Verrichtungen durchfiihrt.

Nach § 62 SGB XII ist der Sozialhilfetriger zwar inhaltlich an die
Entscheidung der Pflegekasse tiber das Ausmafl der Pflegebedurftig-
keit nach dem Elften Buch gebunden und damit an die Feststellung,
welcher Grad der Pflegebediirftigkeit (Pflegestufe) vorliegt. Die Bin-
dungswirkung erstreckt sich aber nicht auf den Leistungsumfang.
Da die Leistungen der sozialen Pflegeversicherung der Hohe nach
begrenzt sind, hat der Sozialhilfetriger ausgehend von den Feststel-
lungen der Pflegekasse zum Ausmafl der Pflegebedurftigkeit den
tatsichlichen Bedarf zu decken (Bedarfsdeckungsgrundsatz). Auch
in dieser Hinsicht konnen daher die erforderlichen Kosten des Pfle-
gedienstes berticksichtigt werden.

Weiterhin konnen nur ,angemessene Kosten berticksichtigt wer-
den. Die fiir die Pflegeleistungen zu zahlende Vergiitung richtet sich
nach den mafigeblichen Verglitungsvereinbarungen (vgl. § 75 Abs. 5
SGB XII). Es ist davon auszugehen, dass sich die Leistungen und
die Rechnungsstellung des Pflegedienstes nach den entsprechenden
Vergiitungsvereinbarungen richten. Die Stadt B ist — da die Erfor-
derlichkeit der Leistungserbringung bereits bejaht wurde — somit
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grundsitzlich verpflichtet, die die Leistungen der Pflegekasse tiber-
steigenden Kosten zu tibernehmen.

Es handelt sich deshalb bei den in Rechnung gestellten Betrigen um
angemessene Kosten im Rahmen des § 65 Abs. 1 Satz 2 SGB XII.
Ein Ausschluss oder eine Einschrinkungen der Bertcksichtigung
der Kosten fiir den Einsatz besonderer Pflegekrifte des Diakoni-
schen Werkes kommt damit nicht in Betracht.

Damit ergeben sich zunichst die folgenden Bedarfe:

Bedarf Betrag

Pflegegeld nach § 64 Abs. 3 SGB XII 700,00 €
Kosten der Pflegekraft nach § 65 Abs. 1.2 SGB XII 1.950,00 €
Gesamtbedarf 2.650,00 €

3.1.3 Leistungskonkurrenz

Bestimmungen zu dem Fall einer Leistungskonkurrenz enthilt § 66
SGB XII. Die Vorschrift verfolgt den Zweck, die Leistungserbrin-
gung zu harmonisieren, wenn ein oder mehrere Leistungstriger glei-
che oder unterschiedliche Leistungen der Hilfe zur Pflege erbringen.
Insbesondere sollen Doppelleistungen vermieden werden und dem
Nachranggrundsatz der Sozialhilfe Geltung verschafft werden.

§ 66 SGB XII unterscheidet zwischen Anrechnungs- und Kiirzungs-
tatbestinden.

Anrechnung der Sachleistung aus der Pflegeversicherung

Gemif § 66 Abs. 4 Satz 1 SGB XII werden Leistungen nach § 65
Abs. 1 SGB XII insoweit nicht erbracht, als Pflegebediirftige in der
Lage sind, zweckentsprechende Leistungen nach anderen Rechts-
vorschriften in Anspruch zu nehmen. Mit dieser Vorschrift wird der
in § 2 SGB XII normierte Grundsatz der Nachrangigkeit der Sozi-
alhilfe konkretisiert. Die leistungsberechtigte Person hat daher die
vorrangigen zweckentsprechenden Leistungen der Pflegeversiche-
rung in Anspruch zu nehmen, bevor der Triger der Sozialhilfe zur
Leistung verpflichtet ist.

Im vorliegenden Fall erhilt Frau K eine Sachleistung aus der Pflege-
versicherung nach § 36 Abs. 3 SGB XI zur Finanzierung der Kosten
fur den Einsatz der Pflegekraft in Héhe von 1.550,00 €. Es handelt
sich um die maximale Leistungshohe der Pflegeversicherung, so dass
sich Frau K nicht und auch nicht teilweise (vgl. die Formulierung
ysoweit“in § 66 Abs. 4 Satz 1 SGB XII) auf den Nachranggrundsatz
verweisen lassen muss und Leistungen der Sozialhilfe fir den nicht
gedeckten Teil der Pflegesachkosten ausgeschlossen sind. Damit
kommt eine Berticksichtigung dieses Bedarfs im Rahmen der Sozial-
hilfe in Hohe von 400,00 € in Betracht.

Kiirzung des Pflegegeldes

Gemifl § 66 Abs. 2 Satz 1 SGB XII werden die Leistungen nach
§ 65 SGB XII neben den Leistungen nach § 64 SGB XII erbracht.
Grundsitzlich kann daher das Pflegegeld als Leistung nach § 64
Abs. 3 SGB XII neben den Leistungen fiir die Ubernahme der Kos-
ten fiir den Einsatz einer Pflegekraft als Leistung nach § 65 Abs. 1
Satz 2 SGB XII erbracht werden. Werden Leistungen nach § 65
Abs. 1 SGB XII oder gleichartige Leistungen nach anderen Rechts-
vorschriften erbracht, kann das Pflegegeld um bis zu zwei Drittel
gekiirzt werden (vgl. § 66 Abs. 2 Satz 2 SGB XII). Bei der Sachleis-
tung der Pflegeversicherung nach § 36 Abs.3 SGB X1 handelt es sich
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um eine dem § 65 Abs. 1 Satz 2 SGB XII entsprechende Leistung.
Im Ubrigen werden vorliegend auch Leistungen nach § 65 Abs. 1
SGB XII erbracht (vgl. 3.1.2). Die Voraussetzungen fiir eine Kirzung
des Pflegegeldes liegen damit vor.
Aufder Rechtsfolgeseite ist Ermessen zu berticksichtigen. Ermessen be-
steht sowohl hinsichtlich der Frage, ,,0b“ eine Kirzung erfolgt (sog. Ent-
schliefungsermessen) als auch — fiir den Fall, dass eine Kiirzung in Frage
kommt - hinsichtlich der Hohe einer Kiirzung (sog. Auswahlermessen).
Maximal kann das Pflegegeld um bis zu zwei Drittel gekiirzt werden.
Ein Drittel des Pflegegeldes muss der leistungsberechtigten Person folg-
lich verbleiben (§ 66 Abs. 2 Satz 2 SGB XII im Umkehrschluss).
Wiirde das Pflegegeld ungekiirzt gezahlt, wiirde Pflegegeld fiir ei-
nen Pflegeumfang entsprechend einer alleinigen Pflege durch ehren-
amtliche Pflegepersonen gezahlt. Damit kime es teilweise zu einer
Doppelleistung von Leistungen der Pflegeversicherung und des So-
zialhilfetrigers fiir eine durchgefiihrte Pflege im Gesamtumfang von
mindestens fiinf Stunden (der zeitliche Umfang fiir den Gesamtpfle-
geaufwand ist im Sachverhalt nicht angegeben). Herr K wird durch
die vom Pflegedienst erbrachten Leistungen in nicht unerheblichem
Umfang (ndmlich zeitlich gesehen in etwa zur Hilfte) entlastet. Von
einer Kurzungsmaoglichkeit ist im Rahmen des EntschliefSungser-
messens daher Gebrauch zu machen.
Fur den Umfang der Kiirzung (Frage des Auswahlermessens) kénnen
folgende Gesichtspunkte eine Rolle spielen:
* Umfang der Entlastung der Pflegeperson durch den Pflegedienst,
* Erhaltung der Pflegebereitschaft sowie Vorrang der hiuslichen
Pflege (vgl. § 13,§ 63 SGB XII),
* Umfang der verbleibenden Pflegetitigkeiten der (ehrenamtli-
chen) Pflegepersonen im hiuslichen Umfeld.

Herr K fiihrt tigliche Pflegeverrichtungen im Umfang von mindes-

tens 2 1/2 Stunden durch. Die Entlastung durch den Pflegedienst

ist aufgrund des Alters von Herrn K geboten. Angesichts der vorlie-

genden Pflegestufe III ist weiterhin bei lebensnaher Interpretation

des Sachverhalts davon auszugehen, dass eine professionelle Pflege

tiber die ehrenamtlich durchgefiihrte Pflege als Erginzung zwingend

notwendig ist. Da Herr K durch den Einsatz des Pflegedienstes ent-

lastet wird, andererseits aber immer noch einen beachtlichen Teil der

Pflegeverrichtungen iibernimmt, kommt unter Berticksichtigung der

Aufrechterhaltung der Pflegebereitschaft eine Kiirzung von 50 v. H.

des Pflegegeldes in Betracht.?

Damit ergibt sich ein sozialhilferechtlich zu berticksichtigender Pfle-

gegeldbedarfvon 350,00 €.

Unter Berticksichtigung der Leistungskonkurrenz ist damit ein sozi-

alhilferechtlicher Bedarf anzuerkennen in Héhe von:

* 400,00 € (ungedeckte Kosten der Pflegekraft nach Anrechnung
der Leistungen der Pflegekasse),

+ 350,00 € (gekiirztes Pflegegeld zur Vermeidung von Doppelleis-
tungen),

* insgesamt damit ein Bedarfvon 750,00 €.

3.2Voraussetzungen des 11. Kapitels SGB XII

3.2.1 Einsatzgemeinschaft

Nach § 19 Abs. 3 SGB XII kann die Hilfe zur Pflege nur geleistet
werden, soweit dem Leistungsberechtigten und seinem nicht ge-
trennt lebenden Ehegatten oder Lebenspartner die Aufbringung der

2 Auch andere Auffassungen bzw. andere Ergebnisse sind mit entsprechender Be-
grindung gut vertretbar.
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Mittel aus dem Einkommen (vgl. §§ 82 bis 89 SGB XII) und dem
Vermogen (vgl. §§ 90, 91 SGB XII) nach den Vorschriften des 11.
Kapitels SGB XII nicht zuzumuten ist.

Der zumutbare Umfang bestimmt sich nach den Vorschriften des 11.
Kapitels SGB XII. Die Aufbringung der Mittel zur Bedarfsdeckung
ist insoweit nicht zuzumuten, wie das Einkommen eine Einkom-
mensgrenze nicht uibersteigt (vgl. § 85 SGB XII, § 87 SGB XII), in
bestimmten Konstellationen auch vom Einkommen unterhalb der
Einkommensgrenze (vgl. § 88 SGB XI1I).

Zu berticksichtigen ist, dass Herr und Frau K nicht getrennt lebende
Ehegatten sind. Gemafl § 19 Abs.3 SGB X1l ist damit das gemeinsa-
me Einkommen und Vermégen beider Personen im Rahmen der hier
vorliegenden Einsatzgemeinschaft zu bertcksichtigen.

3.2.2 Einkommen von Frau K

Es ist zunichst das zu berticksichtigende Einkommen zu ermitteln.
Zum Einkommen gehoren alle Einkiinfte in Geld oder Geldeswert,
unabhingig von Herkunft, Rechtsnatur und Steuerpflicht (vgl. § 82
Abs. 1 Satz1 SGB XII, § 1 VO zu § 82 SGB XII).

Die Altersrente der Ehefrau fliefit monatlich zu und stellt daher nach
der Zuflusstheorie Einkommen dar. Griinde von ihrer Beriicksich-
tigung abzusehen —vgl. § 82 Abs.1, §§ 83, 84 SGB XII — sind nicht
ersichtlich. Die Nettorente steht daher in Hohe von 690,00 € grund-
sitzlich zur Bedarfsdeckung zur Verfigung.

3.2.3 Einkommen von Herrn K

Das Einkommen von Herrn K in Form der Regelaltersrente aus der ge-
setzlichen Rentenversicherung in Hoéhe von 962,00 € monatlich stellt
ebenfalls Einkommen dar, da es monatlich zuflie3t. Es gibt keinen An-
lass, von einer Berticksichtigung abzusehen. Bereinigungstatbestinde
(vgl. § 82 Abs. 2, Abs. 3 SGB XII) sind nicht ersichtlich. Damit stehen
grundsitzlich 962,00 € zur Bedarfsdeckung zur Verfiigung.

Des Weiteren verfiigt Herr K tiber eine Grundrente nach dem Bun-
desversorgungsgesetz in Hohe von monatlich 226,00 €. Grundsitz-
lich handelt es sich auch hier um einen Zufluss im Bedarfszeitraum,
so dass dieser Betrag als Einkommen zu werten ist. Eine Bertick-
sichtigung scheitert aber an § 82 Abs. 1 SGB XII. Danach sind
Grundrenten nach dem Bundesversorgungsgesetz von der Bertick-
sichtigung als Einkommen ausgenommen. Damit steht dieser Betrag
sozialhilferechtlich nicht zur Bedarfsdeckung zur Verfigung.

Damit ist ein Gesamteinkommen im Rahmen der Einsatzgemein-
schaft nach § 19 Abs.3 SGB XII in Hohe von 1.652,00 € zu bertick-
sichtigen.

3.2.4 Einkommensgrenze

Dem Einkommen ist eine Einkommensgrenze gegentiberzustellen.
Mit Ausnahme der Regelungen nach § 88 SGB XII — die hier nicht
einschligig sind — ist nur ein zumutbarer Einkommenseinsatz (vgl.
§ 19 Abs. 3 SGB XII) oberhalb der Einkommensgrenze zu priifen.
Die Einkommensgrenze bestimmt sich nach § 85 Abs. 1 SGB XII,
da Frau K als nachfragende Person nicht minderjihrig und unverhei-
ratet ist. Die Einkommensgrenze ergibt sich aus

1. einem Grundbetrag in Hoéhe des Zweifachen der Regelbedarfs-
stufe 1 nach der Anlage zu § 28 SGB XI11,

2. den Kosten der Unterkunft, soweit die Aufwendungen hierfilir den
der Besonderheit des Einzelfalles angemessenen Umfang nicht
tbersteigen und
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3. einem Familienzuschlag in Hohe des auf volle Euro aufgerunde-
ten Betrages von 70 vom Hundert der Regelbedarfsstufe 1 nach
der Anlage zu § 28 SGB XII fiir den nicht getrennt lebenden
Ehegatten oder Lebenspartner und fiir jede Person, die von der
nachfragenden Person, ihrem nicht getrennt lebenden Ehegatten
oder Lebenspartner iiberwiegend unterhalten worden ist oder fiir
die sie nach der Entscheidung tiber die Erbringung der Sozialhilfe
unterhaltspflichtig werden.

Der Grundbetrag belduft sich auf zweimal 382,00 € und damit ins-
gesamt auf 764,00 €.

Der Familienzuschlag in Héhe von aufgerundeten 70 v. H. der Re-
gelbedarfsstufe 1 (= 268,00 €) wird fiir Herrn K als nicht getrennt
lebenden Ehegatten berticksichtigt.

Die angemessenen Kosten der Unterkunft belaufen sich aut 320,00 €.
Die Heizungskosten bleiben bei der Berechnung der Einkommens-
grenze unberticksichtigt. Dies ergibt sich aus einem systematischen
Vergleich mit § 35 SGB XII. Dort wird zwischen Unterkunftskosten
und Heizkosten als zwei Bedarfspositionen unterschieden, so dass
dort, wo keine Unterscheidung getroffen ist, die Bedarfspositionen
nur einzeln beriicksichtigt werden kénnen.”

Die Einkommensgrenze betrigt damit:

Gesamtfreibetrag nach § 85 Abs. 1 Nr. 1 SGBXII 764,00 €
Kosten der Unterkunft nach § 85 Abs. 1 Nr. 2 SGB Xl 700,00 €
Familienzuschlag nach § 85 Abs. 1 Nr. 3 SGB XII 1.950,00 €
Einkommensgrenze 1.352,00 €

Ein Einkommenstberhang ist nach § 87 Abs. 1 Satz 1 SGB XII nur
»in angemessenem Umfang® — allerdings zwingend — einzusetzen.
Ein Ermessen des Sozialhilfetrigers besteht auf der Rechtsfolgensei-
te nicht. Bei dem ,angemessenen Umfang“ handelt es sich um einen
unbestimmten Rechtsbegriff, der der Behorde auch keinen Beurtei-
lungsspielraum auf Tatbestandsebene einrdumt, vielmehr der unein-
geschrinkten gerichtlichen Uberpriifung unterliegt.*

Bei der Prifung, welcher Umfang des Einkommenseinsatzes an-
gemessen ist, sind insbesondere die Art des Bedarfs, die Art oder
Schwere der Behinderung oder der Pflegebediirftigkeit, die Dauer
und Héhe der erforderlichen Aufwendungen sowie besondere Belas-
tungen der nachfragenden Person und ihrer unterhaltsberechtigten
Angehérigen zu beriicksichtigen (vgl. § 87 Abs. 1 Satz 2 SGB XII).
Bei schwerstpflegebediirftigen Menschen nach § 64 Abs.3 SGB XII
und blinden Menschen nach § 72 SGB XI1 ist ein Einsatz des Ein-
kommens tiber der Einkommensgrenze in Hohe von mindestens
60 v. H. nicht zuzumuten (§ 87 Abs. 1 Satz 3 SGB XII).

Frau K ist schwerstpflegebediirftigi. S. des § 64 Abs.3 SGB XII und
erfillt damit die Voraussetzungen des § 87 Abs. 1 Satz 3 SGB XII.
Nach dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift sind mindestens
60 v. H. ,des Einkommens iiber der Einkommensgrenze® nicht zur
Bedarfsdeckung zu fordern. Das Wort ,mindestens” bedeutet, dass
auch eine hohere Freilassung und damit ein geringerer Einkommen-
seinsatz moglich ist.

3 Andere Auffassung jetzt BSG, Urteil vom 25.04.2013, B 8 SO 8/12 R. Danach
sind auch die Heizungskosten in die Berechnung der Einkommensgrenze mit
aufzunechmen. Die Begrindung tiberzeugt jedoch nicht.

4 Vgl. BVerwG, Urteil vom 26.10.1989, 5 C 30/86, NDV 1990, 57 = FEV'S 39, 93.
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Fraglich ist, ob zunichst etwaige vorhandene Belastungen vom Ein-
kommensiiberhang abzusetzen sind oder erst der Einkommensein-
satz nach § 87 Abs. 1 Satz 3 SGB XII zu ermitteln ist. Dafiir gibt
der Sachverhalt aber keine weiteren Hinweise. Damit bleibt es beim
vom Gesetzgeber vorgeschlagenen ,Regeleinkommenseinsatz® von
40 Prozent des Einkommens tber der Einkommensgrenze.

Grundfreibetrag nach § 85 Abs. 1 Nr. 1 SGB XII 764,00 €
Kosten der Unterkunft nach § 85 Abs. 1 Nr. 2 SGB Xl 320,00 €
Familienzuschlag nach § 85 Abs. 1 Nr. 3 SGB XII 268,00 €
Einkommensgrenze 1.352,00 €
| Einkommen | 1.652,00€ |
| Einkommensiiberhang ‘ 300,00 € |
| Hochstgrenze (40 v. H. des Einkommensiiberhangs ‘ 120,00 € |

Aus den die Einkommensgrenze iiberschreitenden Betrigen ergibt
sich demnach ein maximal einzusetzendes Einkommen in Hohe von

120,00 € monatlich.

3.2.5Vermogen
Ein angemessener Hausrat ist gemifl § 90 Abs. 2 Nr. 4 SGB XII

geschiitzt. Weiteres Vermaégen ist nicht vorhanden.
4 Hohe der Hilfeleistung

Wie festgestellt wurde, ist ein Bedarf in Hohe von 750,00 € monat-
lich zu bertcksichtigen. Die Eigenleistung ist in Hohe von monatlich
120,00 € festgesetzt worden. Damit ergibt sich eine Leistung der
Hilfe zur Pflege in Hohe von monatlich 630,00 €.

5 Formder Hilfe, Leistung als Beihilfe oder als Darlehen

Nach § 10 Abs. 1 SGB XII werden die Leistungen als Dienstleis-
tung, Geldleistung oder Sachleistung erbracht. Dabei hat die Geld-
leistung den Vorrang vor der Sachleistung. Anhaltspunkte dafiir, von
diesem Grundsatz abzuweichen, enthilt der Sachverhalt nicht. Eine
darlehensweise Hilfeleistung ist beziiglich der hier in Betracht kom-
menden Hilfe zur Pflege im Zwolften Buch Sozialgesetzbuch nicht
vorgesehen.

6 Einsetzen der Hilfe

Die Sozialhilfe setzt nach § 18 Abs. 1 SGB XII ein, sobald dem
Triger oder der beauftragten Stelle bekannt wird, dass die Voraus-
setzungen fir die Hilfeleistung vorliegen. Mafigeblicher Zeitpunkt
der Kenntniserlangung ist die Antragstellung bei der Stadt B am
01.03.2013, so dass die hier in Betracht kommenden Leistungen ab
diesem Zeitpunkt zu erbringen sind.

Lésung Aufgabe 2
1 Anspruchsgrundlage

Der Triger der Sozialhilfe konnte gemifl § 50 SGB X einen Kos-

tenerstattungsanspruch gegen den beglnstigten Hilfeempfinger
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(Frau K) haben.” Gemif § 50 Abs. 1 SGB X sind bereits erbrach-
te Leistungen zu erstatten, soweit ein Verwaltungsakt aufgehoben
worden ist.

Als Ermichtigungsgrundlage fiir eine Aufhebung eines beglinstigen-
den Verwaltungsaktes kommen die §§ 45 und 48 SGB X in Betracht.
Die Vorschrift des § 48 SGB X ist anzuwenden, wenn ein Ver-
waltungsakt mit Dauerwirkung bei Anderung der Verhiltnisse
aufgehoben werden soll. Leistungen der Sozialhilfe unterliegen
aber dem Bedarfsdeckungsprinzip und sind quasi tiglich neu rege-
lungsbediirftig. Soweit sie nicht ausdriicklich ,auf Dauer® erlassen
werden, z. B. durch die Formulierung ,bis auf Weiteres“ im Tenor,
handelt es sich bei den monatsweise zu erbringenden Leistungen
um , Einmal-Verwaltungsakte®. Da im Sachverhalt diesbeziiglich
keine Aussagen vorhanden sind, kann von dem Regelfall ausge-
gangen werden, so dass es sich um , Einmal-Verwaltungsakte® bzw.
Bewilligungsbescheide handelt, die monatlich konkludent neu er-
lassen werden.

Selbst Dauerverwaltungsakte werden nach § 45 SGB X aufgehoben,
wenn der Verwaltungsakt von Anfang an (also bei Erlass) rechts-
widrig ist. Laut Sachverhalt wurde bereits im Zeitpunkt der Bewil-
ligung Vermogen nicht angegeben. Sofern sich im weiteren Verlauf
der Prifung herausstellt, dass der Bewilligungsbescheid hierdurch
rechtswidrig gewesen ist, lag diese Rechtswidrigkeit bereits im Er-
lasszeitpunkt (d. h.zum Zeitpunkt der Bekanntgabe) vor. Auch unter
diesem Gesichtspunkt ist § 45 SGB X (und nicht § 48 SGB X) als
Ermichtigungsgrundlage fir die fir eine Kostenerstattungsforde-
rung notwendige Authebung zu priifen.

2 Formelle RechtmaBigkeit

Die formelle Rechtmifligkeit muss nicht gepruft werden (vgl. Bear-
beitungshinweis 1).

3 Materielle RechtmaBigkeit

3.1 Rechtswidrigkeit der begiinstigenden Verwaltungsakte
Nach § 45 Abs. 1 SGB X diirfen anfinglich rechtswidrige, begiinsti-
gende (vgl. § 45 Abs. 1 SGB X) Verwaltungsakte (vgl. § 31 SGB X),
auch nachdem sie unanfechtbar geworden sind, mit Wirkung fiir
die Zukunft oder fiir die Vergangenheit (vgl. § 45 Abs. 4 SGB X)
ganz oder teilweise unter den Einschrinkungen des § 45 Abs. 2 bis
4 SGB X zuriickgenommen werden. Ein begiinstigender Verwal-
tungsakt liegt vor,wenn er ein Recht oder einen rechtlich erheblichen
Vorteil begriindet oder bestitigt hat. Bei der Leistungsgewihrung
nach dem 7. Kapitel SGB XII handelt es sich um einen jeweils mo-
natlich begiinstigenden Verwaltungsakt, da eine Geldleistung er-
bracht wird.

