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Das Recht der Gefahrenabwehr in Nordrhein-Westfalen

Seit dem Erscheinen der zweiten Auflage haben sich im Recht der Gefahrenabwehr und im Allge-
meinen Verwaltungsrecht zahlreiche Anderungen ergeben, z.B. durch den Wegfall des Wider-
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sung des Landeszustellungsgesetzes.

Diese und zahlreiche weitere Anderungen wurden in die jetzt vorliegende dritte Auflage eingear-
beitet, so dass der Band dem derzeitigen Stand der Gesetzgebung und Rechtsprechung entspricht.
Das Buch richtet sich in erster Linie an die Studierenden der Studieninstitute fiir kommunale Ver-
waltung, des Instituts fiir 6ffentliche Verwaltung sowie der Fachhochschule fiir dffentliche Ver-
waltung des Landes Nordrhein-Westfalen, aber auch an die in der Verwaltungspraxis mit Aufga-
ben der Gefahrenabwehr befassten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter.

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

3., liberarbeitete Auflage
268 Seiten - 17 x 24 cm
EUR (D) 29,90

ISBN 978-3-7869-0834-0

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

65. Jahrgang

,Die Wahlkabine ist keine Volkhochschule”

... so die plakative Uberschrift eines bissigen Kommentars in der
Rhein-Zeitung vom 5. April 2014 zur Entscheidung des Verfas-
sungsgerichtshofes Rheinland-Pfalz zum gednderten Kommu-
nalwahlrecht in Rheinland-Pfalz. Was war geschehen?

In dem Bundesland standen im Mai Kommunalwahlen an und
Erfahrungen der Vergangenheit zeigten, dass Frauen in den
Kommunalparlamenten deutlich unterreprisentiert sind. Bei der
Kommunalwahl im Jahre 2009 betrug der Frauenanteil in den
Riten gerade einmal 16,8 %. Eine Situation, die nicht nur die
kommunale Szene in diesem Bundesland kennzeichnet. Auch in
anderen Bundeslindern gibt es vergleichbare Situationen. Die
Koalitionsfraktionen sahen sich nun veranlasst, kurzfristig einen
Beitrag fiir die Erhohung des Frauenanteils in den Kommunal-
parlamenten zu leisten. Mit der Drucksache 17/2271 wurden ver-
schiedene Anderungen des Kommunalwahlrechts vorgeschlagen,
um so einen Beitrag zur Verwirklichung des Verfassungsauftra-
ges aus Art. 17 Abs. 2 Satz 2 Landesverfassung Rheinland-Pfalz
und Art. 3 Abs. 2 Grundgesetz zu leisten. Das Gleichberechti-
gungsgebot sollte ein kleines Stiick ndher ricken. Der Ande-
rungsvorschlag, der die grofite politische und mediale Resonanz
hervorgerufen hat, betraf die Gestaltung des Wahlzettels. Nach
dem Willen der Parlamentsmehrheit sollten auf dem Stimm-
zettel Informationen iber den Frauenanteil im Kommunalpar-
lament und auf der jeweiligen Kandidatenliste und der Satz aus
dem Grundgesetz ,Minner und Frauen sind gleichberechtigt.“
vermerkt werden. Der Landesgesetzgeber betrat hier rechtspoli-
tisches Neuland.

Im Wege der einstweiligen Anordnung hat der Verfassungsge-
richtshof Rheinland-Pfalz mit seiner Entscheidung vom 4. April
2014 (VGH A 15/14) die Anordnung getroffen, dass die entspre-
chenden Vorschriften des Kommunalwahlgesetzes vorlaufig aufler
Vollzug gesetzt werden. Grundsitzlich darf die Aussetzung des
Vollzugs eines Gesetzes nur unter sehr engen Grenzen erfolgen.
Sie ist nur gerechtfertigt, wenn sie aus schwerwiegenden Griin-
den dringend geboten ist. Das Gericht sah diese Situation hier als
gegeben an, da andernfalls erhebliche Gefahren fir die Rechts-
ordnung drohten. Sollten die strittigen Rechtsvorschriften verfas-
sungswidrig sein, konnte eine Wiederholung der Kommunalwahl
wahrscheinlich sein. Neben zusitzlichen finanziellen Belastungen

DVP 6/14 - 65. Jahrgang

DEUTSCHE

VERWALTUNGS-
PRAXIS

6/2014

fur die Kommunen, konnte eine Wiederholungswahl kaum die
gleiche Legitimation erreichen wie die urspringliche Wahl.