Ein Verwaltungsakt ist rechtswidrig, wenn bei Erlass das Recht un-
richtig angewandt oder von einem Sachverhalt ausgegangen worden
ist, der sich als unrichtig erweist (vgl. § 44 Abs.1 SGB X). Das Recht
kénnte im vorliegenden Fall unrichtig angewandt worden sein, weil
ungeschiitztes und damit zur Bedarfsdeckung einzusetzendes Ver-
mogen vorhanden war und damit die Leistungen ggf. zu hoch aus-
gefallen sind oder Leistungen nicht hitten erbracht werden dirfen.

5 Auf Kostenersatzanspriiche gegeniiber den Verursacher zu Unrecht erbrachter
Leistungen nach dem SGB X1I ist It. Aufgabenstellung nicht einzugehen.

DVP 5/14 - 65. Jahrgang



Michael Grosse/Dirk Weber

Hilfe zur Pflege und Kostenerstattung bei zu Unrecht erbrachten Leistungen

Bei den nicht angegeben Wertpapieren handelt es sich um Vermé-
gen, da diese bereits vor der Bedarfszeit bzw. bei Antragstellung vor-
handen waren. Das Vermégen ist i. S. des § 90 Abs. 1 SGB XII auch
verwertbar, da die Wertpapiere jederzeit liquidiert werden und zur
Bedarfsdeckung eingesetzt werden kénnen.

Hinweise darauf, dass das Vermdgen nach den Regelungen der
§§ 90 Abs. 2 Nr. 1 bis Nr. 8 SGB XII geschiitzt ist, sind nicht
ersichtlich. Gemifl § 90 Abs.2 Nr.9 SGB XII1i.V.m.§ 1 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Buchstabe b DVO i. V.m. § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
DVO zu § 90 Abs. 2 Nr. 9 SGB XII ist fiir eine leistungsberech-
tigte Person, die Leistungen nach dem 7. Kapitel SGB XII be-
zieht,und ihrem nicht getrennt lebenden Ehegatten im Hinblick
auf das zu berticksichtigende Vermoégen eine Freigrenze in Héhe
von 3.214,00 € anzuerkennen. Da es sich um einen zweckbin-
dungsfreien Betrag handelt, kann dieser Wert als Freibetrag zum
Schutz jeglichen Vermogens eingesetzt und behandelt werden.
Damit kann er auch zum Schutz des Wertpapiervermégens ein-
gesetzt werden.

Es verbleibt damit aber immer noch ein ungeschiitzter und zur Be-
darfsdeckung einzusetzender Vermogenswert in Hohe von 25.286 €.
Wire dieses Vermogen angegeben worden bzw. dem Sozialhilfetriger
bekannt gewesen, wiren keine Leistungen (auch keine Teilleistun-
gen) der Hilfe zur Pflege bewilligt worden, denn das Vermégen hitte
ausgereicht, um den monatlichen Bedarf im Rahmen des 7. Kapitels
SGB XII vollstindig zu decken. Die Leistungsgewihrung erfolgte
also rechtswidrig.

Da das ungeschiitzte Vermégen im Erlasszeitpunkt bereits vor-
handen und zur Bedarfsdeckung einzusetzen war, war der Bewilli-
gungsbescheid von Mirz 2013 von Anfang an rechtswidrig. Dies
gilt auch fir alle anderen fiinf Bewilligungsbescheide. Zwar ist
fir die Leistungserbringung jeweils der aktuelle Bedarfszeitraum
mafigebend, so dass es auf das in diesem Zeitraum tatsichlich
vorhandene Vermégen ankommt. Es ist aber davon auszugehen,
dass jeweils zum Erlasszeitpunkt ungeschutztes Vermogen in der
o. g. Hohe vorlag, das vollstindig zur Bedarfsdeckung ausgereicht
hitte.

Letztlich ist aber auch diese Frage unerheblich, denn es kann nicht
argumentiert werden, dass ein Teil des Vermdgens bei richtiger und
vollstindiger Angabe aufgebraucht worden wire. Einen fiktiven Ver-
mogensverbrauch erkennt die Rechtsprechung nicht an. Bei Authe-
bung der Leistungsbewilligung wegen fehlender Hilfebediirftigkeit
aufgrund von Vermogen ist die gesamte tiberzahlte Leistung zu er-
statten. Eine Beschrinkung des Ruckforderungsbetrages der Hohe
nach auf den Wert des bei gesetzeskonformer Angabe einzusetzen-
den Vermaégens erfolgt nicht.

Im vorliegenden Fall fithrt dies dazu, dass alle Bewilligungsbescheide
zwischen Mirz und August 2013 vollumfinglich rechtswidrig sind.
Das Vermégen war jeweils nicht verbraucht und konnte wiederholt
angerechnet werden. Soweit bei einer Authebung Ermessen zu be-
riicksichtigen ist, kann ein fiktiver Vermdgensverbrauch ggf. auf der
Rechtsfolgenseite berticksichtigt werden.

3.2 Einschrankungen (Vertrauensschutz) nach § 45 Abs.2 SGB X
Eine Einschrinkung fiir die Authebung eines Verwaltungsaktes be-
steht nicht, wenn Vertrauensschutz nach § 45 Abs. 2 Satz 3 SGB X
ausgeschlossen ist. In Frage kommen hier die Fille des § 45 Abs. 2
Satz 3 Nr.2 SGB X oder des § 45 Abs. 2 Satz 3 Nr. 3 SGB X. Zwar
behandelt § 45 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 SGB X eher den Fall des ,aktiven
Tuns“und § 45 Abs. 2 Satz 3 Nr.3 SGB X eher den Fall des ,,passiven
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Unterlassens“. Werden aber Angaben seitens des Antragstellers un-
terlassen, steht nach Sinn und Zweck der Vorschrift des § 45 Abs. 2
Satz 3 Nr. 2 SGB X das Unterlassen von Angaben den unvollstin-
digen Angaben gleich, wenn berechtigter Weise nach ihnen gefragt
worden ist.

Die Frage nach Einkommen und Vermégen ist insofern berechtigt,
da sich beides grundsitzlich auf die Hohe der in Betracht kommen-
den Leistungen auswirkt. Daher ist § 45 Abs. 2 Satz 3 Nr.2 SGB X
niher zu priifen.

Ein Verschulden in Form von grober Fahrlissigkeit liegt vor, wenn
der Begiinstigte hinsichtlich der Unrichtigkeit oder Unvollstindig-
keit der Angaben die erforderliche Sorgfalt in besonders schwe-
rem Mafle verletzt hat. Dies ist zu bejahen, wenn einfachste, ganz
nahe liegende Uberlegungen nicht angestellt wurden (subjektiver
Fahrlissigkeitsbegriff). In diesem Zusammenhang ist auf die per-
sonliche Urteils- und Kritikfahigkeit, den Bildungsstand, die Er-
fahrenheit oder das Einsichtsvermdgen des Betroffenen abzustel-
len. Ob der Begiinstigte Vorteile fir sich erreichen wollte, ist dabei
unbeachtlich.

Vorliegend hat Frau K ihr Vermégen nicht angegeben, obwohl sie auf
ihre Mitwirkungspflichten nach § 60 SGB I hingewiesen worden ist.
Wer auf seine Mitwirkungspflichten hingewiesen worden ist, ist da-
riber in Kenntnis gesetzt worden, dass die Angabe von Einkommen
und Vermégen fiir die Leistungsberechnung von erheblicher Bedeu-
tung ist. Es ist nicht ersichtlich, dass Frau K aufgrund ihres geringen
Bildungsstandes dies nicht nachvollziehen konnte. Der Vertrauens-
schutz ist damit ausgeschlossen.

Frau K kann sich auch nicht mit dem Hinweis entlasten, dass ihr
Ehemann fur sie als Bevollmichtigter gehandelt und sie von den
unvollstindigen Angaben im Zuge der Antragstellung nichts ge-
wusst hat. In den Féllen, in denen sich der bzw. die Beglinstigte (hier:
Frau K) durch einen Bevollmichtigte vertreten ldsst, muss sich der/
die Vertretene das Verhalten des Vertreters nach § 85 Abs. 1 ZPO,
§§ 164,166,278 BGB zurechnen lassen. Die von dem Bevollmich-
tigten vorgenommenen Verfahrenshandlungen wirken fiir und gegen
den von ihm Vertretenen. Dies folgt aus der analogen Anwendung
von § 85 Abs. 1 Satz 1 ZPO auf das Verwaltungsverfahren (vgl. auch
§ 164 BGB). Die Kenntnis und das ,,Kennenmiissen“ bestimmter
Umstinde sowie das Verschulden des Bevollmichtigten (z. B. Frist-
versiumnis) muss der Vertretene gegen sich gelten lassen; vgl. §§ 166
Abs. 2 BGB (Wissenszurechnung), § 278 BGB (Verschuldenszu-
rechnung).

Frau K kann sich somit nicht auf Vertrauensschutz berufen. Fehlt
der Vertrauensschutz, kommt eine Abwigung mit dem 6ffentlichen
Interesse nicht in Betracht (vgl. § 45 Abs. 2 Satz 1 SGB X). In den
Fillen der Bosglaubigkeit (also in den Fallkonstellationen des § 45
Abs.2 S. 3 SGB X) ist eine Riicknahme fiir die Vergangenheit mog-
lich (vgl. § 45 Abs. 4 Satz 1 SGB X). Ein solcher Fall liegt hier vor.
Die Voraussetzungen fiir die Riicknahme des Verwaltungsaktes fiir
die Vergangenheit (d. h. fiir die Monate Mirz bis August 2013) sind
damit erfiillt.

3.3 Ermessen

Sofern kein objektiver Vertrauensschutz besteht, liegen Einschrin-
kungen fir die Ricknahme nach § 45 Abs. 2 SGB X nicht vor. Die
Ricknahme erfolgt dann nach § 45 Abs. 1 SGB X und dort unter
Beachtung einer fehlerfreien Ermessensausiibung. Angesichts des
vorwerfbaren Verhaltens, dem Gleichbehandlungsgrundsatz und der
Frage des sparsamen Umgangs mit Steuermitteln wird die Ermes-
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sensabwigung dahingehend ausfallen, dass der Verwaltungsakt voll-
umfinglich zuriickzunehmen ist (Ermessensreduzierung auf Null®).

Dies gilt sowohl hinsichtlich des gesamten Zeitraums als auch in
inhaltlicher Hinsicht.

Wenn im hier problematischen Bewilligungszeitraum permanent
ungeschiitztes Vermogen vorhanden war, konnte das Vermogen
Monat fiir Monat wiederholt angerechnet werden. Ein fiktiver Ver-
mogensverbrauch parallel zur bewilligten Hilfeleistung findet nach
stindiger Rechtsprechung” im Sozialleistungsrecht nicht statt. Bei

6 Teilweise wird in diesen Fallkonstellationen auch ein intendiertes Ermessen
(vgl. BVerwG, Urteil vom 25.09.1992, 8 C 68/90, 8 C 70/90, BVerwGE 91, 82
= NJW 1993, 744) angenommen. Dann ist die Ermessensvorschrift als ,Soll-
Regelung® zu interpretieren. Dies fithrt dazu, dass das Nennen von Ermes-
sensgesichtspunkten, die selbst bei einer Ermessensreduzierung auf Null in der
Begriindung erwihnt werden miissen, unterbleiben kénnen. Das LSG Ham-
burg (LSG Hamburg, Urteil vom 31.05.2007, L 5 AS 42/06, EuG 2008, 221 =
ZEV 2008, 544) fithrt dazu aus: , Dass der Bescheid nachfolgend neben ausfiihrlichen
Vertrauensschutzerwigungen keine gesonderten Ermessenserwigungen enthilt, ist
unschidlich, weil sich letztere in einer blofien Wiederholung der Vertrauensschutzer-
wagungen erschopft hitten. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes
[--.], der sich der Senat anschliefit, entfillt eine Begriindungspflicht dann, wenn der
zu treffenden Entscheidung durch das einschlagige Fachrecht eine bestimmte Richtung
vorgegeben ist, d. h. kraft dieses Fachrechts das Ermessen im Regelfall fehlerfrei nur
durch eine bestimmte Entscheidung — hier durch eine Entscheidung fiir die Riicknahme
des Verwaltungsaktes — ausgeiibt werden kann (sog. “intendiertes Ermessen’) und ein
vom Regelfall abweichender Sachverhalt nicht vorliegt. Trifft das namlich zu, bedarf
es, wenn in dem durch das Gesetz fvorgegebenen Sinne entschieden wird, keiner Ab-
wagung des Fir und Wider'; damit entfallt zugleich auch eine entsprechende Begriin-
dungspflicht. ... "

7 Vgl. BVerwG, Urteil vom 19.12.1997, 5 C 7/96, BVerwGE 106, 105 — NJW
1998, 1879 — FamRZ 1998, 547 — FEVS 48, 145; LSG Baden-Wiirttemberg,
05.08.2011, L 12 AS 4994/10, info also 2011, 223; LSG Berlin-Brandenburg,
12.03.2010, L 5 AS 2340/08, BeckRS 2010, 69579.

Udo Kunze*

Der eigenwillige Herr Ahaus

Authebung der Leistungsbewilligung wegen fehlender Hilfebedtirt-
tigkeit aufgrund von Vermégen ist die gesamte tiberzahlte Sozialhil-
teleistung zu erstatten. Eine Beschrinkung des Riickforderungsbe-
trags der Hohe nach auf den Wert des bei gesetzeskonformer Angabe
einzusetzenden Vermdgens erfolgt nicht.

Allerdings ist eine solche Problemlage, wonach die erbrachte Hil-
feleistung grofer ist als das vorhandene Vermogen, hier nicht vor-
handen. Insgesamt sind innerhalb von sechs Monaten im Rahmen
der Hilfe zur Pflege 6 x 630,00 = 3.780,00 € gewihrt worden. Dem
gegeniiber steht ein einzusetzendes Vermdgen von 25.286,00 €.
Damit wird der Hilfeempfinger durch die Kostenerstattung nicht
ysanktioniert”, weil der Kostenerstattungsbetrag das (Monat fiir
Monat fiktiv einzusetzende und nicht verbrauchte) Vermégen nicht
iberschritten hat.

Weitere Griinde, von einer Ruckforderung abzusehen, sind dem
Sachverhalt nicht zu entnehmen.

3.4 Rechtfolgen

Es sind alle sechs Bewilligungsbescheide gegeniiber Frau K aufzu-
heben. Die Riicknahme der Bewilligungsbescheide muss gemifd
§ 45 Abs. 4 Satz 2 SGB X innerhalb eines Jahres seit Kenntnis der
Tatsachen durch den zustindigen Leistungstriger erfolgen (vgl. § 45
Abs. 51. V.m.§ 44 Abs. 3 SGB X). Diese Entscheidungsfrist beginnt
regelmiflig frihestens mit Abschluss des Anhorungsverfahrens zu
laufen und steht einer Riicknahme hier nicht entgegen.

Infolge der Authebung kommt es zum Kostenerstattungsanspruch
gegen Frau K. Beide Verwaltungsakte (Aufhebungsentscheidung
und Kostenerstattungsforderung) sollen in einem Festsetzungs-
bescheid miteinander verbunden werden (vgl. § 50 Abs. 1, Abs. 3
SGB X). Eine Einschrinkung des Kostenerstattungsanspruchs ist
nicht vorzunehmen (vgl. § 105 Abs.2 SGB XII).

—Sozialverfahrensrecht (Schwerpunkt: Handlungsfahigkeit) und Didaktik zur Methodenlehre —

I. Vorbemerkungen

Meine langjihrigen Erfahrungen als Fachlebrer fiir Allgemeines Ver-
waltungsrecht und Praktische Rechtsanwendung sowie als immer noch
dazulernender Verwaltungspraktiker bestitigen mich darin, nicht nur
mit einem interessanten Fall die Aufmerksamkeit des Lesers und des Ler-
nenden zu wecken, sondern zugleich auf einen bleibenden und konkreten
Lernerfolg hinzufiibren, der als Transferwissen abrufbar bleibt. Zwar ist
verstindlich, dass sich bei der Prisentation eines komplexen Sachverhaltes
sofort das Interesse in den Vordergrund dringt, die Losung in Erfabrung
bringen zu wollen, und zwar ohne sich der Miihe zu unterziehen, diese
eigenstandig zu erarbeiten. Ist aber das Ergebnis erst mal bekannt, wird
sebr schnell die Notwendigkeit in den Hintergrund gedringt, forz"wé/aren—
den Lernnutzen daraus zu ziehen. Der Spannungsbogen flacht ab, und die
eigentlich wissensbringenden Lernaktionen wihrend und am Schluss der
Lektiire bleiben zumeist aus.

5

Stidtischer Direktor Udo Kunze ist Leiter des Fachbereiches Soziales und
Gesundheit der Stadt Osnabriick und nebenamtlicher Fachlehrer beim Nieder-
sichsischen Studieninstitut fir kommunale Verwaltung e.V.
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Abweichend von bislang verdffentlichten Fillen mit Losungen machte ich
deshalb den Versuch starten, den jeweiligen Ausfiibrungen zur Musterlo-
sung des Rechtsgutachtens die Gedanken und methodischen Ansitze vor-
anzustellen oder folgen zu lassen, die den Lernprozess erst vertieﬂ in Gan g
setzen, ihn verstandlich sowie nachvollziehbar machen und die einen
hoben Grad an Merkfihigkeit bieten.

Die Inbalte eines umfassenden Gutachtens zu einem komplexen Sach-
verhalt konnen sich vielleicht Denkakrobaten rein quantitativ und obne
Bezug zur Rechtsanwendung merken, nicht aber diejenigen, die die
methodischen und inbaltlichen Wissensaspekte eines Rechtsfalles fiir die
Jfolgende Lehrgangszeit und spitere Arbeitspraxis abrufen michten. Von
daher wird nachfolgend der Schwerpunkt bei der Technik geistiger Arbeit
gesehen und Denkprozesse aufgezeigt, die klar strukturiert und systema-
tisch zu einem komprimierten Lernerfolg fiihren sollen.

Ausdriicklich wird vorab vorsichtshalber darauf hingewiesen, dass diese
Vor- und Nachbemerkungen nicht Bestandteil des Gutachtens werden diir-

fen. Sie bilden allein das ab, was im Unterricht erganzend zum Losungs-
aufbau und zur Musterlosung erdrtert werden sollte.
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Udo Kunze

Der eigenwillige Herr Ahaus

Il. Sachverhalt

Am 9. Januar 2013 beantragte Herr Anton Ahaus, 51 Jahre alt, im
Fachbereich Soziales und Gesundheit der Stadt Osnabriick Leistun-

gen der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung gemify

§§ 41 ££. SGB XII.

Sachbearbeiterin Birbel Ball prifte das von Herrn Ahaus nicht voll-
standig ausgefiillte Antragsformular nur fliichtig, weil noch sechs
Biirgerinnen und Biirger vor ihrer Biirotir auf sie warteten.

Sie kopierte nur in aller Eile den Bescheid der Deutschen Rentenver-
sicherung tber die dauernde Erwerbsminderungsrente in Héhe von
monatlich 682,00 €.

Weil es sich aus ihrer Sicht um einen einfachen Sachverhalt handelt,
bat sie Stadtinspektoranwirter Dieter Dach, die Herrn Ahaus gemify
§§ 41 ff. SGB XII zustehende Hilfe auszurechnen und den Bewilli-
gungsbescheid vorzubereiten.

Wegen der erheblichen Arbeitsriickstinde priifte Frau Ball den Vor-
gang nur auf Plausibilitit und unterzeichnete den Bescheid vom 23.
Januar 2013 tber die Bewilligung von Grundsicherungsleistungen
in Hohe von monatlich 79,00 € ab 1. Januar bis 31. Dezember 2013.

Frau Ball tibersah dabei, dass Herr Ahaus die Fragen nach weiteren
Einkinften und nach einer rechtlichen Betreuung nicht beantwortet,
also den Antragsvordruck insoweit nicht vollstindig ausgefillt hatte.
Die dem Bescheid beigefiigte Rechtsbehelfsbelehrung war ordnungs-
gemif.

Der Bescheid wurde am 26.Januar 2012 Herrn Ahaus bekannt gegeben.

Am 12. Mirz 2013 rief die Sozialarbeiterin Frau Erna Ehrlich bei
Frau Ball an und teilte mit, dass sie in der Wohnung des Herrn Ahaus
den Bescheid tiber die Bewilligung von Grundsicherungsleistungen
vorgefunden habe und sie erstaunt dariiber sei, dass sie nicht beteiligt
wurde, denn seit August des Vorjahres sei sie vom Betreuungsgericht
zur rechtlichen Betreuerin mit den Aufgabenkreisen Vermogenssor-
ge, Behordenangelegenheiten und Gesundheit jeweils mit Einwilli-
gungsvorbehalt bestellt worden.

Des Weiteren trug sie vor, ein solcher Antrag auf Gewihrung von
Sozialhilfe sei auch nicht gerechtfertigt gewesen, weil Herr Ahaus
noch tber eine Betriebsrente von monatlich 121,00 € verfiigt und
somit nicht hilfebediirftig sei.

Darauthin erstellte Frau Ball folgenden Bescheid, der am 29. Mirz
2013 der Betreuerin per Zustellungsurkunde zugestellt wurde:

Stadt Osnabriick - Postfach 44 60 - 49034 Osnabriick

1.
Per Zustellungsurkunde

Frau

Erna Ehrlich
Rosenstrafle 35
49074 Osnabriick

Datum/Ihr Zeichen

ab am: 27. Mirz 2013

Datum / Unser Zeichen

Grundsicherungsleistungen fiir Anton Ahaus
Sehr geehrte Frau Ehrlich!

bestand auch nach Ihrer Auffassung somit von Anfang an nicht.
Ab April 2013 habe ich die Zahlungen eingestellt.
Rechtsbehelfsbelehrung:

Mit freundlichen Grifien
im Auftrag

gez. Ball
2.WV 30. April 2013

Biiroverfiigung

27.Mirz 2013; 50-32

Meinen Bescheid vom 23. Januar 2013 auf Gewihrung von Grundsicherungsleistungen gemifl §§ 41 ff. SGB XII
fiir den von Thnen zu betreuenden Herrn Anton Ahaus hebe ich hiermit riickwirkend zum 1. Januar 2013 auf.

Die in der Zeit von Januar bis einschlieflich Mirz gezahlten 3 x 79,00 € = 237,00 € bitte ich zu erstatten und auf
das unten genannte Konto bei der Sparkasse Osnabriick unter Angabe des Kassenzeichens 5.9950.320123.3 zu Giberweisen.

Zur Begriindung verweise ich auf das mit Thnen am 12. Mirz 2013 gefiihrte Telefongesprich, in dessen Verlauf Sie
mir mitteilten, dass Herr Ahaus noch tiber eine Betriebsrente in Hohe von monatlich 121,00 € verfugt. Hilfebedurftigkeit

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung schriftlich oder zur Niederschrift bei der
Stadt Osnabriick (Adresse siche Brietkopf) Widerspruch eingelegt werden.

DER OBERBURGERMEISTER
Fachbereich

Soziales und Gesundheit
Allgemeine Sozialleistungen
Stadthaus 2, Natruper-Tor-Wall 5
Zimmer 355, 49076 Osnabriick
RiBmiillerplatz

Frau Ball

Tel 0541 323-1880
Fax 0541323-151880
ball@osnabrueck.de
www.osnabrueck.de
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Der eigenwillige Herr Ahaus

Udo Kunze

Mit Datum vom 6. Mai 2013 legte Frau Ehrlich per E-Mail (ohne
qualifizierte elektronische Signatur) gegen den Bescheid Wider-
spruch ein. Zunichst trug sie vor, nach Erhalt des Bescheides ver-
sucht zu haben, Frau Ball telefonisch zu erreichen, was ihr jedoch
nicht gelungen sei. Eine Kollegin habe sie bis zur Riickkehr der Frau
Ball aus dem Urlaub in 14 Tagen vertrostet. Dieses Gesprich sei dann
am 20. April 2013 zustande gekommen, hitte jedoch keine neuen
Gesichtspunkte ergeben, denn Frau Ball bestand nach wie vor auf
die Riickzahlung, die wegen der nicht angegebenen Betriebsrente
gerechtfertigt sei.

In der Sache hielt Frau Ehrlich den Bescheid fiir rechtswidrig, weil
aus dem Authebungsbescheid keine Ermessensgesichtspunkte her-
vorgingen.

Aufgabe:

Fertigen Sie ein Rechtsgutachten!

1ll. Methodisches Vorgehen (1. Stufe)

1. Nach dem ersten Durchlesen (Einstiegsphase) muss der Sach-
verhalt noch ein weiteres Mal in Abschnitten gedanklich erfasst und
verinnerlicht werden, weil erst beim zweiten Lesen die dargestellten
Tatsachen durch die zuvor erlangte Kenntnis des gesamten Sachver-
haltsverlaufs eine neue Bedeutung erhalten. Die erst am Ende ste-
hende Aufgabenstellung fiihrt also beim zweiten Durchdenken zu
einer neuen Wirdigung des Sachverhaltes (Wiederholungsphase),
ohne sich allerdings schon 16sungsorientiert festzulegen.

Keine vorschnellen Schliisse! Aber erste Gedanken notieren!

2. Hilfreich ist vielfach, vor allem bei einem zeitlich gestreckten
komplexen Sachverhalt, eine Zeitschiene auf einem Beiblatt zu er-
stellen,um den zeitlichen Ablauf optisch vereinfacht zur fortwihren-
den Orientierung wihrend der Erstellung des Gutachtens transpa-
rent und merkfihig zu machen:

23. Januar 26, Januar
9. Januar Be;NiIIi unds- Bekanntgabe ca. Ende 12. Marz
Antrag 9ung Bewilligungs- Februar Anrufv. EE
bescheid :
bescheid
Rechtshehelfsfrist
27. Mdrz 29. Mdrz ) )
Aufhebungs- u. Zustellung d. 20. Aprl . c. Ende 6.‘Ma|
. Telefongespréch . Widerspruch
Riickforderungs- A.uR- EE. mitBR April or E-Mail
bescheid Bescheides - - p
Rechtshehelfsfrist

Diese Chronologie ist iiber die eigentliche Sachverhaltsdarstellung
hinaus schon um verfahrensrechtlichte Aspekte angereichert, da er-
kennbar ist, dass die Rechtsbehelfsfristen eine Rolle spielen kénnten.
Zu frith wire es allerdings, beide Fristen genau auszurechnen, denn
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ob dies erforderlich werden wird, ist zweifelhaft und bleibt deshalb
abzuwarten. Es reichen deshalb zunichst Circa-Angaben.

Also keine vorschnellen Aktionen, die sich spater als iiberfliissig he-
rausstellen!

Eine solche einprigsame Ubersicht des Geschehensablaufs hebt
auch die beiden Bescheide hervor, um Verwechselungen (die leider
hiufig festzustellen sind) zu vermeiden.

Bitte auch keine vorschnellen Vorfestlegungen schon zu diesem Zeit-
punkt, etwa durch eine gedankliche Fixierung auf ein Versdumnis
der Rechtsbehelfsfrist, auf ein mogliches Verschulden der B.B. oder
auf einen Vertrauensschutz des A.A. bei Riicknahme. Solche ersten
Uberlegungen, die im Brainstorming durchaus zulissig sind, miissen
hinsichtlich des Ergebnisses noch offen bleiben und einer spiteren
intensiveren Priifung vorbehalten bleiben.

Zigeln Sie Ihre Gedanken! Stichworte als Gedankenstiitze geben
Sicherheit!

3. Es folgt die Vertiefungsphase, in dem zunichst (durchaus unsor-
tiert) Einzelprobleme identifiziert und sodann notiert werden, wie

¢ rechtliche Betreuung mit Einwilligungsvorbehalt — Konsequenzen?
* Aufhebung eines von Anfang an rechtswidrigen Bescheides?

* Rechtsgrundlage fir die Authebung?

* Anwendbarkeit des SGB/SGG?

* Widerspruchsform gewahrt?

* Widerspruchsfrist gewahrt?

* Anhérung vor Aufhebungsbescheid?

* Begrindungsmangel im Aufthebungsbescheid?

Zu den Vorarbeiten zur Erstellung einer Losungsskizze ist die nun
einsetzende Riickkopplungsphase unerlisslich, das heifit, der Sach-
verhalt ist unter Abrufung des Fachwissens darauthin durchzuprii-
fen, ob alle relevanten Problemfelder erfasst worden sind und ob der
Sachverhalt zutreffend, also ohne fehlerhafte Korrekturen oder un-
zuldssige Unterstellungen Grundlage der weiteren Handlungsschrit-
te ist (erste Kontrollphase).

4. Entscheidend fur die Erstellung eines hochwertigen Gutachtens
ist die Fihigkeit des Rechtsanwenders, sich zielgerichtet und fallspe-
zifisch Fragen zu stellen, die anschlieflend von ihm zu beantworten
sind (deshalb verzichten manche darauf und wundern sich, warum
das Gutachten schlecht bewertet worden ist). Wichtig ist dabet, dass
sich aus einer Frage eine weitere ergeben kann, um sich auf diese Wei-
se logisch voneinander abgeleitet und damit vertieft einer Rechts-
problematik detailliert zuzuwenden. Dies wiire ein planmifliges und
folgerichtiges Vorgehen.

Losungsorientierte Fragen zu formulieren muss kontinuierlich ge-
iibt werden!

*  Welche rechtlichen Konsequenzen ergeben sich aus einer Betreu-
erbestellung mit Einwilligungsvorbehalt und welche Rechtsfolge

tritt ein, wenn der Betreuer nicht einwilligte?

An dieser Stelle setzt das Gesetzesstudium ein, um eine rechtlich
fundierte Antwort vorzubereiten.
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Udo Kunze

Der eigenwillige Herr Ahaus

Erkennbar ist in dieser Phase ndmlich, dass die Klirung dieser
Rechtsproblematik vorentscheidend sein wird, denn A. A. hat ohne
die Einwilligung der E. E. gehandelt.

Wer an dieser Stelle nicht ins Detail geht, nimmt eine vorschnelle
und damit falsche Weichenstellung in Kauf, die fatale Folgen hitte,
denn die Losung fiihrt in eine ganz andere Richtung.

Also Ruhe bewahren und das Gespiir fiir die Schwerpunktproble-
matik entwickeln!

Es folgt die Normsuche:

Der Einwilligungsvorbehaltistin § 1903 BGB normiert. In Absatz 1
Satz 1 dieser Vorschrift ist geregelt, dass der zu Betreuende fiir eine

Willenserklirung der (vorherigen) Einwilligung bedarf.
*  Wias ist aber, wenn diese nicht vorliegt, wie hier erkennbar?

Da auch dieser Frage nachgegangen werden muss, wird deutlich, dass
Rechtsanwendung miihevoll sein kann und die richtige Losung hdu-
fig im Detail versteckt liegt.

Daraus nehmen wir die Erkenntnis mit, eine Norm genau und voll-
stindig zu lesen und sich in die Pflicht zu nehmen, auch eine Verwei-
sungsnorm zu prifen.

In § 19031 S.2 BGB wird auf § 108 BGB verwiesen: danach ist die
ohne Einwilligung abgegebene Willenserklirung (es heifit dort zwar
,»Vertrag®, aber die Vorschrift wird ja ,entsprechend” angewendet)
von der (nachtriglichen) Genehmigung abhingig, das heiflt, rechts-
technisch ist eine solche Willenserklirung schwebend unwirksam.
Dieser Ausflug ins Privatrecht ist einerseits unerlisslich, um den
Sachverhalt diesbeziiglich rechtlich einwandfrei wiirdigen zu kon-
nen, er macht andererseits aber auch deutlich, dass verwaltungsver-
fahrensrechtliche Fallgestaltungen und die Anwendung von Vor-
schriften des Privatrechts sich nicht ausschlieflen, sondern sinnvoll
erginzen.

Aus diesen Erkenntnissen leitet sich die nichste Frage denklogisch
ab, nimlich:

¢ Ist die Willenserklirung des A.A., Sozialhilfeanspriiche geltend
zu machen, dem Privatrecht oder dem offentlichen Recht zuzu-
ordnen?

Offentliches Recht ist dann anzuwenden, wenn nach der Subjekts-
theorie! ausschlieRlich ein Triger offentlicher Verwaltung gesetzlich
berechtigt oder verpflichtet wird.

* Welches Gesetz kommt zur Anwendung?

Zur Ausfithrung des hier allein maf3geblichen SGB XII ist die Ver-
waltung als Triger der Sozialhilfe (§§ 97 ff. SGB XII) ausschliellich
verpflichtet, Sozialhilfe zu gewihren, wenn die Voraussetzungen da-
fiir vorliegen.

Demzufolge wurde die Willenserklirung des A.A. im Bereich des
offentlichen Rechts abgegeben.

1 auch Sonderrechtstheorie genannt, s. Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, Kom-
mentar zum SGG, C.H. Beck 2012, Rn. 3 czu § 51, m.w.N.
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Also verlassen wir nun das BGB und priifen die sozialgesetzlichen
Vorschriften.

Das SGB XII ist ein Buch neben vielen weiteren.

* Inwelchem konnte etwas dariber geregelt sein, wer Antrige stel-
len und Bescheide entgegen nehmen kann?
+ Konnte A.A. also rechtswirksam handeln?

Im SGB XII findet sich keine Antwort. Es liegt nahe, das der Ge-
setzgeber eine solche grundsitzliche Regelung in die allgemeinen
Bestimmungen aufgenommen hat, weil eine solche gleichermaflen
fur alle Biicher des SGB geltend soll. Deshalb wird man im SGB X
fundig, und zwar wird im § 11 SGB X festgelegt, wer die Fihigkeit
besitzt, Verfahrenshandlungen vorzunehmen. Antrige stellen und
Bescheide entgegennehmen sind Verfahrenshandlungen im Sinne
dieser Vorschrift.

Der Blick fillt dann auf § 11 IT SGB X, der eine hier relevante Re-
gelung enthilt.

Demzufolge hitte A.A. nach uberschliglicher Prufung des § 11 II
SGB X einer Einwilligung seiner Betreuerin bedurft, um rechtswirk-
sam den Antrag stellen und die Bescheide entgegennehmen zu diirfen.
Die Vorpriifungen dieser Fragestellung kénnen nunmehr unter-
brochen werden, weil erst die verbleibenden Einzelprobleme einer
Aufarbeitung zugefiihrt werden missen. An welcher Stelle ein vor-
liufiger Schnitt empfehlenswert ist, zeigt die Erfahrung. Die Ori-
entierungsphase dient dazu, sich einen Uberblick tiber die fallrele-
vanten Rechtsprobleme zu verschaffen. Die Detaillssungen folgen

spiter. Dies dient zugleich der Schwerpunktbildung.

* Da wir uns im SGB-Anwendungsbereich befinden, konnte die
Ermichtigungsgrundlage zum Erlass des Aufhebungs- und Riick-
forderungsbescheides in §§ 44 ff. SGB X zu finden sein. Vertiefter

sollte bei den Voriiberlegungen noch nicht eingestiegen werden.

Erst die festgestellten Kernprobleme nur anpriifen!
Die Subsumtion im Detail folgt spiter!

* Waurde die Widerspruchsform durch die E-Mail gewahrt?

Eine Normsuche ist unverzichtbar, zuweilen zeitaufwendig und mit
Geduld anzugehen. Im Laufe der Zeit eignet man sich die Fahigkeit
an, strukturiert zu suchen. Der Gesetzgeber kénnte im SGG und/
oder im SGB dazu etwas geregelt haben. § 65 a SGG gilt nur fiir
die elektronische Kommunikation der Sozialgerichte. Innerhalb des
SGB liegt es nahe, dass der Gesetzgeber eine Vorschrift in den Allge-
meinen Teil (SGB I) aufgenommen hat, der fir alle anderen Bucher
auch gilt (wenn dort keine abweichenden speziellen Regelungen ent-
halten sind).

Bei einem Blick in die Inhaltstibersicht fillt § 36 a SGB I auf. Ab-
satz 2 dieser Vorschrift wird spdter genauer zu priifen sein.

* Die Widerspruchsfrist (siehe Zeitschiene) ist offensichtlich ver-
strichen. Es konnte das Wiederaufgreifen des Verfahrens (§ 84 11
31.V.m. § 67 SGG) zum Tragen kommen. Als Merkposten muss
dies auf dem Beiblatt verankert werden, um spiter genauer zu sub-
sumieren.
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Der eigenwillige Herr Ahaus

Udo Kunze

* Nach dem Sachverhalt spricht sehr viel dafiir, davon auszugehen,
dass eine Anhérung gemifl § 24 SGB X nicht stattgefunden hat,
obwohl eine solche erforderlich gewesen wiire.

* Im Bescheid vom 27. Mirz 2012 fehlt die Ermichtigungsgrund-
lage fiir die Aufhebung und fiir die Rickforderung. Diese gehort
zu den rechtlichen Griinden als Bestandteil einer ordnungsgemi-

fen Begriindung im Sinne des § 351 SGB X.
Der Bescheid konnte also formell rechtswidrig sein.

* Dies leitet unmittelbar tiber zu der Frage, ob solche Verfahrens-
fehler geheilt werden konnen.

§ 41 1 SGB X ldsst eine Heilung zu.

Wer an dieser Stelle nicht den Grundsatz beachtet, eine zur Priifung
anstehende Rechtsnorm vollstindig zu lesen und darauthin gedank-
lich durchzupriifen, ob diese fallendscheidend zur Anwendung kom-
men kénnte, tiberfihrt die richtige Weichenstellung und verpasst den
Weg zum richtigen Ergebnis.

Fehlt ndmlich wie hier in einem Bescheid die erforderliche Begriin-
dung oder ist die erforderliche Anhérung unterblieben, gilt gemif}
§ 41 I1II SGB X die Versiumung einer Rechtsbehelfsfrist als nicht
verschuldet, wenn der oder die formellen Fehler dafiir ursdchlich wa-
ren, dass die Frist versiumt worden ist.

IV. Methodisches Vorgehen (2. Stufe)

Ausgehend von dem Aufbauschema des Niedersichsischen Studien-
instituts fir kommunale Verwaltung e.V. zum Widerspruchsverfah-
ren, das auf die VwGO und VwVIG abstellt, wird nachfolgend ein
Priifungsschema empfohlen, das die Vorschriften des SGG und des
SGB zu Grunde legt:

Priifungsschema
Bearbeitung einer Widerspruchsentscheidung nach SGB/SGG

A Vorpriifung

1. Istdie Eingabe als Widerspruch zu werten ?
* gef. Auslegung gemif} § 133 BGB analog

2. Was soll mit dem Widerspruch erreicht werden ?

2.1 Authebung eines belastenden oder nicht beginstigenden (ab-
lehnenden) VA (§§ 78 111,54 1 SGG)?

2.2 Erlass eines begunstigenden VA (§§ 78 111,54 I SGG) ?

2.3 Kombiniertes Authebungs- und Verpflichtungsbegehren (§§ 78
L 111,54 1,1V SGG) ?*

B Entscheidungszustandigkeit der Abhilfe-(Erlass-)Behorde
(85 84, 85 SGG)

* bei Nichtabhilfe ist auf die Zustindigkeit der Widerspruchsbe-

horde abschlieflend unter E hinzuweisen

2 s. Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, a.a.O., Rn. 38 zu § 54
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C Zulassigkeitspriifung

1. Sozialrechtsweg (§ 51 SGG)?
1.1 offentlich-rechtliche Streitigkeit?
1.2 nichtverfassungsrechtlicher Art (§ 39 I SGG) »*

1.3 Rechtswegzuweisung enumerativ (Zustindigkeitskatalog: § 511
Nr.1bis 10)?

2. Statthaftigkeit (Widerspruch gesetzlich vorgesehen) ?
2.1 Anfechtungswiderspruch: § 78 1 SGG, § 31 SGB X?
oder
2.2 Verpflichtungswiderspruch: § 78 II1 SGG, § 31 SGB X?
2.3 Entbehrlichkeit des Vorverfahrens (§ 7812 SGG)?
* Anwendung des § 4a NAG SGG?
* spezialgesetzliche Regelungen ?
2.4 isolierte Anfechtung behérdlicher Verfahrenshandlungen?
* bis 24. Oktober 2013: analoge Anwendung des § 44 a VwGO
als allgemeiner Rechtsgedanke4

+ ab25.Oktober 2013: § 56 a SGG®

3. Ordnungsgemifie Einlegung?
3.1 beider richtigen Behorde (§ 841 SGG)?
* bei der Ausgangs- oder Erlassbehorde ?
* bei anderer inlindischer Behorde (§ 84 II SGG)?
3.2 inderrichtigen Form (§ 841 SGG)?
 schriftlich?
+ per E-Mail (§ 36 aSGB1I)?
* zur Niederschrift?
3.3 inder zu beachtenden Frist?
* Monatsfrist (§§ 8411 3,661 SGG)?
* Jahresfrist (§§ 84 113,66 I1 SGG)?
* Fristberechnung gemaf} §§ 187 f£. BGB (§§ 62,26 SGB X)
* Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand (§§ 84 1I 3, 67
SGG)

4. Beteiligungs- und Handlungsfihigkeit?

4.1 Beteiligungsfahigkeit (§ 10 SGB X)?

4.2 Handlungsfihigkeit (§ 11 SGB X) ?

4.3 ordnungsgemifle Vertretung (§ 13 SGSB X)?

5. Widerspruchsbefugnis? (§ 5412 SGG analog) ?
5.1 Anfechtungswiderspruch:
werden rechtlich anerkannte und geschiitzte Rechtspositionen
moglicherweise verletzt?
e Adressatentheorie oder
Beschwer)®
5.2 Verpflichtungswiderspruch:
sind moglicherweise subjektiv-offentliche Rechte des WF ver-
letzt, weil
* ein Anspruch auf den begehrten VA besteht?
* oder auf ermessensfehlerfreie Entscheidung (54 I12 SGG, §
391SGBI)?

Moglichkeitstheorie  (formelle

ebenda, Rn. 12 zu § 51

s. Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, a.a.0., Rn. 8 e zu § 54

eingefligt durch Art. 7 Nr. 4im G vom 19. Oktober 2013, BGBII Nr. 63, S. 3847
s. Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, a.a.0., Rn. 9 und 10 zu § 54

o Ul A W

DVP 5/14 - 65. Jahrgang
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Der eigenwillige Herr Ahaus

D Begriindetheitspriifung

1. Anfechtungswiderspruch (Ziel: Authebung eines belastenden
oder nicht begiinstigenden (ablehnenden) VA)
1.1 Rechtswidrigkeit des VA und Rechtsverletzung (materielle

Beschwer)’

(§§781,54111,13111 SGG analog? (als Eingangshypothese)
1.1.1 Rechtsgrundlage (Ermichtigungs- oder Anspruchsnorm)?
1.1.2  formelle Rechtmifigkeit?

* Zustindigkeit fiir den Erlass des VA?

* Verfahren eingehalten?

* Form beachtet? etc.

1.1.3 bei formeller Rechtswidrigkeit:

* Heilung (§ 41 SGB X) méglich? z.B. Nachholung der Be-

grindung

* dennoch kein Anspruch auf Authebung (§ 42 SGB X)?
1.1.4 materielle Rechtmifigkeit?

* Prifung der Tatbestandsmerkmale der Ermichtigungs- oder

Anspruchsgrundlage
— Auslegung nach der Methodik der Rechtsanwendung
* bei Ermessen: Ermessensfehler (§ 391 SGB I)?
— wenn Ermessensfehler: Nachschieben von Grinden gemaf3
§ 41 II SGB X im Widerspruchsbescheid
1.2 tatsichliche Verletzung eigener (subjektiv-offentlicher) Rechte
des WF

(§ 1311 SGG analog)

* Abgrenzung zum Rechtsreflex
1.3 bei rechtmiRiger Ermessensentscheidung:

* Prifung der Zweckmifigkeit (§ 78 1 SGG)
E Entscheidungsvorschlag

¢ Verfahrenshinweise (zum Beispiel Anhorung nachholen)

* Zustindigkeit der Widerspruchsbehérde (§ 85 II SGG)

¢ Schriftform, Bekanntgabe oder Zustellung (§ 85 III SGG) des
Widerspruchsbescheides

* Rechtsbehelfsbelehrung (§ 85 I11 4 SGG)

* Inhalt und Form des Abhilfebescheides (§ 851 SGG)

* gegebenenfalls Kostenlastenentscheidung (§ 63 SGB X)

2. Verpflichtungswiderspruch (Ziel: Erlass eines begiinstigenden
VA)

2.1 Rechtswidrigkeit der Ablehnung des begehrten VA, Rechtsver-
letzung des WF und besteht Rechtsanspruch auf den begehrten
VA bzw. auf ermessensfehlerfreie Entscheidung (§ 78 111, 54 11
1,131 IL ITI SGG analog)? (als Eingangshypothese)

2.1.1 Rechtsgrundlage (Anspruchsnorm)?

2.1.2 formelle Rechtmifigkeit des Ablehnungsbescheides ?
* Zustindigkeit fiir den Erlass des VA?
* Antragserfordernis (§ 18 Nr. 1,2 SGB X i.V.m. Spezialge-

setz)

* Verfahren eingehalten?
* Form beachtet? etc.

2.1.3 bei formeller Rechtswidrigkeit des Ablehnungsbescheides:
* Heilung (§ 41 SGB X)?
* Anspruch auf Authebung (§ 42 SGB X)?

7 s. Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, a.a.0.,Rn. 2 zu § 131

DVP 5/14 - 65. Jahrgang

2.1.4 materielle Rechtmifigkeit des Ablehnungsbescheids
* Priifung der Tatbestandsmerkmale der Anspruchsgrundlage
— gegebenenfalls Auslegung nach der Methodik der Rechts-
anwendung
* bei Ermessen: Ermessensfehler (§ 391 SGB I)?
— wenn Ermessensfehler:
Nachschieben von Griinden gemif} § 41 IT SGB X im Wi-
derspruchsbescheid
2.2 tatsichliche Verletzung eigener (subjektiv-6ffentlicher) Rechte
des WF
(§ 131 I1 SGG analog)
2.3 bei rechtmifliger Ermessensentscheidung:

¢ Priifung der Zweckmifigkeit (§ 78 I SGG)

2.4 Zwischenergebnis:
bei Rechtswidrigkeit des Ablehnungsbescheides oder Unzweck-
mifigkeit Authebung des VA (insoweit Abhilfe)
2.5 besteht Anspruch auf Erlass des begehrten VA?
2.5.1 Anspruchsgrundlage?
2.5.2 formelle Rechtmafigkeit?
* nur soweit Abweichungenvon 2.1.2 und 2.1.3
2.5.3 materielle Rechtmifligkeit?
* nur soweit Abweichungen von 2.1.4

E Entscheidungsvorschlag

* Zustindigkeit fiir Erlass des Verwaltungsakte ?

* Verfahrenshinweise ?

* Form und Bekanntgabe des Abhilfebescheides ?

* Erlass des begehrten VA'?

* gegebenenfalls Kostenlastentscheidung (§ 63 SGB X) ?