Das Gericht sah erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken ge-
gen die vorgesehene Gestaltung der Stimmzettel fiir die Kommu-
nalwahl, weil diese den Grundsatz der Freiheit der Wahl verlet-
zen konnten. Dieser Grundsatz gewihrleistet einen unbedingten
Schutz vor staatlicher Einwirkung auf den Inhalt der Entschei-
dung des Wihlers durch Gestaltung des Wahlzettels. Einen be-
sonders intensiven Schutz genief3t dabei der eigentliche Wahlakt.
In ihm muss sich die Willensbildung vom Volk zu den Staatsor-
ganen hin vollziehen, nicht umgekehrt.

Der Verfassungsgerichthof hat mit deutlichen Worten die Bedeu-
tung des Grundsatzes der Freiheit der Wahl hervorgehoben. Dem
istuneingeschrinktzuzustimmen. Der Souverin hat bei der Wahl
das Wort. Es ist nicht Aufgabe staatlicher Institutionen Einfluss
zu nehmen.

Uberraschend ist schon, dass die Gestaltung des Stimmzettels in
der 6ffentlichen Debatte eine gewichtige Rolle spielt. Ob Hime,
angesichts der Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes an-
gebracht ist, siche aber nur Rhein-Zeitung vom 5. April 2014
Seite 4, darf eher bezweifelt werden. Die gute Absicht, das verfas-
sungsrechtlich verankerte Gleichheitsgebot zu fordern, erfolgte
nur mit untauglichen Mitteln. Ausdriicklich unterstreicht das
Gericht, dass es den staatlichen Organen nicht verwehrt ist, aktiv
Mafinahmen zur Foérderung des Gleichheitsgebotes zu treffen.

Der eigentliche Skandal ist nicht der verfassungswidrig gestaltete
Stimmzettel fiir eine Kommunalwahl. Bedenklich ist eher, dass
es bis heute nicht gelungen ist, im kommunalen Bereich Frauen
angemessen an den Entscheidungen der Kommunalparlamente
zu beteiligen bzw. zur Mitarbeit zu motivieren. Dieser ,Verfas-
sungsverstofs wihrt schon Jahrzehnte. Es bleibt zu hoffen, dass
die kommunalpolitisch Verantwortlichen mit einer vergleichba-
ren Intensitit dariiber diskutieren, wie dieser missliche Zustand
beseitigt werden kann.

Beate Rheindorf, Mayen
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Abhandlungen

Katrin Schnur/Ulrike Nauheim-Skrobek™

Baurechtliche Fragestellungenim Zusammenhang mit der
Genehmigung von Windenergieanlagen™

1. Einleitung

Klimaschutz ist eines der wichtigsten Themen unserer Zeit. Um das
Klima zu schiitzen wird auf erneuerbare Energien zuriickgegriffen.
Eine Moglichkeit der klimaschonenden Energiegewinnung sind
Windenergieanlagen.

Windenergieanlagen sind Anlagen, deren Rotoren durch den Wind
angetrieben werden und dadurch Energie erzeugen.

2011 wurde in Rheinland-Pfalz 10 Prozent des verbrauchten Stroms
aus erneuerbaren Energien gewonnen'.

Auf Schwierigkeiten trifft die Windenergie, wenn es um die Geneh-
migung von Windenergieanlagen geht.

Grundsitzlich kann jeder mit seinem Grund und Boden nach Belie-
ben verfahren, wie er méchte, d. h. er kann auch Windenergieanlagen
errichten, soweit kein Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen?.
Das ergibt sich aus der Baufreiheit, die sich aus dem Recht auf Eigen-
tum aus Art. 14 GG ergibt.

Dennoch ist eine Baugenehmigung oder immissionsschutzrechtliche
Genehmigung erforderlich, wenn ein Gesetz dies erfordert.

Nach § 4 Abs.1S.3 BImSchGi.V.m.§ 2 Abs.1 Nr.2 4. BImSchV
i. V.m. Nr. 1.6 der Anlage zur 4. BImSchV ist fiir Windenergiean-
lagen mit einer Gesamthohe von mehr als 50 Metern ein Genehmi-
gungsverfahren nach § 19 BImSchG erforderlich.