* Erlass eines Widerspruchsbescheides mit erneuter und diesmal

rechtmifliger Ablehnung des Antrages?
V. Losungsskizze (methodisches Vorgehen 3. Stufe)

1. Erst jetzt ist es an der Zeit, sich der Losungsskizze zuzuwenden.
Eine solche zeichnet sich dadurch aus, dass sie nur die wesentlichen,
im Gutachten zu erérternden Rechtsprobleme spiegelstrichartig und
in Stichworten ausweist, so dass der Gutachter sich bei Erstellung der
Reinschrift daran orientieren kann. Eine Lésungsskizze stellt auch
sicher, dass neben der Kontrollfunktion vor Beginn der Reinschrift
ein systematischer und in sich stimmiger Aufbau des Gutachtens
sichergestellt wird.

2. Beginnen wir mit der Vorpriifung, ob die Eingabe als Wider-
spruch zu werten ist,wird offensichtlich, dass Frau E.E. Widerspruch
einlegt, also kein Anlass besteht, ein solches Begehren in analoger
Anwendung des § 133 BGB auslegen zu missen.

Der ,problemorientierte Bearbeitungsansatz*® fiihrt zu dem Ergeb-
nis, dartiber im Gutachten keine Ausfihrungen zu machen. Das Prii-
tungsschema dient zwar als Checkliste, was aber nicht bedeutet, stets
zu jedem Punkt gutachtlich Stellung nehmen zu miissen.

Priifungsschema gedanklich durchpriifen, aber nur das Wesentliche
im Gutachten ausfithren!

8 hierzu sieche Weidemann, DVP 5/2012, S. 197 (199 Fn. 4) m.w.N.
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Empfehlenswert ist, sich schon bei der Erstellung der Losungsskizze
zu fragen, ob nach getaner gedanklicher Vorarbeit und den erzielten
Zwischenergebnissen Ausfithrungen im Gutachten folgen sollten
oder ob darauf ganz verzichtet werden kann. Wenn Ausfihrungen
erforderlich sind, kénnen diese komprimiert ausfallen, vielleicht so-
gar im Entscheidungsstil, oder aber es sind vertiefende Argumente
auszuformulieren, weil die als Schwerpunkte erkannten Rechtspro-
blematiken ausfithrliche und griindliche Darlegungen verlangen.
Dass hier die E.E. fir A.A. Widerspruch einlegt, steht aufler Zweifel
und muss deshalb nicht besonders gepriift werden.

Bedeutender ist vielmehr die Frage, was mit dem Widerspruch erreicht
werden soll. Ziel ist allein, den belastenden Bescheid aufgehoben zu
bekommen und von daher handelt es sich um einen Anfechtungswi-
derspruch. Das sollte im Entscheidungsstil vorangestellt werden.

3. Die Prifungspunkte zur Entscheidungszustindigkeit der Abhil-
tebehorde und zur Statthaftigkeit kénnen an dieser Stelle zunichst
hintangestellt werden, da sich dazu keine Rechtsprobleme ergeben.
Standardformulierungen dazu kénnen spiter in das Gutachten auf-
genommen werden. Die hat der Gutachter im Kopf und sind dann
an passender Stelle abrufbar und einzuftigen. Notizen dazu in der

Loésungsskizze sind deshalb entbehrlich.

Eine problemorientierte Vorgehensweise spart Zeit fiir das We-
sentliche:

Zur Widerspruchsform und zur Frist sowie zur Handlungsfihigkeit
sind bereits Voriiberlegungen erfolgt, die in eine Losungsskizze miinden.

4. Zur Begrundetheitspriifung wird niher auf § 45 SGB X einzugehen
sein, da die Bewilligung der Sozialhilfe unstrittig von Anfang an rechts-
widrig war, somit die Anwendbarkeit des § 48 SGB X ausscheidet.

§ 50 SGB X kénnte die Rechtsgrundlage fiir den Erstattungsan-
spruch sein.

An dieser Stelle ist das Grundwissen abzurufen, zwischen der recht-
lichen Authebung eines Verwaltungsaktes und dem anschlieffenden
Erstattungsanspruch zu differenzieren.

5. Aus dem Vorgenannten entwickelt sich nun eine Losungsskiz-
ze, die nur die fallrelevanten Priifungspunkte stichwortartig auflistet
und die als ,,Leitfaden® fiir die Reinschrift dient. Hier nur die wesent-
lichen Stichworter.

Zulissigkeit:
* Anfechtungswiderspruch!
* Form? § 36 aII SGB I: nein
* Monatsfrist § 841 SGG 1.V.m. § 66 I SGG
* Frist abgelaufen aber:
tehlende Begriindung und fehlende Anhérung = § 41 III SGB X =
kein Verschulden!
Wiedereinsetzung § 27 SGB X? ja
* Handlungstihigkeit § 11 II SGB X? & A.A.handlungsunfihig!
E.E.handelt fur A.A.

Begriindetheit:
» Tatbestandsmerkmal § 45 SGB X —
= Verwaltungsakt

ja, aber:
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* rechtswirksam bekanntgegebener —
Bewilligungsbescheid?

nein, wegen Handlungs-
unfihigkeit des A.A.

* Erstattung ohne VA — §50II SGB X

* 45 SGB X gilt entsprechend — Vertrauensschutz wegen

Handlungsunfihigkeit

* Authebung des Riicknahme- und — ja
Erstattungsbescheides

An dieser Stelle setzt die zweite Kontrollphase ein, die Gelegenheit
bietet, nochmals zu priifen, ob alle relevanten Sachverhaltselemente
sich in der Losungsskizze wiederfinden. Erst dann kommt das Pri-
fungsschema einzelfallspezifisch zur Umsetzung durch Ausformu-
lierung des Gutachtens.

VI.Rechtsgutachten (methodisches Vorgehen 4. Stufe)

Dem von Frau E.E. eingelegten Anfechtungswiderspruch ist abzu-
helfen, wenn der Rechtsbehelf zulissig und begrindet ist.

Entscheidungszustdndigkeit der Abhilfebehorde

Ziel ist die Authebung des Bescheides vom 27. Mirz, mit dem die
Gewihrung von Sozialhilfe nach §§ 41 ff. SGB XII aufgehoben wur-
de, so dass die Vorschriften des SGB Anwendung finden.

§ 62 SGB X verweist fiir formliche Rechtsbehelfe (dazu zihlt gemafd
§§ 78 ff. SGG der Widerspruch) zunichst auf das SGG, wenn der
Sozialrechtsweg gegeben ist. Dieser ist gemifl § 51 I Nr. 6 a SGG
zuldssig in Angelegenheiten der Sozialhilfe, die im SGB XII geregelt
sind.

Die nach § 851 SGG verpflichtende Abhilfe bei Begrindetheit des
Widerspruchs enthilt keine Zustindigkeitsregelung. Gemif § 62
SGB X finden somit die Vorschriften des SGB Anwendung, und
zwar hier die spezialgesetzlichen Vorschriften der Sozialhilfe aus
SGB XII.

Zur ortlichen Zustindigkeit verweist § 98 I SGB XII auf den tat-
sichlichen Aufenthalt des Leistungsberechtigten und das ist hier die
Stadt Osnabriick.

Die sachliche Zustindigkeit bestimmt sich nach Landesrecht (§ 97
IT SGB XII). Nach dem Niedersichsischen Ausfihrungsgesetz zum
SGB XII (Nds. AG SGB XI1I) ist der 6rtliche Triger zustindig, weil
keine Zustindigkeit des tiberdrtlichen Trigers nach § 6 II zum Tra-
gen kommt.

Ortliche Triger sind nach § 1 Nds. AG SGB XII die Landkreise und
kreisfreien Stidte. Die Stadt Osnabrick ist gemifl § 14 VI des Nie-
dersichsischen Kommunalverfassungsgesetzes eine kreisfreie Stadt.

Die Stadt Osnabriick ist folglich zustindig, zundchst die Abhilfe zu
prifen.

Zulassigkeit des Widerspruchs

Die Statthaftigkeit des Widerspruchs ergibt sich aus § 78 I SGG,
weil die Ausnahmetatbestinde des zweiten Satzes hier nicht vorlie-
gen. Eines Vorverfahrens bedarf es zwar nicht, wenn ein Gesetz dies
fiir besondere Zwecke bestimmt, jedoch ist hier eine Entbehrlichkeit
des Vorverfahrens gemif § 4 a des Niedersichsischen Ausfihrungs-
gesetzes zum SGG nicht vorgesehen.

DVP 5/14 - 65. Jahrgang
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Ordnungsgemafe Widerspruchserhebung

1. Der Widerspruch ist bei der Erlassbehérde ordnungsgemif} ein-
gelegt (§ 841 SGG).

2. Die Form des Widerspruchs, nimlich per E-Mail, ist nur gewahrt,
wenn die Voraussetzungen des § 36 a II SGB T erfiillt werden. Die
Schriftform ist gemif § 84 I SGG verpflichtend und abweichende
Rechtsvorschriften sind nicht vorhanden. Da die E-Mail nicht mit
einer erforderlichen qualifizierten elektronischen Signatur versehen
worden ist, wurde der Widerspruch nicht rechtswirksam eingelegt.

Die Stadt hat eine Hinweispflicht gemifl § 36 aIIl SGB 1. Von daher
kénnte der Formmangel also ex nunc durch Zuleitung eines fehler-
freien Dokuments beseitigt werden.

3. Die Monatsfrist zur ordnungsgemifien Einlegung eines Wider-
spruchs ist gemif} § 84 I SGG bereits abgelaufen. Die dem Bescheid
beigefuigte Rechtsbehelfsbelehrung entsprach den Voraussetzungen
des § 66 I SGG.

3.1 Ob ein Anspruch auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
gemifl § 841131.V.m. § 6711 SGG besteht, hingt davon ab, ob Ver-
schulden vorliegt und ob die zu beachtende Frist von einem Monat
nach Wegfall des Hindernisses eingehalten worden ist.

3.2 Ist ein Bescheid wegen einer fehlerhaften Begriindung oder ei-
ner nicht durchgefihrten Anhérung formell rechtswidrig, gilt die
Versiumung der Rechtsbehelfsfrist als nicht verschuldet (§ 41 III
SGB X).

3.2.1 Der angefochtene Bescheid vom 27. Mirz 2013 enthilt zwar
den Hinweis auf die Rechtsgrundlage fiir die Bewilligung der Grund-
sicherungsleistungen, nicht jedoch die Ermichtigungsnorm fur die
Authebung des Bescheides und fiir den geltend gemachten Erstat-
tungsanspruch. Die wesentlichen rechtlichen Grinde sind gemifl
§ 3512 SGB X dem Bescheidadressaten mitzuteilen und dazu zihlt
auch die Rechtsgrundlage, auf die sich die Behérde zum Erlass des
Verwaltungsaktes stiitzt. Dies ist unterblieben, so dass der Bescheid
formell rechtswidrig ist.

3.2.2 Durch den Authebungsbescheid wird in die Sozialleistungs-
rechte des A.A. eingegriffen, indem eine Erstattung von Sozialleis-
tungen gefordert wird, so dass eine Anhérung gemifl § 24 1 SGB X
erforderlich war. Die Voraussetzung fiir eine Ausnahme gemifl Ab-
satz 2 dieser Vorschriften liegen nicht vor.

Der Telefonanruf der E.E.vom 12. Mirz 2012 kann nicht als Anho-
rung gewertet werden, weil die Sachbearbeiterin nicht darauf hinge-
wiesen hatte, dass sie beabsichtigt, einen Aufhebungs- und Erstat-
tungsbescheid zu erlassen und Frau E.E. damit nicht Gelegenheit
gegeben wurde, sich dazu zu duflern.

3.2.3 Durch diese formellen Fehler hat es Frau E.E. auch versiumt,
rechtzeitig Widerspruch einzulegen, denn sie hat innerhalb der
Widerspruchsfrist versucht, die Sachbearbeiterin telefonisch zu er-
reichen. Es war bei der Betreuerin Klirungsbedarf entstanden, was
ausreichend ist, die Kausalitit fiir die Fristversiumung zu begriinden.
Dabei ist unerheblich, dass Frau E.E. aus anderen Griinden die Auf-
hebung und Riickforderung fiir nicht gerechtfertigt hielt. Aus Griin-
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den der Rechtsschutzgarantie sind keine strengen Anforderungen an
die Kausalitit zu stellen.

Die Versaumung der Rechtsbehelfsfrist wurde also nicht verschuldet.

3.2.4 Fur die Wiedereinsetzungsfrist von einem Monat gilt fiir den
Wegfall des Hindernisses gemift § 67 II 1 SGG als mafigebliches
Ereignis der Zeitpunkt der Nachholung der ordnungsgemifien Be-
griindung und der Anhorung (§ 41 III 2 SGB X). Von daher kann
der Widerspruch noch bis dahin ordnungsgemif eingelegt werden.
Hiertiber wire Frau E.E. gemifl § 14 SGB I zu beraten.

4. Die Handlungsfihigkeit des A.A. bestimmt sich nach § 11 II
SGB X. Nach burgerlichem Recht ist A.A. verfahrenshandlungsfa-
hig, wenn die Tatbestinde der §§ 108 bis 113,131 I und § 210 sowie
§ 1903 III erfiillt werden (§ 1903 12 BGB).

Keine dieser Vorschriften trifft hier zu und deshalb ist A.A. nicht
handlungsfihig, sondern allein die rechtliche Betreuerin gemif}

§§19011,1902 BGB, die A.A. folglich vertritt.

5. Fir die Widerspruchsbefugnis findet § 54 II SGG analog An-
wendung. Nach der Adressatentheorie ist A.A. widerspruchsbefugt,
weil sich gegen ihn der belastende Verwaltungsakt richtet.

Ergebnis der Zulassigkeitspriifung

Der (noch méglich einzulegende) Widerspruch wire demzufolge
zulissig.

Begriindetheit des Widerspruchs

Der Widerspruch ist auch begriindet, wenn der Authebungs- und Er-
stattungsbescheid sich als rechtswidrig erweist (§ 131 I SGG analog).

Erméachtigungsgrundlagen

* Ermichtigungsgrundlagen konnten §§ 451,50 I SGB X sein, da
die Bewilligung der Sozialhilfe von Anfang an rechtswidrig war,
und zwar auf Grund der Tatsache, dass Herr A.A. bereits bei der
Antragstellung iiber ausreichend Einkommen verfugte.
Voraussetzung fir die Riicknahme ist der Erlass eines rechtswirk-
samen Verwaltungsaktes.

Fur den Antrag auf Gewihrung von Sozialhilfe war A.A. nicht
handlungsfihig, so dass Rechtsunwirksamkeit der Antragstellung
die Folge ist. Der Bescheid konnte A.A. nicht rechtswirksam be-
kannt gegeben werden, denn auch die Bekanntgabe, die zugleich
Wirksamkeitsvoraussetzung ist (§ 39 I SGB X), setzt als Verfah-
renshandlung ebenfalls Handlungsfihigkeit des Bescheidadressa-
ten voraus.

Die schwebende Unwirksamkeit dieser Verfahrenshandlungen
gemifl § 1903 I S.2 BGB 1.V.m. 108 BGB ist dadurch beendet
worden, dass die rechtliche Betreuerin weder die Antragstellung
noch die Bekanntgabe des Bescheides in dem Telefongesprich am
12.Mirz 2013 nachtriglich genehmigte. Folglich war der Bescheid
von Anfang an unwirksam. Einer Aufhebung gemif} § 45 SGB X
bedurfte es mithin nicht.

* Der Anspruch auf Erstattung der zu Unrecht erbrachten Sozial-
hilfeleistungen kénnte sich auf § 50 II SGB Xstiitzen. § 45 SGBX

findet danach entsprechende Anwendung.
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Der Empfinger der zu Unrecht erhaltenen Sozialleistungen kann
sich auf Vertrauensschutz berufen, es sei denn, es liegt eine arglis-
tige Tduschung vor, es wurden unrichtige Angaben gemacht oder
die Rechtswidrigkeit war bekannt (§ 45 II Nr. 1 bis 3 SGB X).
Die fehlerhafte Antragstellung war eine Verfahrenshandlung, die
Handlungsfahigkeit voraussetzt. Da die unrichtigen Angaben des
A.A. als Willenserkldrung unwirksam waren, gilt folglich fur ihn
der Vertrauensschutz. Die Behorde kann sich dabei nicht auf Gut-
glaubigkeit berufen, weil Mingel durch Verletzung der Aufkli-
rungspflichten nach dem Untersuchungsgrundsatz (§ 20 SGB X)
zu ihren Lasten gehen. Die Behorde hitte bei Antragstellung pri-
fen missen, ob A.A. handlungsfihig war.

Demzufolge hat die Stadt Osnabriick keinen Anspruch auf Er-
stattung.

Ergebnis

Der Bescheid vom 27. Mirz 2013 ist mithin rechtswidrig und verletzt
den A.A.in seinen Rechten.

Ein noch einzulegender Widerspruch wire demzufolge begrindet.

Die von Januar bis einschliefilich Mirz 2013 an A.A. gezahlten
237,00 € kénnen nicht zurickgefordert werden.

Entscheidungsvorschlag

Die Behorde kann auflerhalb eines Widerspruchsverfahrens einen
Verwaltungsakt aufheben.’

Wegen der festgestellten Rechtswidrigkeit sollte dies geschehen, so
dass sich ein noch einzulegender Widerspruch ertibrigt.

Zugleich mit der Authebung des Riicknahme- und Erstattungsbe-
scheides vom 27. Mirz 2013 sollte aus Grinden der Rechtsklarheit
auch der Bewilligungsbescheid vom 23. Januar 2013 aufgehoben
werden, obwohl dieser nicht wirksam geworden ist.

Die Einstellung der Zahlung der Sozialhilfe ab April 2013 ist ge-
rechtfertigt, weil der Bescheid unwirksam ist und kein Anspruch auf
Weiterzahlung rechtswidriger Sozialhilfeleistungen besteht.

9 s. BVerwG-Urteil vom 28. April 2009 (Az. 2 A 8/08), zitiert nach Beckmann,
DVP3/11S.110 (113 Nr. 47)

VIl Leitsatze als Merkskizze

Um die Lernerfolge nachhaltig zu verankern, ist zu emptfehlen, ei-
gene Leitsitze zu entwickeln, die in prignanter Form die Probleme
beschreiben und den Lernerfolg verfestigen.

yDer eigenwillige Herr Ahaus® dient als Gedachtnisstitze fir die mit
der Handlungsfihigkeit verbundene Rechtsproblematik und diese
wiederum kann spiter auf andere Sachverhalte tibertragen werden.
So wird aus der zunichst induktiven Methode, also der ,Herleitung
allgemeiner Regeln aus Einzelfillen®,' eine deduktive also die ,Her-

leitung des Besonderen aus dem Allgemeinen®."

Beispiele:
rechtliche Betreuung mit —
Einwilligungsvorbehalt ,EV*

Verfahrenshandlungsfihigkeit
ohne Einwilligung des Betreu-
ers nur in Ausnahmesituationen
z.B. Gewerbeanmeldung

Verfahrenshandlungen des — schwebend unwirksam bis
zu Betreuenden mit EV ohne zur Genehmigung oder der
Einwilligung Nichtgenehmigung durch den

Betreuer

ohne Einwilligung und ohne — Rechtsunwirksamkeit der

nachtrigliche Genehmigung Verfahrenshandlung
Bekanntgabe eines —  setzt Handlungsfihigkeit vor-
Bescheides aus, da Bekanntgabe auch eine
Verfahrenshandlung darstellt
Bekanntgabe an den zu —  flihrt zur Unwirksamkeit des
Betreuenden mit EV VA (§ 391SGB X)
fehlerhafte Begriindung und/ — Versiumung der Rechtsbehelfs-
oder Anhérung frist gilt als nicht verschuldet,
so dass Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand zu gewihren
ist (Sondervorschrift § 45 I11
VwVIG/§ 41 111 SGB X)
VA-Begriindung ohne — fehlerhaft, weil wesentliche
Rechtsgrundlage rechtliche Griinde fehlen
Schriftform per E-Mail ge-  — nur mit elektronischer Signatur
wahrt? nach SigG

10 zitiert nach Duden, die deutsche Rechtschreibung, 24. Auflage, S. 528, 304
11 zitiert nach Duden, die deutsche Rechtschreibung, 24. Auflage, S. 528,304

Finke/Haurand/Sundermann/Vahle

ISBN 978-3-7869-0635-3

Allgemeines Verwaltungsrecht
Lehrbuch | 10., tiberarb. Aufl. | 416 Seiten | DIN A5 | Broschur | € 22,50

Die Verfasser des seit Jahren eingeflihrten Standardwerks stellen Aufbau und Aufgaben sowie Verfahren der
offentlichen Verwaltung, den Verwaltungsrechtsschutz, Verwaltungszwang und die anderen Bereiche des
Allgemeinen Verwaltungsrechts auf dem neuesten Stand dar.

Die aktuelle, 10. Auflage beriicksichtigt auch die jingsten Entwicklungen im Bereich Gesetzgebung und Recht-
sprechung - einschlieBlich der europaischen Ebene. Besonderes Augenmerk gilt nach wie vor der Methodik
und Technik der Fallbearbeitung.

Bitte bestellen Sie in Ihrer Buchhandlung oder bei Maximilian Verlag | Georgsplatz 1| 20099 Hamburg | Tel. 040/707080-306 | Fax 040/707080-324 | E-Mail: ver-
trieb@dvp-digital.de | Lieferung im Inland versandkostenfrei | Irrtum und Preisanderung vorbehalten. Widerrufshelehrung: Sie kénnen Ihre Bestellung innerhalb von
zwei Wochen ohne Angabe von Griinden schriftlich widerrufen. Zur Wahrung der Widerrufsfrist geniigt die rechtzeitige Absendung des Widerrufs an die Bestelladresse.
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Udo Kunze

Der eigenwillige Herr Ahaus

VIl Lerniibersicht zur Handlungsfédhigkeit (§ 12VwVfG/§ 11 SGB X)

Ifd. | §12VwVfG Beispiel fiir eine SR
Nr | §11SGBX Regelungsgehalt AU S Besteht Handlungsfahigkeit?
nach BGB geschéftsfahige natiirliche _ . ) .
1 INr.1 Personen (§ 2 BGB L.\.m. 5 104 f) der 20-jahrige A. beantragt einen Reisepass ja
Ordnungsrechtlich verantwortlich ist A, allerdings ist
o ) ) die Verfiigung an die Eltern als gesetzliche Vertreter
nach BGB geschiftsfahige natiliche der 12—Jahr!ge B. soll gemadB § 171 Nds. SOG eine (§ 1629 1 BGB) zu richten.
2 INr.1 ) Platzverweisung wegen des VerstoBes gegen das
Personen (§ 2BGB i.V.m. §5 104 ff) Betiubungsmittelgesetz erhalten Alternativ: Die MaBnahme kann sich auch gegen die
Eltern richten, da sie die Aufsichtspflicht (§ 16311BGB)
haben (§ 6 11 Nds. SOG).
der 35-jahrige C., der an einer paranoid-halluzina-
3 INCT nach BGB geschaftsfahige natiirliche torischen Psychose aus dem schizophrenen nein, weil er geschaftsunfahig ist (§ 104 Nr. 2 BGB), was
’ Personen (§ 2 BGBi.V.m. §5 104 f.) Formenkreis leidet, beantragt gemdR § 55 Il GewQ allerdings nur ein Arzt feststellen kann.
eine Reisegewerbekarte
ZTSEE:ZZI: g:sg;:gs:zh(;gs\(lzr};)srzgf)’ der 16-jahrige D. entrichtet zum Eintritt ins stadtische
4 INr.2 .g L Schwimmbad eine Gebiihr von 4,00 €, die ervon sei- | ja, i.V.m.§ 110 BGB
durch Vorschriften des biirgerlichen Lem Taschenaeld aufwendet
Rechts als handlungsféhig anerkannt sind g
beschrankt Geschaftsfihige (5 106 BGB), d.er 17-Jahr.|ge E. hat ml_t Einwilligung seiner Eltern
o einen Arbeitsvertrag beim Bauunternehmen P. ab-
die fiir den Gegenstand des Verfahrens . ) -
5 INr.2 . L geschlossen und bittet das Gewerbeaufsichtsamt, ja,i.V.m.§ 113 BGB
durch Vorschriften des biirgerlichen : e ) A
i ., | ihm Auskunft Giber Sicherheitsbestimmungen am
Rechts als handlungsfahig anerkannt sind .
Arbeitsplatz zu geben
_ ) ) der 15-jahrige F. beantragt Leistungen der Eingliede- |
6 INr.2 .. durch Vorsthrlftennde?s offentlichen | ryngshilfe fiir Behinderte gemaR §§ 53 ff. SGB Xl ja, iVlm. § 36 5GB
Rechts als handlungsfahig anerkannt . o §36 5GB | schlieBt die Bekanntgabe an F. mit ein.
An wen ist der Bescheid zu richten?
ja,i.V.m.§21BGB
—— dem Sportverein G. e.V. wird der Bewilligungsbescheid
7 INr.3 | juristische Personen iiber Sportfordermittel bekannt gegeben die Bekanntgabe hat an den Vorstand (§ 26 BGB) als
gesetzlicher Vertreter zu erfolgen
ja, i.V.m. §§ 705 ff. BGB;
8 INr 3 Vereiniqungen die StraBengemeinschaft der StraBe H. erhalt fiir das ) o
d qung geplante StraBenfest eine Sondernutzungserlaubnis | die Bekanntgabe hat an den Geschaftsfihrer (5 710
BGB) als besonders Beauftragten zu erfolgen
das Finanzamt I. erhdlt einen Gebiihrenbescheid ja, ivm. § TIVVWVIG
9 INr.4 Behorde iiber die StraRenreinigung vor dem Gebdude des
Finanzamtes Bekanntgabe an den Leiter des Finanzamtes
fiir du? 41-jéhrige K.. wurde vom Betreuungsgericht eine ja, denn K. wird dadurch nicht in hrer
s . rechtliche Betreuerin bestellt (85 1896 ff. BGB), und PP .
10 [Nr.1 geschaftsfahige natiirliche Person n . . ) Geschaftsfahigkeit beschrankt
zwar fiir den Aufgabenkreis Vermdgenssorge, gleich-
wohl beantragt sie selbst Wohngeld
wiezu 10
wiezu 10
) ) _ ) Der Bescheid ist nur dann nicht K. bekannt zu geben,
1 INr 1 geschaftsfahige natiirliche Person Die Behorde W'!l den Wohr?geldbescheld bekannt wenn die Entgegennahme und das Offnen der Post vom
geben (durch einfachen Brief) Aufgabenkreis des Betreuers durch Gerichtsheschluss
ausdriicklich angeordnet worden ist
(51986 1V BGB)
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Der eigenwillige Herr Ahaus

Udo Kunze

1903 BGB

die ihm zum Teil als Taschengeld vom Betreuer zur
Verfiigung gestellt worden ist, die Gebiihr zum Eintritt
in das stadtische Museum

Ifd. | §12VwVfG Beispiel fiir eine PR
Nr | §1156BX Regelungsgehalt Vit s i Besteht Handlungsfahigkeit?
K. ist nicht mehr handlungsféhig, da die Betreuerin
K. gemdR § 1902 BGB vertritt und deshalb berechtigt
wiezu 10 ist fii i i amli
12 INr.1 geschaftsfahige natiirliche Person !St’ fiir K 2uhandeln. Die Beltreu'e fin kann namiich .
Die Betreuerin beantragt Akteneinsicht jederzeit das Verfahren an sich ziehen. Das hat gemaf
I11i.V.m. § 53 ZP0'? zur Folge, dass K. als nicht mehr
handlungsfahig gilt.
" st iche wiezu 10 Der Bescheid ist der rechtlichen Betreuerin zuzustellen
13 1 geschaftsfahige natiirliche Person i
Der Bescheid soll zugestellt werden (8 TNVWZG1.Vim. 561 2VWZG).
wiezu 10 Der Bescheid ist nunmehr der Betreuerin als gesetzliche
) ) ‘ Vertreterin bekannt zu geben (§§ 1902, 19011 BGB,
14| INL1 | geschiftsfahige natiirliche Person Die Betreuerin hat nach Antragstellung durch K. die | 12 111 /5 11 111 SGB X i.v.m. § 53 ZP0), das heift,
Wohngeldbehdrde gebeten, das weitere Verfahren mit | k gt dadurch als nicht mehr verfahrenshandlungs-
ihr durchzufiihren fihig.
wiezu 10 K. gilt als prozessunfahig gemaB § 62 IV VwGO i.V.m.
15 INr.1 geschaftsfahige natirliche Person § 53 ZP0, so dass die Betreuerin allein prozessfiihrungs-
Die Betreuerin will Klage einreichen befugt ist.
Priifungsschema:
1. Einwilligungsvorbehalt=Ja
2. betrifft den Gegenstand des Verfahrens? = ja, da
Sozialleistungen zur Vermdgenssorge gehdren
3. Kann L. nach BGB ohne Einwilligung handeln?
fiir den 52-jahrigen L. hat das Betreuungsgericht einen | a) §5 108 bis 113 BGB?
Betreuer bestellt mit den Aufgabenkreisen Sorge fiir | =nein
die Gesundheit, des Vermdgens und des Aufenthalts - . )
16 I mit Einwilligungsvorbehalt gemaB § | jeweils mit Einwilligungsvorbehalt. b)lediglich rechtlicher Vorteil (5 1903 1 1 BGB)?
1903 BGB = nein, da zum Beispiel Mitwirkungspflichten
Der Betreuer beantragt Leistungen gemdf3 o . -
§§ 41 ff. SGB XII (Grundsicherung im Alter und bei ¢) geringfiigige Angelegenheit des taglichen Lebens
) (51903 1112 BGB)?
Erwerbsminderung) .
=nein
d) nach offentlichem Recht handlungsfahig?
=nein
also:
der Betreuer allein ist handlungsfahig in Vertretung fiir
L., da L. handlungsunfahig ist
R . wie 2016 1. Absatz Der Antrag ist gemal
17 I TglggElgévl;Ihgungsvorbehalt gemdB § : §190312i.V.m. § 108 | BGB schwebend unwirksam.
L.stelltden Antrag selbst Der Antrag bedarf der Genehmigung des Betreuers.
wiezu 16 1. Absatz
it Einwilli 5 L. entrichtet von der Hilfe zum Lebensunterhalt,
19| oy |mitkinwiligungsvorbehalt gemat s L. ist handlungsfahig i.V.m. §5 1903 12, 110 BGB

Folgen bei Rechtsversté3en
Die von Handlungsunfihigen vorgenommenen Verfahrenshandlungen sind unwirksam. Sie konnen aber gegebenenfalls durch eine (nach-
trigliche) Genehmigung des gesetzlichen Vertreters wirksam werden.
Die von der Behorde gegentiber dem Handlungsunfihigen durchgefiihrten Verfahrenshandlungen sind ebenfalls unwirksam.

12 § 53 ZPO: Prozessunfihigkeit bei Betreuung und Pflegschaft
»Wird in einem Rechisstreit eine prozessfihige Person durch einen Betreuer oder Pfleger vertreten, so stebt sie fiir den Rechtsstreit einer nicht prozessfihigen Person gleich.”
Ubertragen auf das VwVfG / SGB X (§ 53 ZPO ,gilt entsprechend*) ist folglich damit geregelt:
Wird in einem Verwaltungsverfahren ein Beteiligter (§ 13 VwV{G / § 12 SGB X)) durch einen rechtlichen Beteuer vertreten (oder Pfleger), so wird der Beteiligte fiir das
Verfahren einer handlungsunfihigen Person gleichgestellt. Der Beteiligte gilt als verfahrenshandlungsunfihig und muss sich vom Betreuer vertreten lassen.

Damit wird vermieden, dass es zu unterschiedlichen Verfahrenshandlungen kommt. Nur diejenigen des Betreuers sind rechtlich wirksam, die des Beteiligten irrelevant.
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Holger Weidemann*

Die abgelaufene Baugenehmigung|

Sachverhalt!
Diepholz, den 22. Januar 2014
AZ.:122/3/2010
1.Vermerk
Heute sprach Herr Jakob Sauer vor, um tber die Verwirklichung
seines Bauvorhabens zu sprechen. Sauer war am 15. September
2010 (Aufgabe zur Post) die Baugenehmigung zur Errichtung eines
Wohnhauses mit Garage in 25432 Syke, Dorfstrafle 14 erteilt wor-
den. Sauer plante gewisse Verinderungen an der urspriinglichen Pla-
nung vorzunehmen und erkundigte sich nun, ob diese Anderungen
ebenfalls baugenehmigungspflichtig seien. Im Frithjahr soll dann mit
der Verwirklichung des Bauvorhabens begonnen werden. Da bisher
noch nicht mit der Ausfihrung der Baumafinahme begonnen wurde,
ist die Baugenehmigung erloschen (§ 71 NBauO?). Ich habe Herrn
Sauer auf diese Situation hingewiesen. Er zeigte sich verwundert und
meinte, es miisse doch die Moglichkeit geben, die Geltungsdauer ei-
ner Baugenehmigung zu verlingern. So kénne ihm doch nicht vorge-
worfen werden, dass er bisher das Bauvorhaben nicht habe realisieren
kénnen. Seine urspriingliche Absicht, fiir seine Familie in Syke ein
Wohnhaus zu errichten, sei dann leider durch eine berufliche Verin-
derung verhindert worden. Seine Firma habe ihn — seinerzeit vollig
unerwartet — fir 2 Jahre in die USA geschickt. Nunmehr sei diese
Zeit abgelaufen und seine neue Funktion in der Bremer Firma ldsst es
zu, dauerhaft in Norddeutschland zu bleiben. Habe Herrn Sauer auf
die grundlegende Moglichkeit einer Fristverlingerung einer Bauge-
nehmigung hingewiesen. Herrn Sauer wurde aber wenig Hoffnung
auf einen positiven Bescheid gemacht. So wiirde ein méglicher An-
trag doch recht spit kommen. Auch ist zweifelhaft, ob das Vorha-
ben heute tiberhaupt noch planungsrechtlich zuldssig ist. So lag das
Baugrundstiick seinerzeit in einem sog. unbeplanten Innenbereich
(§ 34 BauGB). Seinerzeit sprachen planungsrechtliche Aspekte nicht
gegen die Zulassung des Vorhabens. Zwischenzeitlich hat die Stadt
aber ein Verfahren zur Aufstellung eines Bebauungsplanes eingelei-
tet. Es ist beabsichtigt, hier ein Mischgebiet vorzusehen. Die Stadt
hofft, so diesen Ortsteil positiv entwickeln zu kénnen. Erst nach Ab-
schluss des Planverfahrens wird sich zeigen, ob ein reines Wohnhaus
an dieser Stelle noch zugelassen werden kann. Zudem hat die Stadt
fiir diesen Bereich Anfang November eine Verinderungssperre (§ 14
BauGB) erlassen. Diese Veridnderungssperre sieht u.a. vor, dass zur

5

Prof. Holger Weidemann ist auf der Leitungsebene des Niedersichsisches Studi-
eninstituts Hannover e.V., der zugleich Triger der Hochschule fiir kommunale
Verwaltung in Niedersachsen ist, titig

Trotz praxisnaher Gestaltung handelt es sich um einen fiktiven Fall.

2 Niedersichsische Bauordnung (NBauO) in der Fassung vom 3. April 2012 (Nds.
GVBL. S. 46 ; abgedruckt: DVP Landesausgabe Niedersachsen Gliederungszif-
fer 71000 N. Die zentrale Norm hat folgenden Wortlaut:

=

§ 71 Geltungsdauer der Baugenehmigung und der Teilbaugenchmigung

Die Baugenehmigung und die Teilbaugenehmigung erlischen, wenn innerhalb von drei
Jahren nach ibrer Erteilung mit der Ausfiihrung der Baumafinahme nicht begonnen
oder wenn die Ausfiihrung drei Jahre unterbrochen worden ist. Wird die Baugeneh-
migung oder die Teilbaugenehmigung angefochten, so wird der Lauf der Frist bis zur
rechtskriftigen Entscheidung gehemmt. Die Frist kann auf schriftlichen Antrag um
Jeweils hichstens drei Jahre verlingert werden. Sie kann riickwirkend verlangert wer-
den, wenn der Antrag vor Fristablauf bei der Bauaufsichtsbehirde eingegangen ist.

DVP 5/14 - 65. Jahrgang

Zeit Bauvorhaben im Sinne des § 29 BauGB nicht durchgefiihrt

werden durfen.
Bertold Kohler

2. Herrn Bau-Ing. Moller z.K. m.d. Bitte regelmafig vor Ort zu kla-
ren, ob mit der Ausfihrung der Baumafinahme begonnen wurde.

Am 2.und 24. Februar wurde die Ortlichkeit
aufgesucht. Es gab keine Bauaktivititen.

Moller 25.2.
Jakob Sauer 28001 Bremen, 27. Januar 2014
Rembertiering 123 a
04211718194
Landkreis Diepholz
Marktplatz 1
35551 Diepholz Eingang:29.1.2014

Bauvorhaben: Errichtung Wohnhaus in Syke
Sehr geehrte Damen und Herren,

im September 2010 ist mir die Baugenehmigung zur Errichtung eines
Wohnhauses mit Garage in 25432 Syke, Dorfstrale 14 genehmigt
worden. Entgegen meiner urspriinglichen Planung konnte seiner-
zeit nicht mit dem Bauvorhaben begonnen werden. Ein Groflauftrag
meiner Firma fiihrte mich fiir die Dauer von zwei Jahren in die USA.
Seit Anfang 2013 bin ich nun wieder in der Bremer Niederlassung
der Firma titig. Meine neue berufliche Position eréffnet es mir nun,
dauerhaftim hiesigen Raum seffhaft zu werden. Meine Familie freute
sich sehr darauf, bald nach Syke ziehen zu kénnen. Da wir in weni-
gen Monaten weiteren Nachwuchs erwarten, sollte der vorhandene
Zuschnitt der Rdumlichkeiten ein wenig verindert werden. Bei der
Klirung der Frage, ob fiir diese Anderung eine weitere Genehmi-
gung erforderlich wird, wurde mir recht schonungslos mitgeteilt, dass
die vorhandene Baugenehmigung nicht mehr ausgeschopft werden
kann. Sie kénnen sich vorstellen, wie geschockt wir waren, da unsere
Familienplanung nun véllig tber den Haufen geworfen wird.

Herr Kohler wies auf die Moglichkeit einer Verlingerung der Bau-
genehmigung hin. Ausdriicklich stelle ich hiermit den Antrag, die
Baugenehmigung zu verlingern. Dass ich erst jetzt diesen Antrag
stelle, bitte ich zu entschuldigen. Aber ich habe nicht gewusst, dass
die zeitliche Wirkung einer Baugenehmigung begrenzt ist. Hitte ich
dies gewusst, so hitte ich bereits im Sommer des letzten Jahres mit
dem Bauvorhaben begonnen.

Mit freundlichen Griiflen

Jakob Sauer
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Holger Weidemann

Diepholz, 2. Februar 2014
AZ.:122/3/2010

1.Vermerk

M.E. ist der Antrag auf Fristverlingerung verspitet eingegangen.
Zwar kann die Frist auch riickwirkend verlingert werden, doch setzt
dies voraus, dass der Antrag vor Fristablauf gestellt worden ist. Dies
ist hier aber nicht geschehen. Auch sche ich fir eine Wiederein-
setzung keine Veranlassung. Es ist Aufgabe des Bauherrn, dafiir zu
sorgen, dass das Vorhaben zeitnah verwirklicht ggfs. rechtzeitig ein
Verlingerungsantrag gestellt wird. Zudem ist zu berticksichtigen,
dass bei allen Baugenehmigungen der Hinweis auf die Geltungsdau-
er einer Baugenehmigung aufgenommen wird. So ist es auch im Falle
Sauer geschehen. Dass er diesen Hinweis praktisch nicht zur Kennt-
nis genommen hat, kann dem Landkreis nicht angelastet werden.

Bertold Kihler

2. Frau Sommer z.w.V.

Aufgabenstellung

1. Bitte priifen Sie gutachtlich, ob dem Antrag auf Fristverlingerung
entsprochen werden kann.

2. Fertigen Sie das abschliefende Schreiben in dieser Angelegenheit
Bearbeitungshinweis

Die Stadt Syke hat 24.000 Einwohner und liegt im Landkreis Diep-
holz

Losung
Aufgabenstellung 1 - Gutachten

1. Arbeitsziel
Es ist zu priifen, ob dem Antrag des Herrn Sauer auf Verlingerung
der Geltungsdauer der Baugenehmigung rechtmifig entsprochen
werden kann.

2.RechtmaBigkeit
Dem Antrag kann entsprochen werden, wenn es eine Anspruchs-
grundlage gibt und die formellen und materiellen Anspruchsvoraus-

setzungen (Art. 20 Abs. 3 GG; Vorrang des Gesetzes®) vorliegen.

2.1 Anspruchsgrundlage
Als Anspruchsgrundlage kommt § 77 S. 3 und 4 NBauO in Betracht.

3 Esist strittig, ob bei der Priifung eines Anspruchs im Rahmen eines sog. An-
spruchsaufbaus ein Riickgriff auf den Vorrang des Gesetzes und damit Art. 20
Abs. 3 GG geboten ist. Dafiir spricht, dass es zu den tragenden verfassungsrecht-
lichen Prinzipien gehort, dass die Verwaltung bei jedem Verwaltungshandeln
den Grundsatz der Gesetzmifigkeit zu beachten hat. Die positive Bescheidung
eines Antrages kann nur dann erfolgen, wenn die Entscheidung rechtmifig
ist. Ein Blick allein auf den Erwartungshorizont des Antragstellers wiirde den
verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht gerecht werden. Damit ist es durchaus
vertretbar, dass bei der Klirung der formellen Anspruchsvoraussetzungen tiber
den Bereich Zustindigkeit und Antragserfordernis hinaus weitere formelle As-
pekte geklirt werden; z.B. handelt moglicherweise eine ausgeschlossenen Person
(§§ 20 f. VWVIG), ist die notwendige Beteiligung einer anderen Behérde erfolgt
(§ 36 BauGB), Beteiligung des Nachbarn im Rahmen eines Baugenehmigungs-
verfahrens nach § 68 Abs. 2 NBauO
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2.2 Formelle Anspruchsvoraussetzungen

2.2.1 Zustandigkeit

Sachlich und instanziell zustindig, Giber den Verlingerungsantrag
zu entscheiden, ist die Bauaufsichtsbehorde. Dies sind nach § 58
Abs. 1und § 57 Abs. 1 die Landkreise, die die Aufgaben der unteren
Bauaufsichtsbehorde wahrnehmen. Hier handelt ein Landkreis. Die
ortliche Zustindigkeit beurteilt sich § 3 Abs.1 Nr. 1 VwVIG* da es
um die Wirksamkeit einer Baugenehmigung geht und diese bezieht
sich auf unbewegliches Vermogen. Da das Grundstiick im Landkreis
Diepholz liegt, ist dieser auch ortlich zustindig.

Damit ist der Landkreis insgesamt zustindig.

2.2.2 Antragserfordernis

Dernach § 77 S.3 NBauO erforderliche Antrag muss schriftlich und
fristgerecht eingereicht werden. Dem Formerfordernis ist mit dem
Schreiben vom 27. Januar 2014 Geniige getan worden. Fristgerecht
wire er nach § 77 S. 4 NBauO dann eingereicht worden, wenn er
bei der Bauaufsichtsbehorde vor Fristablauf eingegangen wire. Die
Baugenehmigung kann nur dann ihre Wirksambkeit einbiiflen, wenn
sie zuvor Wirksamkeit erlangt hat. Nach § 43 Abs. 1 S.1 erlangt ein
Verwaltungsakt mit der Bekanntgabe die Wirksamkeit. Nach § 41
Abs. 2 VwVIG gilt ein Verwaltungsakt, der im Inland mit der Post
Ubermittelt wird, regelmaflig mit dem dritten Tage nach Aufgabe zur
Post als bekanntgegeben. Die Aufgabe zur Post erfolgte am 15. Sep-
tember 2010, damit gilt die Baugenehmigung mit dem 18.September
als bekanntgegeben, da der Brief auch nicht spiter zugegangen ist. Ex
biifdt nach § 43 Abs.2 VwV{G u.a. durch Zeitablauf seine Wirksam-
keit ein. Nach § 77 S.1 NBauO erléschen Baugenehmigungen, wenn
nicht innerhalb von drei Jahren nach der Erteilung mit der Bauaus-
fuhrung begonnen wurde. Bisher ist, wie die Ortsbesichtigungen im
Februar ergeben haben, mit der Ausfihrung des Bauvorhabens nicht
begonnen worden. Damit hat die Baugenehmigung ersichtlich im
September 2013 ihre Wirksamkeit eingebiift’. Der Verlingerungs-
antrag ist aber erst Monate spiter und damit nach dem Fristablauf,
bei der Bauaufsichtsbehorde eingegangen.

Eine andere Beurteilung kénnte dann geboten sein, wenn die Vor-
aussetzungen fir eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach
§ 32 VwVIG vorliegen wiirden.® Nach § 32 Abs. 1 VwV{G ist es
zunichst erforderlich, dass eine gesetzliche Frist versiumt wurde.
Von gesetzlichen Fristen ist dann auszugehen, wenn sie abstrakt
und generell gelten und die sachbearbeitende Behorde von sich aus
nicht iiber sie verfiigen darf.” § 77 NBauO begriindet eine derarti-
ge gesetzliche Frist fur die Antragstellung. Sie ist abstrakt-generell
formuliert und entzieht sich der behordlichen Disposition. Der An-

4 Das VwVIG das Bundes findet nach § 1 Abs. 1 NVwVfG grundsitzlich auch in
Niedersachsen Anwendung; Einzelheiten zu den Wechselbeziehungen zwischen
bundesrechtlichen und landesrechtlichen Regelungen sieche Weidemann, Nieder-
sichsisches Verwaltungsverfahrensgesetz (NVwV{G) — Kommentar in: Praxis
der Kommunalverwaltung, Nds, Loseblattsammlung, Einf. Ziff 1 ff; § 1 Rdnr. 1
ff; ferner Brandt, S. 164 ff in Brandt/Schinkel (Hrsg.), Staats- und Verfassungs-
recht fiir Niedersachsen, Baden-Baden 2002; Weidemann, Nds.VBI. 2010, S. 263
ff. Durch die Verweisungsnorm des Landes Niedersachsen finden durchweg die
Bestimmungen des Bundes in Niedersachsen Anwendung. Im weiteren Verlauf
dieses Beitrages werden nur die Normen des VwVfG des Bundes genannt, es sei
denn, das Landesrecht weist eigenstindige verfahrensrechtliche Regelungen auf.

5 Angesichts der eindeutigen Zeitldufe ist es hier entbehrlich, eine konkrete Frist-
berechnung vorzunehmen.

6 So auch Burzynska in Grofie-Suchsorf, Niedersichsische Bauordnung-Kom-
mentar, 9. Aufl., § 71 Rdnr. 21 m.N.; sieche auch BVerwG NVwZ-RR 1990, S.
86; NJW 1997, S. 2966

7 Kallerhoffin Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG-Kommentar, 8. Aufl., § 32 Rdnr. 8
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trag ist vor Ablauf der Geltungsfrist der Baugenehmigung zu stellen.
Diese Frist ist versiumt worden. Weiter muss nach § 32 Abs. 1 S.
1VwVI{G diese Frist ohne Verschulden versiumt worden sein. Kein
Verschulden liegt vor, wenn der Betroffene die gebotene und nach
den Umstinden zumutbare Sorgfalt eingehalten hat, d.h. diejenige
Sorgfalt nicht auler acht gelassen hat, die fiir einen gewissenhaften,
seine Rechte und Pflichten sachgerecht wahrenden Verfahrensbe-
teiligten geboten ist und ihm nach den gesamten Umstinden zu-
mutbar war.® Abzustellen ist dabei auf die konkreten Umstinde des
Einzelfalls. Mangelnde Rechtskenntnis kann regelmafig eine Frist-
versiumnis nicht entschuldigen.” Es ist schon zweifelhaft, ob Sauer
sich auf mangende Rechtskenntnis berufen kann.'” Es liegen auch
keine besonderen Umstinde vor, die eine andere Beurteilung recht-
fertigen wiirden.So enthielt bereits der Bauschein einen Hinweis auf
die begrenzte Geltungsdauer der Baugenehmigung. Der Bauherr
hatte damit hinreichende Kenntnisse iber die Rechtslage. Es war
im daher ohne Weiteres moglich, die Bedeutung dieser gesetzlichen
Bestimmung zu erkennen und bei seinem weiteren Vorgehen zu
beachten. Es liegt damit keine unverschuldete Fristversdumung vor.
Damit liegen die Voraussetzungen fiir eine Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand nicht vor. Der Antrag ist damit nicht fristgerecht bei
der Bauaufsichtsbehérde eingegangen.