Bei Windenergieanlagen mit einer Gesamthohe von tiber 50 Me-
tern ist die Baugenehmigung in der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung nach § 13 BImSchG eingeschlossen. Die Baugeneh-
migungsbehorde ist zu beteiligen. Sie soll die bauordnungsrechtliche
und bauplanungsrechtliche Zulissigkeit bestitigen.

Vor der Einbettung der Windenergieanlagen in das Immissions-
schutzrecht wurde fiir einzelne Windenergieanlagen eine Bauge-
nehmigung gem. § 70 LBauO RLP? erteilt, wie heute fiir die unter
50 Meter hohen Anlagen.

Sowohl bei der immissionsrechtlichen Genehmigung als auch bei der
Baugenehmigung sind somit die bauplanungsrechtlichen als auch die
bauordnungsrechtlichen gesetzlichen Regelungen zu beachten.
Diesem baurechtlichen Regelungskomplex widmet sich dieser Auf-
satz.

2. Bauplanungsrechtliche Problemstellungen

Die bauplanungsrechtliche Zulissigkeit von Windenergieanlagen

bestimmt sich nach den §§ 29 ff. BauGB. Nach § 29 Abs. 1 BauGB

*

Katrin Schnur, Bachelor of Arts, war Studentin der FH6V Mayen; Regierungsdi-

rektorin Ulrike Nauheim-Skrobek ist Dozentin an der FH6V Mayen.

** Esgilt die Rechtslage in Rheinland-Pfalz.

1 Vgl. Breitenfeld: Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien auf neuem Hochst-
stand vom 21.12.2012.

2 Vgl. Wieland, in: Dreier, Art. 14 GG Rdn. 39, dort auch zum folgenden Satz.

3 Gem. §70Abs.1S.1LBauO RLP besteht ein Anspruch auf eine Baugenehmi-

gung, wenn dem genehmigungspflichtigen Vorhaben keine baurechtlichen oder

sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen. Ahnliche Rege-

lungen gibt es auch in anderen Bundeslindern.
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finden die §§ 30,33 bis 35 BauGB nur Anwendung, wenn es sich um
eine Errichtung, Anderung oder Nutzungsinderung einer baulichen
Anlage im Sinne des BauGB handelt.

Windkraftanlagen sowohl unter als auch tber 50 Meter erfiillen
unstreitig die Voraussetzungen des § 29 BauGB, denn Windener-
gicanlagen sind im weiten Begrift des Bauens eingeschlossen und
planungsrechtlich relevant®.

Bauplanungsrechtlich ist dann zunichst der Planbereich zu bestim-
men, in der das Vorhaben verwirklicht werden soll. Davon gibt es drei
Arten: den Geltungsbereich eines Bebauungsplan (§ 30 BauGB),den
Innenbereich (§ 34 BauGB) und den Auflenbereich (§ 35 BauGB).

2.1 Geltungsbereich eines Bebauungsplans (§ 30 BauGB)

Bebauungsplan mit ausdriicklicher Zulassung der Windenergie-
anlagen

Ein Beispiel hierfiir sind Bebauungspline, die fiir die Nutzungen der
Windenergieanlagen ,,im Griinen® aufgestellt werden. Sie enthalten
die Regelung von Sondernutzungen, wie den Windenergieanlagen
nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 BauGB. In diesen Plinen wird ein ,Sonstiges
Sondergebiet” mit der Zweckbestimmung ,Windenergienutzung®
oder ,\Windpark® nach § 11 Abs.2 S.2 BauNVO festgesetz’c5 .
Windenergieanlagen in diesem Bereich sind dort zuldssig.

Bebauungsplan mit der Festsetzung ,Offentliche Versorgungsfla-
chen”

Fir Windenergieanlagen, die ihre erzeugte Energie tiberwiegend in
das offentliche Versorgungsnetz einspeisen, kann der Bebauungsplan
eine ,Offentliche Versorgungsfliche® nach § 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB
ausweisen®. Auf solchen ausgewiesenen Flichen stellt die baupla-
nungsrechtliche Zulissigkeit keine weitere Problematik dar.

Bebauungsplan ohne diese speziellen Festsetzungen

Bei der Zuldssigkeit der Windenergieanlagen ist hier zwischen
Windenergieanlagen, die als untergeordnete Nebenanlage oder als
Hauptanlagen fungieren sollen’, zu unterscheiden. Hierzu ist die
Nutzung ausschlaggebend, d. h. ob die erzeugte Energie der priva-
ten Nutzung dient oder ob sie iberwiegend in das 6ffentliche Netz
eingespeist wird.