2.2.3 Ergebnis
Die formellen Anspruchsvoraussetzungen liegen damit nicht vor.

3.Ergebnis
3.1 Entscheidung
Der Antrag ist abzulehnen.

3.2 (Weitere) formelle Aspekte

3.2.1 Form des Verwaltungsakts

Nach § 37 Abs. 2 VwVIG kann der Verwaltungsakt mundlich,
schriftlich, elektronisch oder auf andere Weise bekanntgegeben wer-
den. Aus Beweissicherungsgriinden empfiehlt sich die Schriftform.
Er muss nach § 37 Abs.3 S. 1 die erlassende Behorde erkennen lassen
und eine Unterschrift aufweisen.

3.2.3 Begriindung

Nach § 39 Abs. 1 5.1 VwVIG ist ein schriftlicher Verwaltungsakt
zu begriinden, sofern nicht eine Ausnahme nach Absatz 2 greift. So
bedarf es nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 VwVIG keiner Begriindung, wenn
die Behorde einem Antrag entspricht. Das ist hier jedoch nicht der
Fall. Der Antrag wurde gerade abgelehnt. Damit ist eine Begriin-
dung erforderlich. Die Begrindung muss den Anforderungen des
§ 39 Abs. 1S.2 VwV{G entsprechen.

3.2.3 Rechtsbehelfsbelehrung
Nach § 37 Abs. 6 VwV{G ist die Behorde verpflichtet, der Entschei-
dung eine ordnungsgemifie Rechtsbehelfsbelehrung beizufiigen.

8 Vgl. Kopp/Ramsauer, VwVEG-Kommentar, § 32 Rdnr. 20 mit umfangreichen
Nachweisen

9 Kallerhoff, ¥n.7,§ 32 Rdnr. 23

10 BVerwG NJW 1997, S.2966
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3.3 Wirksamkeit/Bekanntgabe

Nach § 43 Abs. 1 VwV{G bedarf der Verwaltungsakt zu seiner Wirk-
samkeit der Bekanntgabe. Hier empfiehlt sich die Ubermittlung des
Schriftstiicks mittels U'bergztbe(:inschreiben11 nach den §§ 41 Abs. 5
VwV{G, 1 Abs.1 NVWZG und 2 und 4 VwZG.

Aufgabenstellung 2 - Bescheidentwurf'

Landkreis Diepholz
Der Landrat
Marktplatz 1+ 35551 Diepholz

Diepholz, den 25. Februar 2014
AZ.:122/3/2010

1.) Ubergabe-Einschreiben
Jakob Sauer

Rembertiering 123 a
28001 Bremen

ab.:25.2.2014

Errichtung Wohngebiude und Garage in Syke
hier: Fristablauf der Baugenehmigung
Ihr Antrag vom 27. Januar 2014

Sehr geehrter Sauer,

1. Ihr Antrag vom 27. Januar 2013, Ihnen die Geltungsdauer der
Baugenehmigung vom 15. September 2010 zur Errichtung eines
Wohnhauses mit Garage in 25432 Syke, Dorfstrafle 14 zu verlin-
gern, wird hiermit abgelehnt.

2. Die Kosten des Verfahrens haben Sie zu tragen.

Begriindung:

Zu1l)

Sie haben am 27. Januar 2014 den Antrag gestellt, die Frist fur die
Geltungsdauer der Ihnen im September 2010 erteilten Baugenehmi-
gung zu verlingern. Der Antrag war abzulehnen, da die gesetzlichen
Voraussetzungen fiir eine Verlingerung der Baugenehmigung nicht
vorliegen.

Nach § 71 Satz 2 Niedersichsische Bauordnung (NBauO) in der Fas-
sung vom 3. April 2012 (Nds. GVBL S.46") ist Thre Baugenehmigung
erloschen, da Sie mit der Ausfiihrung der Baumafinahme nicht in-
nerhalb von drei Jahren nach Erteilung der Baugenehmigung begon-
nen haben. Die Drei-Jahresfrist war im September 2013 verstrichen.
Bis heute ist jedoch mit der Verwirklichung der Baumafinahme nicht
begonnen worden. Zwar kann auf einen entsprechenden Antrag hin
die Geltungsdauer der Baugenehmigung verlingert werden , dies setzt
aber einen schriftlichen Antrag voraus, der fristgerecht bei der Bau-
aufsichtsbehérde eingereicht wird. U.U. ist auch eine riickwirkende
Fristverlingerung moglich. Dies ist aber nach § 71 Satz 4 NBauO nur

11 Zwar handelt es sich lediglich um die Ablehnung eines Antrages, doch sind fiir
den potentiellen Bauherrn weitreichende Konsequenzen mit dieser Entschei-
dung verbunden. Zudem empfichlt sich der Hinweis in der Ablehnung, dass er
mit der Verwirklichung des Bauvorhabens nicht beginnen darf.

12 Dernachfolgende Bescheidentwurforientiert sich an dem Muster 15 aus: Bittorf/
Drape/Globisch/Moldenhauer/Scheske/ Weidemann, Bescheidtechnik — Mustertex-
te fiir Studium und Praxis, S. 90 ff.

13 Gut vertretbar ist es, die konkreten Gesetzesquellen als Fufinote im Schreiben
aufzunehmen. Dies kann u.U. die Lesbarkeit des Bescheides erhéhen.
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moglich, wenn der Antrag vor Fristablauf bei der Bauaufsichtsbehorde
eingegangen ist. Das ist hier aber nicht geschehen. Der Antrag ist erst
am 29. Januar 2014 bei mir, und damit iber drei Monate nachdem die
Baugenehmigung ihre Geltungsdauer eingebufit hat, eingegangen.

§ 1 Abs. 1 Nds. Verwaltungsverfahrensgesetz (Nds. GVBL. S. 361)
in Verbindung mit § 32 Verwaltungsverfahrensgesetz (BGBL. I S.
2749) kann zwar bei einer Versiumung einer gesetzlichen Frist eine
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewihrt werden. Dies setzt
aber u.a. voraus, dass die Fristversiumung ohne Verschulden erfolgt
ist. Diese Voraussetzung ist hier gerade nicht gegeben. Sie missen
sich die verspitete Antragstellung zurechnen lassen. Sie haben bei der
Klarung der Frage, wann eine rechtzeitige Antragstellung zu erfolgen
hat, nicht die Sorgfalt an den Tag gelegt, die geboten und Ihnen nach
den Umstinden des Einzelfalls zumutbar war. Die seinerzeit erteilte
Baugenehmigung enthielt bereits den ausdriicklichen Hinweis auf
die zeitlich begrenzte Geltungsdauer dieser Genehmigung. Es war
Ihnen zuzumuten, rechtzeitig vor dem Verstreichen der drei Jahre die
erforderlichen Schritte einzuleiten, um ein Erléschen der Baugeneh-
migung zu vermeiden.

Zu?2)

Sie haben Anlass zu diesem Verfahren gegeben und haben damit die
Kosten des Verfahrens zu tragen. Die Kostenentscheidung beruht
aufden §§ 1,3, 5 und 13 Nds. Verwaltungskostengesetz (Nds. GVBL
S. 471) in Verbindung mit § 1 Anlage, Ziff. 1.10 Baugebtihrenord-
nung (vom 13. Januar 1998, Nds. GVBL S. 3 zuletzt geindert am
19. Juni 2013 Nds. GVBL. S. 176). In Kiirze werde ich Thnen hierzu

einen gesonderten Kostenfestsetzungsbescheid zuleiten.

Hinweis:

Vorsorglich weise ich darauf hin, dass mit der Verwirklichung des
Bauvorhabens nicht begonnen werden darf. Sollte dies dennoch er-
folgen, handelt es sich um die Verwirklichung einer Baumafinahme
ohne die erforderliche Baugenehmigung und diese Handlung kann
dann als Ordnungswidrigkeit gewertet werden. Ordnungswidriges
Verhalten kann nach § 80 mit einer Geldbufie bis zu 500.000 € ge-
ahndet werden.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Be-
kanntgabe Widerspruch beim Landkreis Diepholz, 35551 Diepholz,
Marktplatz 1 eingelegt werden.™

Mit freundlichen Griiflen
Im Auftrage

Sabine Sommer
2.Wvl.15.3.2014 (OB durchfiihren)

14 Es handelt sich insoweit um die gesetzlichen Mindestanforderungen, die eine
Rechtsbehelfsbelehrung enthalten muss. Es ist durchaus vertretbar, weitere In-
formationen aufzunehmen. Sofern dies geschieht, miissen diese Informationen
aber vollstindig sein. So ist es durchaus vertretbar, Informationen tiber die Form
des Rechtsbehelfs aufzunehmen. So kann nach § 70 Abs. 1 VwGO der Wider-
spruch schriftlich oder zur Niederschrift eingelegt werden. In der Spruchpraxis
der Gerichte ist aber gegenwirtig umstritten, ob beim Hinweis auf die Form auch
eine Information zur Moéglichkeit der elektronischen Widereinspruchslegung
mit aufzunehmen ist. Zur Kontroverse siehe Weidemann, DVP 2013, S. 367 ff.

Rechtsprechung

Bindungswirkung eines Strafurteils im
Disziplinarverfahren
(BVerwG, Beschl. v. 15.5.2013 -2 B20/12)

1. Die Feststellungen in einem (rechtskriftigen) Strafurteil sind grund-
satzlich auch fiir ein sich anschlieflendes Disziplinarverfahren bindend.

2. Ein Wegfall der Tatsachenfeststellungen eines rechtskriftigen Straf-
urteils kommt nur dann in Betracht, wenn anderenfalls auf der Grund-
lage eines offenkundig unrichtigen oder aus rechtsstaatlichen Griinden
unverwertbaren Sachverhalts entschieden werden miisste.

(Nichtamtliche Leitsitze)

Anmerkung:

I. Zum Sachverhalt

Die Polizeibeamtin B wurde durch amtsgerichtliches Urteil aus dem
Jahre 2004 wegen Unterschlagung verurteilt. Das AG stellte fest, dass
B im Vorjahr bei einem Einsatz mit einem Kollegen in der Wohnung

einer verstorbenen Person aus einer dort aufgefundenen Geldborse
einen 20-€-Schein und einen 10-€-Schein sowie aus einem Um-
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schlag in einer Tasche einen 100-€-Schein entnommen und sich zu
Unrecht angeeignet habe. Auf die auf den Rechtsfolgenausspruch
beschrinkte Berufung der B wurde das Strafmafl vom LG auf eine
Geldstrafe von 60 Tagessitzen zu je 50 € reduziert. Ein Wieder-
aufnahmeantrag der B blieb erfolglos. Im Jahre 2006 wurde wegen
dieses und weiterer Anschuldigungspunkte Disziplinarklage gegen
B erhoben.

Das VG hat B aus dem Dienst entfernt, ihre Berufung beim OVG
blieb erfolglos. B hat gertigt, dass das OVG sich auf die Feststellun-
gen im Strafurteil gestiitzt habe, statt weitere Ermittlungen anzu-
stellen und Beweise zu erheben; hierin sieht sie einen Aufkldrungs-
mangel.

Il. Zur Rechtslage

Grundsitzlich haben die Verwaltungsgerichte und Behérden selbst die
erforderlichen Beweise zu erheben und den Sachverbalt (von Amits we-
gen) zu erforschen (s. § 86 VwGO und § 24 VwVfG). Eine Bindung an
tatsichliche Feststellungen, die in anderen Verfahren getroffen wurden,
scheidet in der Regel aus. Eine Bindungswirkung kommt nur ausnahms-
weise in Betracht, wenn sie gesetzlich besonders angeordnet wird; regel-
mdfSig hat der Gesetzgeber dies nur fiir gerichtliche Urteile bestimmt. Die
wichtigsten Fille betreffen die Entziehung der Fahrerlaubnis (s. § 3 Abs. 4
StVG), die Gewerbeuntersagung (§ 35 Abs. 3 GewQ) und — was im Falle
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der B relevant ist — das Disziplinarverfabren (. z. B. § 23 LDG NRW).
Der Senat fiihrt insoweit aus:

Gem.§ 53 Abs. 1 ThiirDG erhebt das Gericht die erforderlichen
Beweise. Demnach hat es grundsitzlich selbst diejenigen Tatsachen
festzustellen, die fiir den Nachweis des Dienstvergehens und die Be-
messung der Disziplinarmafinahme von Bedeutung sind. Entspre-
chend § 86 Abs. 1 VwGO folgt daraus die Verpflichtung, diejenigen
Mafinahmen der Sachaufklirung zu ergreifen, die sich nach Lage der
Dinge aufdringen. Dies gilt gem. § 60 Abs. 2 Satz 1 ThirDG auch
fir die Berufungsinstanz.

Diese Aufklirungspflicht wird durch § 16 Abs. 1 Satz 1 ThirDG
eingeschrinkt. Danach sind die tatsichlichen Feststellungen eines
rechtskraftigen Urteils im Strafverfahren im Disziplinarverfahren,
das denselben Sachverhalt zum Gegenstand hat, fiir das Gericht bin-
dend. Nach Satz 2 hat das Gericht jedoch die nochmalige Prifung
solcher Feststellungen zu beschlieflen, deren Richtigkeit seine Mit-
glieder mit Stimmenmehrheit bezweifeln.

Hinweis: Eine Satz 2 vergleichbare Regelung gibt es im Bundesrecht (s.
$ 23 BDG) und in anderen Lindern nicht (s. z. B. § 23 LDG NRW). §.
aber die nachfolgenden Ausfiihrungen des BVerwG zur Bindung an die
Feststellungen eines Strafgerichts.

Die gesetzliche Bindungswirkung dient der Rechtssicherheit. Sie
soll verhindern, dass zu ein- und demselben Geschehensablauf un-
terschiedliche Tatsachenfeststellungen getroffen werden. Daher sind
die Verwaltungsgerichte nur dann berechtigt und verpflichtet, sich
von den Tatsachenfeststellungen eines rechtskriftigen Strafurteils
zu 16sen und den disziplinarrechtlich bedeutsamen Sachverhalt ei-
genverantwortlich zu ermitteln, wenn sie ansonsten ,sehenden Au-
ges“ auf der Grundlage eines unrichtigen oder aus rechtsstaatlichen
Griinden unverwertbaren Sachverhalts entscheiden missten. Dies ist
etwa der Fall, wenn die Feststellungen in einem entscheidungserheb-
lichen Punkt unter offenkundiger Verletzung wesentlicher Verfah-
rensvorschriften zustande gekommen sind. Hierunter fillt auch, dass
das Strafurteil auf einer Urteilsabsprache beruht, die den rechtlichen
Anforderungen nicht gentigt. Dartber hinaus entfillt die Bindungs-
wirkung, wenn Beweismittel eingefithrt werden, die dem Strafgericht
nicht zur Verfiigung standen und nach denen seine Tatsachenfest-
stellungen zumindest auf erhebliche Zweifel stoflen (vgl. Urteile v.
29.11. 2000 — BVerwG 1 D 13.99 — BVerwGE 112, 243 <245> =
Buchholz 235 § 18 BDO Nr.2 S.5 f.und v. 16. 3. 2004 — BVerwG 1
D 15.03 — Buchholz 232 § 54 Satz 3 BBG Nr. 36 S. 81 £.; Beschliisse
v.24.7.2007 — BVerwG 2 B 65.07 — Buchholz 235.2 LDisziplinarG
Nr. 4 Rn. 11, v, 26. 8. 2010 — BVerwG 2 B 43.10 — Buchholz 235.1
§ 57 BDG Nr.3 Rn. 5 und v. 15.3.2013 — BVerwG 2 B 22.12 —juris
Rn.6 ff).

Wird dies geltend gemacht, so sind die Verwaltungsgerichte erst
dann befugt, dem Vorbringen weiter nachzugehen und schliefilich
tiber eine Losung nach der entsprechenden Norm zu entscheiden,
wenn das Vorbringen hinreichend substantiiert ist. Pauschale Be-
hauptungen oder blofles Bestreiten gentgen nicht. Es miissen tat-
sichliche Umstidnde dargetan werden, aus denen sich die offenkundi-
ge Unrichtigkeit ergeben kann. Ausgehend von diesen Grundsitzen
hat das OVG die Feststellungen der Strafurteile nach § 16 Abs. 1
ThirDG als im Disziplinarverfahren bindend angesehen und unter
ausfihrlicher Wiirdigung der vorgebrachten Einwinde die Mog-
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lichkeit einer Losung von der Bindungswirkung nach § 16 Abs. 1
Satz 2 ThurDG zu Recht verneint. B hat keine Anhaltspunkte dafiir
aufgezeigt, dass die Feststellungen der Strafgerichte hinsichtlich der
Unterschlagung offenbar unrichtig waren oder unter offenkundiger
Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften zustande gekom-
men sind (wird ausgefiibrt ).

J.V.

Insolvenzordnung hat Vorrang vor
Gewerbeordnung
(OVG Miinster, B. v 19.05.2011 —4 B 1707/10)

Wihbrend eines laufenden Insolvenzverfahrens darf eine Gewerbeun-
tersagungsverfiigung grundsitzlich nicht erlassen werden.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

In wirtschaftlich schwieriger Zeit nimmt die Anzahl von Insolven-
zen zu. Verbunden mit einer Insolvenz sind meist Steuerschulden
und riickstindige Sozialversicherungsbeitrige, was bei Gewerbetrei-
benden i. d. R. zu einer Gewerbeuntersagung wegen Unzuverlissig-
keit fiihrt.

In dem vom OVG Nordrhein-Westfalen entschiedenen Fall wandte
sich der Antragsteller gegen eine Gewerbeuntersagungsverfigung,
die aufgrund von Steuer-, Abgaben- und Beitragsschulden in Héhe
von mehr als 20.000,00 Euro ergangen war.

Obwohl die Gewerbeuntersagungsverfligung bestandskriftig wurde,
duldete die Antragsgegnerin die Fortsetzung des Betriebes. Nach-
dem der Antragsteller beim Amtsgericht die Eroffnung des Insol-
venzverfahrens Uber sein Vermogen beantragt hatte, bestellte das
Amtsgericht durch Beschluss einen vorlidufigen Insolvenzverwalter
und ordnete an, dass Verfiigungen des Antragstellers tiber Gegen-
stinde seines Vermogens nur mit Zustimmung des vorldufigen In-
solvenzverwalters wirksam sind (§ 21 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 InsO). In
einem weiteren Beschluss des Amtsgerichtes wurde das Insolvenz-
verfahren eroffnet.

Das OVG hatte dariiber zu entscheiden, ob eine Gewerbeuntersa-
gung wegen Unzuverlissigkeit wihrend eines Insolvenzverfahrens
zuldssig ist. Dies wurde vom OVG verneint.

Nach § 12 GewO finden Vorschriften, welche die Untersagung ei-
nes Gewerbes oder die Riicknahme oder den Widerruf einer Zulas-
sung wegen Unzuverlissigkeit des Gewerbetreibenden, die auf un-
geordnete Vermogensverhiltnisse zuriickzufithren ist, ermoglichen,
wihrend eines Insolvenzverfahrens, wihrend der Zeit, in der Siche-
rungsmafinahmen nach § 21 der Insolvenzordnung angeordnet sind,
und wihrend der Uberwachung der Erfiillung eines Insolvenzplans
(§ 260 der Insolvenzordnung) keine Anwendung in bezug auf das
Gewerbe, das zur Zeit des Antrags auf Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens ausgetibt wurde.

Hierdurch soll die Fortfuhrung des Betriebs im Interesse der Glau-
biger und Schuldner sichergestellt werden. Mit der Einsetzung des
Insolvenzverwalters ist sichergestellt, dass der Schuldner keine Ver-
mogensdispositionen mehr treffen kann, die eine ordnungsgemifle
Abwicklung des Insolvenzverfahrens gefihrden kénnten.

Das OVG ist weiterhin der Auffassung, dass die zwangsweise
Durchsetzung einer Gewerbeuntersagung wihrend eines Insolven-
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zverfahrens selbst dann nicht méglich ist, wenn die Gewerbeunter-
sagungsverfugung zur Zeit des Antrags auf Eréffnung des Insol-
venzverfahrens schon bestandskriftig ist, der Betrieb aber geduldet
wird.
In Ubereinstimmung mit dem OVG Rheinland-Pfalz, U. v.
03.11.2010, 6 A 10676/10, stellte das OVG allerdings fest, ,dass die
Vollziehung der Gewerbeuntersagung aber dann mit § 12 GewO im
Einklang steht, wenn sich der Antragsteller aufgrund der Verletzung
von Zahlungs- und Erklirungspflichten als gewerberechtlich unzu-
verldssig erweist, die aus seiner gewerblichen Titigkeit im Anschluss
an die Freigabeerklirung resultieren®.
Zum Verhiltnis zwischen insolvenz- und gewerberechtlichen Un-
tersagungsverfahren wird erginzend auf die Entscheidung des VG
Gelsenkirchen, B.v.15.11.2010, 7 L 1045/10, hingewiesen.

G.T.

Beihilfebescheide als grundsatzlich teilbare
Verwaltungsakte

(OVG Miinster, Beschl. v. 27.5. 2013 —1 A 2782/11, NWVBIL. 2013, S.
442)

1. Wird gegen einen Beihilfebescheid Widerspruch nur in dem Umfang
eingelegt, in welchem die mit dem Beihilfeantrag begebrte Erstattung
tiber die festgesetzte Beihilfe hinausgeht, so darf im Widerspruchsver-
fahren die Festsetzung der Beihilfe auf einen bestimmten Betrag, nicht
zu Lasten des Beibilfeberechtigten geiindert (,verbisert*) werden.

2. Die Maglichkeit zur (teilweisen) Riicknahme des Beibilfebescheides
nach § 48 VwVfG NRW bleibt davon unberiibrt.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:
I. Zum Sachverhalt

Der Kliger (K) hat gegen einen Beihilfebescheid insoweit Wider-
spruch erhoben, als ihm keine héhere als die im Beihilfebescheid
testgesetzte Beihilfe wegen einer Zahnbehandlung gewihrt worden
ist. Die Widerspruchsbehérde des Landes NRW — Beklagter (B) —
setzte auf den Widerspruch eine geringere als die mit dem Ausgangs-
bescheid gewihrte Beihilfe fest. K hat hiergegen Klage erhoben und
geltend gemacht, die , Verboserung® sei wegen des teilweisen Eintritts
der Bestandskraft rechtswidrig. Das VG hat der Klage stattgegeben,
weil B mit der teilweisen Authebung des Ausgangsbescheids seine
Entscheidungsbefugnis in Bezug auf die Bescheidung des Wider-
spruchs tiberschritten habe. Diese Befugnis reiche nichtiiber den Ge-
genstand des Widerspruchsverfahrens hinaus. Der Widerspruchsbe-
scheid finde auch in § 48 VwV{G NRW keine Grundlage, da wegen
des durchgreifenden Vertrauensschutzes die Voraussetzungen fiir
eine Ricknahme nicht vorligen. Der Antrag des B, die Berufung

zuzulassen, war erfolglos.
Il. Zur Rechtslage
Die geltend gemachten Zulassungsgriinde nach § 124 Abs. 2 Nr. 1, 2 und

3 VwGO liegen nach Ansicht des OVG nicht vor. Der Senat fiibrt im
Einzelnen aus:
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1. Hiervon ausgehend bestehen zunichst keine ernstlichen Zweifel
an der Richtigkeit der erstinstanzlichen Entscheidung i.S. des § 124
Abs. 2 Nr. 1 VwGO. Zweifel solcher Art sind begriindet, wenn zu-
mindest ein einzelner tragender Rechtssatz der angefochtenen Ent-
scheidung oder eine erhebliche Tatsachenfeststellung mit schliissigen
Gegenargumenten in Frage gestellt wird und sich die Frage, ob die
Entscheidung etwa aus anderen Griinden im Ergebnis richtig ist,
nicht ohne weitergehende Priifung der Sach- und Rechtslage beant-
worten lisst. In Anwendung dieser Grundsitze ist die Berufung nicht

nach § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO zuzulassen.