Gewerbliche Windenergieanlagen

Bei Windkraftanlagen handelt es sich um gewerbliche Hauptanlagen,
wenn die Energie iberwiegend oder ausschliellich in das éffentliche
Netz eingespeist wird. In der Praxis werden vor allem Kleinwindkraft-
anlagen (héchstens 30 m) in bebauten Gebieten anzutreffen sein.

4 Vgl. Krautzberger, in: Ernst-Zinkahn-Bielenberg-Krautzberger, § 29 BauGB
Rdn. 24.

5 Vgl. Osthamp, S. 62.

6 Vgl. Ostkamp, S. 64.

7 Vgl. Baurechtliche Behandlung von Kleinwindkraftanlagen in bebauten Gebie-
ten, S. 2.
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Ist eine solche Windkraftanlage als Hauptanlage zu qualifizieren,
ist sie in reinen Wohngebieten regelmiflig unzulissig (§ 3 Abs. 2
und 3 BauNVO) und in allgemeinen Wohngebieten nur in Ausnah-
mefillen als sonstige nicht stérende Gewerbebetriebe bei geringem
Storungsgrad zulissig. In den tbrigen Baugebieten gem. §§ 4a bis
9 und 11 BauNVO sind sie ,vorbehaltlich ihres Storgrads oder ent-
gegenstehender Festsetzungen des Bebauungsplans grundsitzlich
allgemein zulissig®

Ist im Bebauungsplan keine ,Offentliche Versorgungsfliche nach
§ 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB festgelegt, ist eine Windenergieanlage, die
ihre erzeugte Energie iiberwiegend in das 6ffentliche Netz einspeist,
nur ausnahmsweise als Nebenanlage nach § 14 Abs. 2 S.2 BauNVO
i. V.m. § 31 Abs.1 BauGB zuléissig.9 Fur die Zulissigkeit einer Aus-
nahme nach § 14 Abs. 2 S. 2 BauNVO hat der VGH Baden-Wiirt-
temberg im Jahre 1998 Leitsitze aufgestellt'> Darin heifit es zum
Beispiel, dass eine Anlage fiir erneuerbare Energien nur nach § 14
Abs.2 BauNVO zulissig ist, wenn sie der Versorgung des Baugebiets
oder mehrerer Baugebiete dient.

Eigennutzung der erzeugten Energie der Windenergieanlage

Soll die erzeugte Energie aus Windkraftanlagen ausschliefflich oder
iberwiegend fir die Eigennutzung verwendet werden, richtet sich
die Zulissigkeit nach § 14 Abs. 1 BauNVO'.

Zu erortern ist zunichst, unter welchen Umstinden es sich um eine
solche Nebenanlage handelt.

Eine Nebenanlage i. S.d. § 14 Abs.1 BauNVO ist grundsitzlich eine
Anlage, die sich der/den Hauptanlage(n) auf einem Grundstiick nach
der Funktion und dem rdumlichen Umfang unterordnet'?.

Eine Windenergieanlage dient dem Nutzungszweck des Grundstii-
ckes, wenn die Hauptanlage durch die Windenergieanlage z. B. mit
Strom versorgt oder dadurch beheizt wird"?. Die Windenergieanlage
hat dann keinen selbststindigen Nutzungszweck, sondern erfiillt le-
diglich eine Hilfsfunktion.

Damit Windenergieanlagen eine Nebenanlage 1.S.d. § 14 Abs.1S.1
BauNVO darstellen, miissen sie auch im raumlich-gegenstindlichen
Bezug zur Hauptanlage untergeordnet sein. Hierbei muss es sich um
eine optisch erkennbare Unterordnung handeln'*. Die Schwierigkeit
bei Windenergieanlagen liegt darin, dass diese zumeist die Firsthohe
der Hauptanlage tberragen. Dieses Merkmal einer Windenergie-
anlage schliefit allerdings eine rdumlich-gegenstindliche Unterord-
nung nicht aus®.