Gegenstand des Rechtsstreits ist, ob der gegentiber K in einem bei-
hilferechtlichen Verfahren erlassene Widerspruchsbescheid insoweit
rechtswidrig ist, als er die fiir eine beim K durchgefiihrte Zahnbe-
handlung zu gewihrende Beihilfe niedriger als im Beihilfebescheid
festsetzte.

a) Das Zulassungsvorbringen macht nicht — zumindest nicht in sub-
stantiierter argumentativer Auseinandersetzung mit dem angefoch-
tenen Urteil — geltend, dass ein Teilverpflichtungswiderspruch nach
dem Verfahrensrecht generell unzulissig sei. B sicht allerdings fiir die
Anwendbarkeit eines solchen Rechtsbehelfs im Bereich der Beihil-
tefestsetzung allenfalls einen eng begrenzten Raum. Denn dort fehle
es — wie auch im vorliegenden Fall — hiufig an der erforderlichen
Teilbarkeit des Verwaltungsakts. Das gelte namentlich dann, wenn
bezogen auf einen bestimmten Beihilfeantrag in dem zugehérigen
Festsetzungsbescheid nicht etwa bestimmte Arztrechnungen (als
Gesamtheit) gesondert beurteilt, sondern lediglich einzelne streiti-
ge Positionen aus einer solchen Rechnung ganz oder teilweise he-
rausgekiirzt worden seien. Nach dem hier fiir die Beurteilung der
Beihilfefihigkeit der (Hohe der) Aufwendungen mit bedeutsamen
(zahn-)arztlichen Gebiihrenrecht stiinden eine Reihe von Gebiih-
renziffern in einem untrennbaren Zusammenhang dergestalt, dass
sie etwa nicht gemeinsam oder nicht doppelt oder nur in einer be-
stimmten Kombination abgerechnet werden diirften. Die einzelnen
GOZ-Ziffern konnten demzufolge bezogen auf eine Behandlung/
Rechnung nicht isoliert betrachtet und beurteilt werden. Die Zulas-
sung eines beschrinkt eingelegten Widerspruchs wiirde in solchen
Fillen zu sachlichen Verschiebungen und ungerechtfertigten Ergeb-
nissen fithren. Dieses Vorbringen tiberzeugt aus den nachfolgenden
Griinden nicht:

Die nachtrigliche Anderung von Verwaltungsakten, um die es hier
mit Blick auf die Anderung des Beihilfefestsetzungsbescheids des
B v.26.1.2010 durch den streitgegenstindlichen Widerspruchsbe-
scheid v. 21. 12. 2010 entscheidend geht, unterliegt rechtlichen Be-
schrinkungen. Solche ergeben sich— unabhingig von einem Rechts-
behelfsverfahren — schon aus dem Verwaltungsverfahrensrecht. So
bindet ein Verwaltungsakt mit Eintritt seiner mit der Bekanntgabe
einsetzenden dufleren Wirksambkeit (§ 43 VwVfG NRW) den Ad-
ressaten und die erlassende Behorde. Das gilt bereits vor Eintritt
der formellen und der materiellen Bestandskraft, welche diese Bin-
dungswirkung lediglich noch weiter verfestigen. Auflerhalb eines
Rechtsbehelfsverfahrens kann sich die Behorde von einem wirksam
gewordenen Verwaltungsakt daher nur nach Mafigabe der besonde-
ren Bestimmungen und Voraussetzungen fir die Riicknahme oder
den Widerruf (§§ 48, 49 VwV{G NRW) 16sen. Sowohl die ange-
sprochene Bindungswirkung als auch die nach Unanfechtbarkeit
(ohne weitergehende inhaltliche Bedeutung) eintretende materielle

DVP 5/14 - 65. Jahrgang



Rechtsprechung

Bestandskraft des Verwaltungsakts erstrecken sich grundsitzlich al-
lein auf den Entscheidungssatz und nicht auch auf die — auch nicht
die wesentlichen — Griinde der getroffenen Regelung.

Greift der Betroffene den Verwaltungsakt mit einem Rechts-
behelf wie hier dem Widerspruch an, so gilt fiir den Umfang der
Prifungs- und Entscheidungskompetenz der Behorde und ins-
besondere hinsichtlich der Moglichkeit einer Verboserung der im
Ausgangsbescheid getroffenen Regelung erginzend Folgendes: Die
Entscheidungskompetenz der Widerspruchsbehérde wird durch
den jeweiligen Streit- bzw. Verfahrensgegenstand begrenzt, der im
Widerspruchsverfahren nicht verindert werden kann. Die Wider-
spruchsbehodrde kann aus diesem Grunde im Widerspruchsverfahren
keine —den Ausgangsbescheid verbosernden — Belastungen verfiigen,
die tiber den Gegenstand des Widerspruchsverfahrens hinausgehen.
Ist der Widerspruch vom Widerspruchsfiihrer beschrinkt worden
(Teilanfechtung bzw. -verpflichtung), stellt sich dementsprechend
die Frage der reformatio in peius nur in dem durch die Beschrin-
kung bestimmten Umfang des Rechtsbehelfs. Im Gbrigen verbleibt
es dagegen bei der oben angefithrten Bindungswirkung des Aus-
gangsbescheides und tritt (nach Ablauf der Widerspruchsfrist) in
entsprechendem Umfang die Teilbestandskraft des Verwaltungs-
akts hinzu. Das hat zur Folge, dass die Widerspruchsbehorde in dem
Widerspruchsverfahren die vom Widerspruch nicht erfassten Teile
des Verwaltungsakts nicht dndern kann. Richtig ist allerdings, dass
die beschrinkte Einlegung eines Widerspruchs die Teilbarkeit des
betroffenen Verwaltungsaktes notwendig voraussetzt. Auch das er-
weist sich vorliegend aber nicht als problematisch. Denn wie schon
das Verwaltungsgericht ausgefiihrt hat, sind Geldforderungen bzw.
-leistungen sowie darauf bezogene Verwaltungsakte (Geldleistungs-
verwaltungsakte) prinzipiell teilbar, ohne dass noch weitere Voraus-
setzungen hinzukommen missen (vgl. etwa schon BVerwG, Urt. v.
26.4.1974 — 7 C 30.72 —, Buchholz 401.67 Schankerlaubnissteuer
Nr. 16 = juris, Rn. 24, und OVG Liuneburg, Urt. v. 26. 4. 1967 -1 A
287/65 -, OVGE MiiLii 23,39 = NJW 1968, 125 = DOV 1968, 138
= juris (dort nur LS).

Eine slche Teilbarkeit ist insbesondere auch insoweit gegeben, als die
Behorde einer beantragten/beanspruchten Geldleistung durch Ver-
waltungsakt nur teilweise entspricht, die geltend gemachte Leistung
also nur in Ho6he eines von ihr zuvor auf der Grundlage der mafigeb-
lichen Tatsachen und Rechtsvorschriften berechneten Teilbetrages
gewihrt. In einem solchen Fall, wie er auch hier vorliegt, hat die Be-
hérde die Frage der Teilbarkeit des Verwaltungsakte durch die erfolg-
te Teilstattgabe gewissermaflen selbst, und zwar positiv, ,vorentschie-
den®. Denn andernfalls hitte dem Antrag entweder voll entsprochen
werden miissen oder aber er wire im Ganzen abzulehnen gewesen.
Im vorstehenden Sinne hat sich aber B hier gerade nicht verhalten.

Fir Beihilfefestsetzungsbescheide gelten in diesem Zusammen-
hang keine wesentlichen Besonderheiten. Das schlieft auch Fille
ein, in denen — wie hier — das irztliche bzw. zahnirztliche Gebiih-
renrecht zugleich Bedeutung dafiir hat, ob und in welchem Umfang
bestimmte Aufwendungen beihilfefihig sind. Wie der Senat bereits
entschieden hat, kénnen Positionen in Arztrechnungen, welche die
Beihilfestelle fir die Anerkennung der beihilfefihigen Aufwendun-
gen ausgeschieden oder nicht in voller Hohe berticksichtigt hat, auch
in ihrer Gesamtheit im Verhiltnis zu den bereits zugesprochenen
Anteilen des geltend gemachten Beihilfeanspruchs einen teilbaren
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Streitgegenstand bilden. Dabei kommt es zumindest in aller Regel
auch nicht zu den von B befirchteten sachlichen Verschiebungen
und ungerechtfertigten Ergebnissen:

Wird ein Beihilfebescheid lediglich teilweise, nimlich wie hier nur
in Hohe der versagten weiteren (also Uber einen bestimmten Betrag
hinausgehenden) Beihilfe angegriffen, bedeutet dies nicht, dass der
Festsetzungsstelle im Rahmen der Prifung des Widerspruchs auch
in Bezug auf die Tatsachen- und Berechnungsgrundlagen des auf
den Beihilfeantrag entfallenden Anspruchs eine ,Gesamtbetrach-
tung® grundsitzlich verwehrt wire. Wegen der oben dargestellten
Beschrankung der Bindungswirkung des Verwaltungsakts auf den
Entscheidungssatz (also die Festsetzung einer Beihilfe in bestimmter
Hohe), die auch fiir das Rechtsbehelfsverfahren Bedeutung hat, darf
sie vielmehr in dem Widerspruchsverfahren durchaus priifen, wel-
ches der zutreffende, der Rechtslage entsprechende Beihilfegesamt-
betrag ist. Denn nur ausgehend von diesem Gesamtbetrag lisst sich
sodann feststellen, ob und ggf. in welchem Umfang der Betroffene
auf seinen Widerspruch hin Anspruch auf eine hohere als die im
Ausgangsbescheid festgesetzte Beihilfe hat. Die Bindungswirkung
und die teilweise eingetretene Bestandskraft des Ausgangsbescheides
hindern die Behorde in diesem Zusammenhang letztlich nur daran,
einen Beihilfebetrag festzusetzen, der unterhalb desjenigen liegt, der
im Grundbescheid festgesetzt wurde. Die beim Teilverpflichtungs-
widerspruch nach den oben dargelegten allgemeinen Grundsitzen
ausgeschlossene Verboserung im Widerspruchsverfahren bezieht
sich dementsprechend allein auf den als Entscheidungssatz des Fest-
setzungsbescheides ausgeworfenen Beihilfebetrag. Auf die Griinde,
die fiir die Ermittlung dieses Betrages mafgeblich waren (z.B. die
Bewertung einzelner Positionen der Arztrechnung oder sonstige
Berechnungsgrundlagen) wie auch auf deren Richtigkeit kommt es
insoweit nicht an.

Hiervon ausgehend gehen die Ausfithrungen des B zur angeblichen
fehlenden Teilbarkeit von Beihilfebescheiden (bzw. diesen zugrun-
de liegenden Arztrechnungen) nach einzelnen Gebihrenpositionen
im Wesentlichen ins Leere. Lediglich zur niheren Verdeutlichung
fithrt der Senat hierzu erginzend noch aus: B hat beispielhaft an-
geftihrt, Nr. 227 GOZ (alt) konne fiir denselben Zahn nicht mehr-
fach berechnet werden. Die Gewihrung einer Beihilfe hinge somit
davon ab, ob der Zahnarzt diese Gebiihrenziffer pro Zahn nur ein
Mal oder aber (fehlerhaft) mehrere Male angesetzt habe. Daraus er-
wachsen aber nicht die von B befiirchteten Schwierigkeiten im Falle
der Zulassung der Teilbarkeit der in der Rechnung ausgewiesenen
Aufwendungen sowie der darauf (insgesamt) gewihrten Beihilfe.
Denn wire die fragliche Gebtihrenziffer in dem ergangenen Beihil-
tebescheid bei den beihilfefihigen Aufwendungen fir die Behand-
lung eines bestimmten Zahns bereits berticksichtigt worden, ergibe
sich daraus lediglich, dass eine nochmalige Berticksichtigung in dem
Widerspruchsverfahren mit beschrinktem Gegenstand nicht in Be-
tracht kommt. Insofern ergiben sich unter dem Gesichtspunkt der
Teilbarkeit von Beihilfebescheid und Beihilfeanspruch also keine
Abgrenzungs- bzw. Zuordnungsprobleme. Wire umgekehrt in dem
bestandskriftig gewordenen Teil des Bescheides (rechnerisch be-
trachtet) die in Rede stehende Nummer des Gebiihrenverzeichnisses
irrtdmlich nicht oder nicht richtig beriicksichtigt worden, stinde
ihrer nunmehr erstmaligen bzw. zutreffenden Beriicksichtigung in
dem auf den abgelehnten Teil des Beihilfeantrags bezogenen Wi-
derspruchsverfahren nichts im Wege. Kann eine bestimmte Gebiih-
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renziffer nur oder nicht in Kombination mit einer anderen Ziffer in
Ansatz gebracht werden, gilt Entsprechendes.

Zusammenfassend ist danach Folgendes festzuhalten: Ein Beamter
oder Richter, der wie K gegen einen Beihilfebescheid Widerspruch
nur in dem Umfang einlegt, in dem der festgesetzte Beihilfebetrag
hinter dem Inhalt seines Beihilfeantrags zurtckbleibt, kann (dem
Umfang der eingetretenen Bindungswirkung des Festsetzungs-
bescheides Rechnung tragend) auf seinen Widerspruch hin keine
Leistung verlangen, die zusammen mit der gemédfl dem Bescheid zu
gewihrenden Beihilfe in der Summe tber das hinausgeht, was ihm
fiir den Beihilfeantrag insgesamt an Beihilfe nach geltendem Recht
zusteht. Auf der anderen Seite darf die Beihilfefestsetzungsstelle ei-
nen derart nur teilweise angegriffenen Beihilfebescheid im Wider-
spruchsverfahren nicht zu Lasten des Widerspruchsfiihrers dahin-
gehend verbosern, dass die im Endbetrag zu gewidhrende Beihilfe
geringer als die im Ausgangsbescheid festgesetzte Beihilfe bemessen
wird. Das gilt bei Beachtung der weiter bestehenden Wirksamkeit
sowie teilweise eingetretenen Bestandskraft des Ausgangsbescheides
auch dann, wenn nach dem materiellen Beihilferecht insgesamt nur
ein Anspruch auf eine niedrigere als die in diesem Bescheid festge-
setzte Beihilfe besteht.

b) Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des angefochtenen Urteils
ergeben sich ferner nicht aus dem Vorbringen des B zu dem Teil der
erstinstanzlichen Entscheidungsgriinde, der sich auf § 48 VwV{G
NRW bezieht.

Dies gilt unbeschadet dessen, ob der als ,Widerspruchsbescheid*
bezeichnete Bescheid des B mit Blick auf bestimmte dahin deuten-
de Formulierungen seiner Begriindung der Sache nach eventuell als
Riicknahmebescheid ausgelegt werden kénnte. Eine solche Aus-
legung wire hier jedenfalls nicht durch den beschrinkten Gegen-
stand des Widerspruchsverfahrens gesperrt. Denn das Riicknahme-
verfahren und das Widerspruchsverfahren sind zwei voneinander
unabhiingige Verfahren. Der Berufungszulassung steht in diesem
Zusammenhang aber entgegen, dass B zu § 48 VwV{G NRW nicht
zielfihrend vorgetragen hat. Seinen Darlegungen in der Antrags-
begriindung zufolge soll diese Vorschrift mit ihren Voraussetzun-
gen hier schon gar nicht einschligig sein. Der streitgegenstindliche
Widerspruchsbescheid stiitze sich (trotz Erwihnung der betref-
fenden Norm als Rechtsgrundlage: ,Ich hebe deshalb den Beihil-
febescheid gemif § 48 Absatz 1 VwVIG NW auf ...) nicht auf
§ 48 VwVEG NRW,; es habe sich nicht um eine Ricknahme ge-
handelt. Damit scheidet mit Blick auf das Darlegungserfordernis
(§ 124a Abs. 4 Satz 4 VwGO) bereits aufgrund der verlautbarten
eigenen Rechtsauffassung des B eine Zulassung der Berufung we-
gen einer etwaigen Auslegungsmoglichkeit und sachlichen Recht-
fertigung des streitgegenstindlichen ,Widerspruchsbescheides® als
(Teil-)Riicknahmebescheid aus. Im Ubrigen tiberzeugt es aber auch
nicht, dass B (hilfsweise) einen Vertrauensschutz des K nach § 48
Abs. 2 VwVEG NRW gerade wegen der erfolgten Widerspruchsein-
legung verneint. Dabei wird verkannt, dass die Riicknahme einen
anderen Verfahrensgegenstand betrife als denjenigen des (hier auf
den Ablehnungsteil des Beihilfebescheides beschrinkten) Wider-
spruchsverfahrens. Damit fehlt es im Ergebnis zugleich an einer
hinreichenden Auseinandersetzung mit den Argumenten, aus denen
heraus das Verwaltungsgericht den aus seiner Sicht durchgreifenden
Vertrauensschutz bejaht hat.
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2.Mit Blick auf die vorstehenden Ausfithrungen weist die Rechtssa-
che auch keine besonderen tatsichlichen oder rechtlichen Schwie-
rigkeiten 1.S. des § 124 Abs. 2 Nr. 2 VwGO auf; namentlich kénnen
die Erfolgsaussichten des angestrebten Rechtsmittels danach nicht
schon als offen bezeichnet werden. Der in Rede stehende Zulas-
sungsgrund wird nicht schon dadurch erfiillt, dass ein Verfahrensbe-
teiligter sich in dem Verfahren stellende Rechtsfragen (im Ubrigen
hier ohne nihere Erlduterung) als schwierig einstuft und/oder auf
bisher angeblich fehlende einschligige Rechtsprechung hinweist.

3. Die Berufung kann schliefilich auch nicht wegen der noch geltend
gemachten grundsitzlichen Bedeutung der Rechtssache nach § 124
Abs. 2 Nr. 3 VwGO zugelassen werden.

Eine Rechtssache hat grundsitzliche Bedeutung i. S. dieser Vorschrift,
wenn sie eine konkrete noch nicht geklirte Rechts- oder Tatsachen-
frage aufwirft, deren Beantwortung sowohl fir die Entscheidung des
Verwaltungsgerichts von Bedeutung war als auch fiir die Entscheidung
im Berufungsverfahren erheblich sein wird und die tiber den konkre-
ten Fall hinaus wesentliche Bedeutung fiir die einheitliche Anwen-
dung oder fiir die Weiterentwicklung des Rechts hat. Die Klirungs-
bediirftigkeit fehlt deshalb, wenn sich die als grundsitzlich bedeutsam
bezeichnete Frage auf der Grundlage des Gesetzeswortlauts nach
allgemeinen Auslegungsmethoden und auf der Basis der bereits vorlie-
genden Rechtsprechung ohne Weiteres beantworten lésst.

Der Senat hilt insoweit bereits die von B aufgeworfene Frage fiir ,nicht
zielfiihrend” und verweist erginzend auf die zum Zulassungsgrund der
ernstlichen Zweifel (s. 0. 1.) angefiibrten Griinde.

J.V.

Anliegeranspruch auf Grundstiickszufahrt

(VG Giefien, Urt. v. 8.10.2012 -4 K 1281/12)

Durch den Ausbau einer Strafie und die Anlegung eines iffentlichen
Parkplatzes darf einem Privatgrundstiick nicht der Anschluss an das
dffentliche Straflennetz genommen werden.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Grundstiicke sind nur dann benutzbar,wenn sie von einem 6ffentlichen
Verkehrsweg aus zu erreichen sind, was jedoch nicht immer zutriftt.
So hat sich das Verwaltungsgericht Gieflen mit einer Situation be-
fasst, wo die Gemeinde vor dem Grundstiick einen Stellplatz ange-
legt hatte. Auch war eine andere Pflasterung dieser Fliche und ein
Pflanzbeet angelegt worden. Dem stand der Bebauungsplan nicht
entgegen. Er enthielt nur Festsetzungen tiber die Art der zuldssigen
baulichen Nutzung. Sonst war dem Bebauungsplan nicht zu entneh-
men, dass die Anordnung von Stellflichen fiir die Anlieger vorge-
nommen werden sollte.

Durch den Ausbau der Strafle hatte die Gemeinde aber nicht in zu-
mutbarer und nicht hinnehmbarer sowie rechtwidriger Weise den
Anliegergebrauch beeintrichtigt.

Der Gemeingebrauch garantiert Anliegern die eine nach den jewei-
ligen Umstinden zumutbare Erreichbarkeit ihres Grundstiicks. Er
vermittelt keinen objektiv — oOffentlichen Leistungsanspruch eines
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Anliegers darauf, durch einen seinen Vorstellungen entsprechenden
Straflenausbau die beliebige Moglichkeit der Zufahrt auf sein Grund-
stiick zu erhalten. Zwar hat der Stralenanlieger das Recht auf Erhal-
tung des Zugangs von und zur Strafle zu Fuft und Wagen. Indes hat
er grundsitzlich keinen Anspruch darauf, dass er bei der Anlegung
oder beim Ausbau von Straflen von Schwierigkeiten verschont bleibt.
Der Straflenanlieger hat vielmehr solche Schwierigkeiten hinzuneh-
men, die sich aus der Gestaltung der 6ffentlichen Strafle ergeben. Der
Anlieger kann demnach die Unterlassung des Straflenausbaus oder
Mafinahmen zur Erhaltung der Leichtigkeit seiner Zufahrt nicht
verlangen. Anders kann die 6ffentlich-rechtliche Lage nur dann sein,
wenn sich aus der baulichen Gestaltung der Strafle fiir den Anlieger
in verkehrsrechtlicher Hinsicht nicht nur Schwierigkeiten, sondern
echte Gefahren ergeben, wenn also ein polizeiwidriger Zustand ent-
steht. Dann und erst dann hat der Tréger der Straflenbaulast dafiir zu
sorgen, dass der Anlieger seine Zufahrt, die er nach der Konzeption
der Straflenplanung gefahrlos benutzen konnte, auch zukunftig unge-
tihrdet befahren darf. Gewihrleistet ist danach vor allem der Zugang
und die Zuginglichkeit des Grundstiicks von der Strafle her, was ge-
geben ist, wenn das Grundstick mit Kraftfahrzeugen erreicht werden
kann. Diese Gewihrleistung der Zuginglichkeit umfasst jedoch keine
Garantie hinsichtlich der Ausgestaltung und des Umfangs der Grund-
sticksverbindung mit der Strafle. Auch vermittelt sie keinen Anspruch
auf vorteilhafte Verkehrsverbindungen sowie die Bequemlichkeit und
Leichtigkeit des Zugangs und Abgangs.

An der Zuginglichkeit des Grundstiicks und der Zufahrt hatte sich
nichts verdndert. Die Zufahrt zur Garage war nicht besonders er-
schwert worden. Es gab eine Schleppenkurvendarstellung mit einer
ausreichenden Fahrbahnbreite, die eine Zufahrt erméglichte. Die Ein-
fahrt auf das Grundstiick war ohne unzumutbaren Aufwand méglich.
Der angelegte Stellplatz fithrte fiir den Anlieger auch nicht zu einer
derartigen Verinderung, dass die Zufahrt nur mit unzumutbarem Auf-
wand bewiltigt werden konnte. Es war ein Seitenstreifen vorhanden,
so dass fiir das Rangieren die volle Straflenbreite zur Verfiigung stand.

F.O.

Verkehrssicherungspflicht im Freizeitpark

(LG Frankenthal, Urt. v. 24.4.2013 -2 § 292/12)

Die Verkebrssicherungspflicht gilt nur fiir Objekte, die nicht rechtzeitig
erkennbar sind. Objekte, die gefihrlich sind, miissen entsprechend gesi-
chert werden.

Begriindung:

Wer davon ausgeht, dass Birger ein Grundstiick besuchen, muss
damit rechnen, dass die Besucher auf die Situation nicht eingehen.
Kommen die Besucher zu einem Schaden, machen sie vielfach den
Grundstiickseigentiimer verantwortlich und verlangen Schadenser-
satz.

Kinder hatten einen Freizeitpark besucht. Dort waren auf einem
Weg unregelmiflig bearbeitete Natursteine als Gehwegbegrenzung
vorhanden. Neben dem Gehweg waren grobe Metallscheiben, Ge-
windestangen und grofie Muttern vorhanden. Diese Einrichtungen
waren ohne weiteres erkennbar. Ein Besucher verletzte sich jedoch an
einem Gewindebolzen des Stiitzpfeilers und machte dafiir die Ge-
meinde verantwortlich.
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Generell gilt, dass derjenige, der durch Erdffnung und Betreiben
eines Freizeitparks eine Gefahrenquelle schafft, alle nach Lage der
Verhiltnisse notwendigen Vorkehrungen zum Schutz von Besuchern
treffen muss. Allerdings muss nicht jeder abstrakten Gefahr durch
vorbeugende Mafinahmen begegnet werden, eine absolute Gefahr
kann und muss nicht gewihrleistet werden. Haftungsbegriindend
wird eine Gefahr erst dann, wenn sich die nahe liegende Moglichkeit
ergibt, dass andere verletzt werden. Es bedarf nur solcher Sicherungs-
mafinahmen, die ein verstindiger und umsichtiger und in verniinfti-
gen Grenzen vorsichtiger Mensch fir ausreichend halten darf, um
andere Personen vor Schaden zu bewahren. Speziell fiir die Benut-
zung von Wegen gilt dariiber hinaus, dass der Benutzer grundsitzlich
die Verkehrsfliche so hinnehmen muss, wie sie sich ihm darbietet
und sein Verhalten den gegebenen Verhiltnissen anpassen muss. Er
muss nur in geeigneter Weise vor denjenigen Gefahren gewarnt wer-
den, die fir den sorgfiltigen Benutzer nicht oder nicht rechtzeitig
erkennbar sind bzw. auf die er sich nicht oder nicht rechtzeitig ein-
stellen kann.

Nach diesen Grundsitzen lag beziiglich der Gehwegbegrenzungs-
steine keine Pflichtverletzung vor. Jeder Fu3ginger muss bei Benut-
zung eines Weges mit gewissen Unebenheiten rechnen und sich da-
rauf einstellen. Da die Fortbewegung auf Gehwegen relativ langsam
stattfindet, besteht sogar eine glinstige Mglichkeit, Gefahren recht-
zeitig zu erkennen. Mit derartigen technischen Ausgestaltungen an
Gehwegrindern muss ein Besucher ohne weiteres rechnen.

Die andere Betrachtungsweise galt nicht deshalb, weil der Geschi-
digte ein Kleinkind war und die Gemeinde von ihrer Zielsetzung
her den Weg bewusst fiir gesunde Menschen und Kinder erdffnet
hatte. Zur Abwehr der altersbedingten besonderen Gefahren sind
zuerst die aufsichtspflichtigen Eltern verpflichtet; davon kann auch
der Verantwortliche ausgehen.

So lag schon bei der Ausgestaltung des Randbereichs am Gehweg
keine Verkehrssicherungspflichten der Gemeinde vor, da diese Bau-
art offensichtlich als Hindernis weithin erkennbar war und die Ge-
meinde sich auch bei einem kleinen Kind mangels anderweitiger
Anhaltspunkte darauf verlassen darf, dass dieses sich nicht unbeauf-
sichtigt einige Schritte von den Eltern weg in einen fiir ihn unge-
wohnten Gefahrenbereich begibt.

Etwas anderes ergab sich nicht daraus, dass sich in einem gewis-
sen Abstand neben dem Gehweg eine Pfeilerkonstruktion befand.
Auch dieses Hindernis war fiir die Eltern ohne weiteres aus grofler
Entfernung erkennbar. Die Eltern mussten die Gefahrensituation
erkennen. Die Gefahrenquelle war nicht so ungewchnlich, dass sie
durch Abpolsterung gegen Sturz gesichert werden musste. Regel-
miflig befinden sich neben Gehwegen in Parks oder Anlagen oder
neben Straflen harte, bisweilen auch scharfkantige und ungepolsterte
Hindernisse.

Der geltend gemachte Schadensersatzanspruch wurde zurtickgewiesen.

FO.
Schaden durch Wurzeln beim Nachbarn
(LG Itzehoe, Urt. v. 18.9.2012 - 6 0 388/11)
Wenn Baumwurzeln auf ein Nachbargrundstiick hiniiberwachsen und
einen Schaden verursachen, ldsst sich der Schaden durch eine Folie vor

der Grenze verhindern.

(Nichtamtl. Leitsatz)
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Rechtsprechung

Anmerkung:

Die Wurzeln eines Baumes wachsen in unterschiedlichen Richtun-
gen, aber auch iber die Grenze zu einem Nachbargrundstiick. Durch
die Wurzeln kann ein Schaden auf dem Nachbargrundstick verur-
sacht werden, so dass dafiir Schadensersatz beansprucht wird.

Der Eintritt eines solchen Schadens kann verhindert werden, wenn
bei der Baumpflanzung in der Nihe der Grenze der Uberwuchs
durch eine Folie verhindert wird.

F.O.

Anforderungen an eine Verdachtskiindigung

(BAG, Urteil vom 21.11.2013 -2 AZR 797/11)

Eine Verdachtskiindigung ist auch als ordentliche Kiindigung nur wirk-
sam, wenn Tatsachen vorliegen, die zugleich eine aufSerordentliche, frist-
lose Kiindigung gerechtfertigt hitten.

(amtlicher Leitsatz)
Sachverhalt:

Der Betreiber eines Getrinkemarktes stellte anlisslich einer Revision
fest, dass innerhalb von sechs Monaten Leergutdifferenzen von mehr
als 7.000 Euro aufgetreten waren. Da er davon ausging, dass dies durch
Unregelmifigkeiten im Kassenbereich bedingt war, vereinbarte er mit
dem Vorsitzenden des Betriebsrats eine auf vier Wochen beschrinkte
Videotiberwachung. Dabei wurde festgestellt, dass sich unter der Leer-
gutkasse ein Plastikbehilter befand, in dem sich entgegen den Kassen-
anweisungen kleinere Geldbetrige befanden. Aus dieser sog. Kliingel-
geldkasse entnahm eine Beschiftigte mehrfach Geld und steckte es in
ihre Hosentasche. Sie behauptet, dass sie es fiir dienstliche Zwecke ein-
gesetzt habe. Der Betreiber des Getrdnkemarktes geht dagegen davon
aus, dass das Geld eigenniitzig entwendet wurde. Nach Anhérung des
Betriebsrats kindigte er auflerordentlich fristlos, hilfsweise ordentlich
wegen des Verdachts der Untreue und Unterschlagung. Die Arbeit-
nehmerin erhob Kiindigungsschutzklage.

Das Arbeitsgericht Bielefeld (Urteil vom 29.06.2010 — 1 Ca 2998/09)
hatte die Klage abgewiesen. Das LAG Hamm (Urteil vom 15.07.2011
—11 Sa 1781/10) hat auf die Unwirksamkeit der fristlosen Kiindigung

erkannt, die ordentliche Kiindigung aber als wirksam angesehen.
Entscheidung

Auch nach Meinung der obersten Arbeitsrichter ist die auflerordent-
liche Kiindigung unwirksam. Uber die Wirksamkeit der ordentlichen
Kindigung muss das Landesarbeitsgericht erneut entscheiden. Inso-
weit verweist das BAG den Fall zurtick.

Inihrer Entscheidung betonen die Erfurter Richter zunichst, dass auch
sog. Verdachtskiindigungen grundsitzlich moglich sind. Sie fihren aus,
dass als wichtiger Grund ,an sich“ nicht nur erhebliche nachgewiesene
Pflichtverletzungen geeignet sind. Auch der dringende, auf objektive
Tatsachen gestiitzte Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverlet-
zung kann einen wichtigen Grund 1.5.d. § 626 BGB bilden.

Wie bei einer nachgewiesenen Pflichtverletzung muss auch bei einem
dahingehenden dringenden Verdacht eine Bewertung des Einzelfalls
unter Beachtung des Verhiltnismafigkeitsgrundsatzes erfolgen. In
einer Gesamtwiirdigung ist das Interesse des Arbeitgebers an der so-
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fortigen Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gegen das Interesse des
Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzuwigen.

Welche Umstinde dafiir heranzuziehen sind, lisst sich nicht ab-
schlieflend festlegen. Zu beriicksichtigen sind nach Auffassung
des BAG aber regelmiflig das Gewicht und die Auswirkungen der
Pflichtverletzung, der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers,
eine mogliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeits-
verhiltnisses und dessen bisheriger Verlauf. Eine auflerordentliche
Kindigung kommt nur in Betracht, wenn dem Arbeitgeber mildere
Reaktionsmittel unzumutbar sind.

Vorliegend geht das BAG davon aus, dass dem Arbeitgeber der Aus-
spruch einer ordentlichen Kiindigung als milderes Mittel zumutbar
war. Ob die vom Arbeitgeber hilfsweise ausgesprochene Kindigung
wirksam ist, konnten die obersten Arbeitsrichter jedoch nicht ent-
scheiden und haben daher den Fall an das LAG zuriickverwiesen.
Die Vorinstanz hatte die Wirksamkeit dieser Kindigung als Ver-
dachtskiindigung bejaht. Die zugrunde liegenden Erwigungen wer-
den nach Meinung der obersten Arbeitsrichter den rechtlichen An-
torderungen aber nicht gerecht. Das BAG fiihrt dazu aus, dass eine
Verdachtskiindigung nicht als auflerordentliche Kiindigung erklirt
werden muss, sondern auch als ordentliche Kindigung erklirt wer-
den kann. Sie unterliegt in diesem Fall jedoch keinen geringeren An-
forderungen. Das bedeutet, dass sie nur dann sozial gerechtfertigt ist,
wenn Tatsachen vorliegen, die auch eine auflerordentliche fristlose
Kindigung gerechtfertigt hitten. Das setzt zunichst einen sehr star-
ken Tatverdacht voraus. Zudem muss die inhaltliche Bewertung des
fraglichen Verhaltens und die Interessenabwigung auch im Rahmen
des § 1 Abs. 2 KSchG zu dem Ergebnis fithren, dass das Verhalten
— wiire es erwiesen — eine sofortige Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses rechtfertigen wiirde.

Diese Voraussetzungen sind nach Auffassung des BAG hier nicht er-
tullt. Das Landesarbeitsgericht muss nun prifen, ob moglicherweise
nicht nur der Verdacht einer Straftat besteht, sondern diese als nach-
gewiesen angesehen werden kann. Gelingt dieser Nachweis, kann die
ordentliche Kiindigung gerechtfertigt sein.

Bedeutung

Mit dieser Entscheidung hat das BAG die ordentliche Verdachts-
kindigung auf Fille beschrinkt, die auch bei Nachweis der Tatsachen
eine aulerordentliche Kiindigung rechtfertigen wiirden. Besteht der
Verdacht eines Verhaltens, das — sollte es zutreffen — nur eine or-
dentliche Kiindigung rechtfertigt, ist eine Verdachtskiindigung nicht
moglich. Dem Arbeitgeber ist nach Meinung der Erfurter Richter
trotz des entsprechenden Verdachts die Fortsetzung des Arbeitsver-
hiltnisses zumutbar.

Fir die Praxis bedeutet das, dass bei dem blofien Verdacht einer
Pflichtverletzung immer gepriift werden muss, ob die strengen An-
torderungen erfiillt sind, die an eine auflerordentliche Verdachtskiin-
digung gestellt werden. Ist das nicht der Fall scheidet automatisch
auch eine ordentliche Kindigung aus.

A.D.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:

A.D. = Prof. Dr. Arnd Diringer

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

J.V. = Prof. Dr. Jirgen Vahle
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Glotzbach, Hessisches Verwaltungsvollstreckungsgesetz-Praxiskommentar, 5. Aufl.,
Siegburg 2013, Verlag W. Reckinger

Gerade die Finanz- und Schuldenkrise zeigt: Die beste Forderung niitzt nichts,
wenn sie nicht realisiert wird. Andernfalls drohen Forderungsabschreibungen,
welche die eigene Finanz- und Vermégenslage bedrohen kénnen. Dies gilt im
Kern auch fiir staatliche Stellen. Das Vollstreckungsrecht ist insofern unverindert
besonders bedeutsam. Ins Blickfeld riickt deshalb das bereits in fiinfter Auflage
vorliegende Werk von Glotzbach.
Wie schon tradiert, ist dieser Praxiskommentar fundiert, trotzdem gut lesbar und
tibersichtlich aufgebaut. Uber die vollstindige Paragrafenkommentierung des hessi-
schen Verwaltungsvollstreckungsgesetzes (nachfolgend HessVwVG) hinaus ist im
Anhang die hessische Vollstreckungskostenordnung, die Vollstreckungsvergiitungs-
verordnung sowie eine durchdachte Muster-Dienstanweisung fiir Vollziehungsbe-
amte beigefiigt. Zuvorderst dem Praktiker wird damit das hessische Vollstreckungs-
recht mehr oder minder abschliefend in kompakter Form an die Hand gegeben.
Besonders hervorzuheben sind zu dieser Neuauflage beispielsweise die Erldute-
rungen zu § 17a HessVwVG. Danach kann die Vollstreckungsbehérde dereits zur
Vorbereitung von Vollstreckungsmafinahmen die Vermogens- und Einkommens-
verhiltnisse des Pflichtigen ermitteln. Umfassend sind sodann die Ausfiihrungen
zur Vermogensauskunft (§ 27).! Die Erklirungen zu dieser sehr langen Vorschrift
sind — gerade auch fiir juristisch nicht vorgebildete Anwender — sehr gut nach-
vollzichbar. Hervorgehoben wird, warum — jedenfalls in Hessen — die Abnahme
der Vermodgensauskunft nicht vor Ort sondern nur in den Riumen der Vollstre-
ckungsbehérde méglich ist.? Auch die Straftatbestinde bei Falschangaben werden
nutzbringend aufgefiihrt. Allenfalls zur an sich schon selten anzuwendenden Norm
des § 60 bzgl. des dinglichen Arrestes kénnte kiinftig evtl. eine kleine Ergdnzung hin
zum hessischen Hinterlegungsgesetz fiir die Leser eingepflegt werden. Denn nicht
zuletzt aufgrund des Frankfurter Flughafens kommt es gerade in Hessen doch 6fters
einmal zu (polizeilichen) Sicherstellungen, die dann im Wege der Arrestierung in
Verbindung mit einem Antrag nach §§ 21 f. des hessischen Hinterlegungsgesetzes
im Wege der Verwaltungsvollstreckung einzuziehen sein kénnen.
Glotzbach setzt sich bekanntermafien seit jeher fiir kommunale Kassenfragen inten-
siv ein. Es freut einen gleichwohl, wenn man in seiner eigenen Auffassung bestirkt
wird, ein Beispiel: ,Durch das Medium der Internetversteigerung’ haben die Sach-
pfindungen allerdings wieder sprunghaft zugenommen, wodurch dem Stellenwert
der Vollziehungsbeamten wieder die Bedeutung beizumessen ist, die ihm der Ge-
setzeswortlaut verleiht“.> Und dies kann man eigentlich auf das gesamte novellierte
Vollstreckungsrecht ausweiten. Denn Vollstreckungsfragen erleben nicht zuletzt
durch das aktuell hervorstechende Thema des Forderungsmanagements jiingst auch
innerhalb der Kommunalverwaltungen wieder einen Bedeutungszuwachs.
Das Buch ist ein Muss fiir jeden hessischen Vollziehungsbeamten und generell
empfehlenswert fiir hessische Vollstreckungsbehorden. Aber auch tber die Lan-
desgrenzen hinaus empfichlt sich die Lektiire, nicht nur in Anbetracht der dortigen
Erledigung von Amtshilfe- bzw. Vollstreckungsersuchen. Zwar sind selbstverstind-
lich Besonderheiten wie beispielsweise der fehlenden Antragsméglichkeit hessi-
scher Vollstreckungsbehorden zur Eintragung von Zwangssicherungshypotheken
zubeachten (den Antrag muss in Hessen der Gliubiger stellen).* Aufgrund der recht
ausfiihrlichen Besprechung der einzelnen Vorschriften ist das Werk aber auch fir
Vollstreckungspraktiker auferhalb von Hessen sinnvoll. Uberdies fiir Gerichtsvoll-
zieher, die ggf. von hessischen Kommunen beauftragt werden sowie fiir Rechtspfle-
ger, die jedenfalls im Rahmen der Immobiliarvollstreckung Ankniipfungspunkte
haben. Kurzum: Eine gelungene Fortschreibung des tradierten Praxiskommentars.
Ralf Klomfaf}, Mainz

1 Den Hintergrund bildet das Gesetzes zur Reform der Sachaufklirung in
der Zwangsvollstreckung, welches zum 1.1.2013 in Kraft trat, vgl. Gesetz v.
29.7.2009, BGBL. 1. 2258.

2 Vgl. Glotzbach: Hessisches Verwaltungsvollstreckungsgesetz-Praxiskommentar,
§27,S.85.

3 Glotzbach: Hessisches Verwaltungsvollstreckungsgesetz-Praxiskommentar, § 27,
S. 30 m. w. Nachw; vgl. weiterfithrend zur Internetversteigerung sodann § 37,
S.111f.

4 Vgl. Glotzbach: Hessisches Verwaltungsvollstreckungsgesetz-Praxiskommentar,
§ 58, S. 147; anders aufgrund allgemeinerer Wortwahl in Rheinland-Pfalz, vgl.
§59111 LVwVG RLP.
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Posser/Wolff, Verwaltungsgerichtsordnung, 2. Aufl. 2014, 1.484 Seiten, in Leinen,
€119,00,ISBN 978-3-406-59722-0, C. H. Beck

Auf die zweite Auflage des anzuzeigenden Kommentars haben die Nutzer relativ
lange warten mussen; die erste Auflage stammt aus dem Jahre 2008. Das in der
Reihe der Beck'schen Online-Kommentare erschienene Werk ist damit auf den
Stand 1. Juli 2013, teilweise dartiber hinaus, gebracht worden. § 59 VwGO wurde
gestrichen (und durch eine Erginzung des § 37 VwVIG ersetzt), neu eingefiigt
wurden die §§ 55a ff. (elektronische Kommunikation) und § 102a (Videokonfe-
renztechnik). Die ersteren treten allerdings teilweise erst 2018/2022 in Kraft, um
gentigend Vorlauf fir die Schaffung der technischen Voraussetzungen zu haben.
Auch die Literatur wurde umfassend aktualisiert.

Die duflere Gestaltung des Kommentars ist einheitlich und Gberzeugend. Im An-
schluss an den Normtext findet sich ein , Uberblick®, der insbesondere Geschichte
und systematische Stellung der Vorschrift erliutert und z. T. rechtspolitische Aus-
blicke gewihrt.

Im Anschluss an den Uberblick finden sich ,,Ubersichten®, in denen unter Bezug-
nahme auf Randnummern auf die einzelnen Kommentierungen verwiesen wird.
Der Kommentar ist sehr lesefreundlich; das Druckbild ist elegant und tibersicht-
lich.Im laufenden Text der Erlduterungen werden die Schliisselbegriffe allerdings
in unterschiedlicher Dichte per Fettdruck hervorgehoben; in der Kommentierung
der §§ 68 ff. wird z.B. nur sparsam davon Gebrauch gemacht. Es wiirde die Les-
barkeit steigern, wenn die Zitate in Fufinoten untergebracht wiirden. In der Sache
bietet der ,,Posser/Wolff* eine solide Information tber das Verwaltungsprozess-
recht. Die Argumentationstiefe wahrt die Balance zwischen praktischer Notwen-
digkeit und wissenschaftlicher Griindlichkeit. Die Verzahnungen mit anderen
Gesetzen (z. B. dem GVG, der ZPO, aber auch landesrechtlichen Regelwerken)
werden hinreichend deutlich gemacht.

Fazit: Ein gelungener Kommentar, der sich zu Recht auf dem (hart umkimpften)
Markt behauptet hat.
Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchner Kommentar Strafgesetzbuch, Band 5: §§ 263—
358, 2. Auflage, Miinchen 2014, XLVII, 2618 Seiten, in Leinen, 395,00 Euro, ISBN
978-3-406-60295-5, Verlag C.H. Beck

Der ,Miinchner Kommentar zum Strafgesetzbuch® ist aufgrund seiner hervor-
ragenden Qualitit aus der strafrechtlichen Fachdiskussion nicht mehr wegzu-
denken. Er ist fiir den einschligig ausgerichteten Praktiker (Richter, Staatsan-
walt, Strafverteidiger) und wissenschaftlich Tétigen ein exzellentes, gehaltvolles
Nachschlagewerk. In seiner Vollstindigkeit befasst sich der Grofkommentar mit
seinem Umfang von insgesamt 8 Binden intensiv mit dem Strafgesetzbuch und
ausgewihlten Vorschriften zum Nebenstrafrecht.
Der mittlerweile ebenfalls in Neuauflage erschienene Band 5 (§§ 263-358 StGB)
beinhaltet die Kommentierung zu besonders praxisrelevanten Straftatbestinden.
Hervorzuheben sind in diesem Zusammenhang die Ausfithrungen zu Betrug und
Untreue sowie die Erlduterungen der Urkundendelikte und wichtiger gemein-
gefihrlicher Straftaten (Brandstiftungsdelikte sowie Gefihrdungstatbestinde im
Straflenverkehr). Dartiber hinaus werden u. a. die Straftaten im Amt, die jiingst
teilweise reformierten Straftaten gegen die Umwelt, die Straftaten gegen den
Wettbewerb und die Insolvenzstraftaten eingehend behandelt.
Ausgewiesene Experten aus Wissenschaft und Praxis gewéhrleisten als Bearbeiter
der einzelnen Strafrechtsnormen wiederum eine aktuelle, sachkundige, profunde
und gewissenhafte Kommentierung mit argumentativem Tiefgang.
Auch der in Neuauflage erschienene Band bietet zuverlissig und in vorbildlicher
Weise zahlreiche Nachweise aus Rechtsprechung und Fachliteratur. Ausdifferen-
zierte Ubersichten vor der Behandlung komplexerer Strafnormen gestatten die
zielsichere Recherche anlisslich einzelner Fragestellungen; die Moglichkeit der
schnellen Orientierung wird durch die Hervorhebung der Schlisselbegriffe im
Fliefltext sowie das umfangreiche und ausdifferenzierte Sachverzeichnis ebenfalls
forciert.
Im Ergebnis lisst sich folgendes festhalten: Es handelt sich um einen Kommentar,
der keine Wiinsche offen ldsst.

Prof. Dr. B. Blum, 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 €
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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
820,99 €17,99 €14,99

HOMMUNALE
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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

€15,99 €15,99 €21,99
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PRIVATRECHT PRIVATRECHT
BAND | BAND I

DAS RECHT DER
LANDES- UND
KOMMUNALBEAMTEN

Reese/Hofler/Kolle, Das Recht der Kolkmann, Kolkmann,

Landes- und Kommunalbeamten Privatrecht Band | Privatrecht Band Il

elSBN 978-3-7869-0980-4 elSBN 978-3-7869-0981-1 elSBN 978-3-7869-0982-8

€21,99 €19,99 €19,99
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