Deshalb ist eine Einzelfallbetrachtung notwendig. Besteht die
Windenergieanlage aus einem schlanken Mast und schmalen Ro-
torblattern und dient einem Wohngebiude, tritt sie in der optischen
Wirkung in den Hintergrund. In diesem Fall lige eine untergeordne-
te Nebenanlage vor'®. In Gewerbegebieten ist an die Unterordnung
der Nebenanlage geringere Anforderungen zu stellen als in reinen

8 Baurechtliche Behandlung von Kleinwindkraftanlagen in bebauten Gebieten,
S. 2.

9 Vgl. Briigelmann, Kommentar zum Baugestzbuch Bd. 6, § 14 Rdn.147ff

10 Vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 26.06.1998, 8 S 882/98, Leitsatz Nr. 4,
NVwZ 1999, 548 (548).

11 Vgl. Baurechtliche Behandlung von Kleinwindkraftanlagen in bebauten Gebie-
ten, S.2—Anlage 1.

12 Vgl. Fickert/Fieseler: § 14 BauNVO Rdn. 3.

13 Vgl. BVerwG, Urt. v. 18.02.1983, 4 C 18.81 , BVerwGE, 67, 23 (26), dort auch
zum folgenden Satz.

14 Vgl. BVerwG, Urt. v. 17.12.1976, 4 C 6.75, NJW 1977, 2090 (2091).

15 Vgl. BVerwG, Urt. v. 18.02.1983, 4 C 18.81, BVerwGE, 67, 23 (26).

16 Vgl. BVerwG, Urt. v. 18.02.1983, 4 C 18.81, BVerwGE, 67, 23 (27).
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Wohngebicten”. Bei Kleinwindkraftanlagen mit einer Gesamthéhe
von bis zu 30 Metern wird davon ausgegangen, dass es sich um eine
Nebenanlage i. S.d. § 14 Abs. 1 BauNVO handelt'®.

Als weitere Zulissigkeitsvoraussetzung des § 14 Abs. 1 S. 1 BauN-
VO darf die Windenergieanlage der Eigenart des Baugebiets nicht
widersprechen.

Mafgebend im Geltungsbereich eines Bebauungsplans sind die dar-
in getroffenen Festsetzungen tber die Eigenart des Baugebiets.
Nach der Rechtsprechung von 1983 entspricht eine Windenergie-
anlage, die als Nebenanlage zu einem Wohnhaus zu bewerten ist,
der vorhandenen Bebauung eines reinen Wohngebiets i. S. d. § 3
BauNVO™. Ein Widerspruch kénnte aber in der Beeintrichtigung
der Nachbargrundsticke aufgrund der Grofle, der Lage oder des Zu-
schnitts des Baugrundstiicks oder der Grundstiicke des Baugebiets
liegen. Entscheidend ist hierfiir, ob aufgrund der Dichte oder der
Weitrdumigkeit der Bebauung auf jedem Grundstick eine Wind-
energieanlage gebaut werden kann, ohne die Aufstellung einer
Windenergieanlage zu beeintrichtigen, oder dass durch Bebauung
oder Bewuchs eine wirtschaftliche Nutzung einer Windenergieanla-
ge auf dem Nachbargrundstiick nicht mehr méglich ist.

Deshalb sind Windenergieanlagen auf kleinen, dicht bebauten
Grundstiicken mit hohen Grundflichenzahlen im Grunde ausge-
schlossen. Ist jedoch ein Gebiet ,aufgelockert® bebaut, so kénnen
Windenergieanlagen zugelassen werden.

Die nachbarliche Beeintrichtigung durch Windenergieanlagen er-
gibt sich daher nicht aus der rein abstrakten Moglichkeit. Man muss
davon ausgehen kénnen, dass nachbarliche Konflikte tiber die Ab-
stimmung zum Beispiel in Bezug auf den Standort oder die Hohe
ausgerdumt werden konnen. Gibt es uniiberbriickbare Differenzen
und Schwierigkeiten, kann ein Vorhaben tber § 15 BauNVO — dem
Gebot der Ricksichtnahme — verhindert oder mit Auflagen geneh-
migt werden.

2.2 Besonderheitenim unbeplanten Innenbereich (§ 34 BauGB)

Ein ausdruckliches Verbot der Errichtung fiir den Innenbereich ent-
hilt das BauGB nicht. Somit kann grundsitzlich eine Windenergie-
anlage im Innenbereich errichtet werden.

Voraussetzung hierfir ist, ob sich die Windenergieanlage in die Ei-
genart der niheren Umgebung einfiigt.

Ob Etwas der Eigenart der Umgebung entspricht, bestimmt sich im
unbeplanten Innenbereich in Bezug auf die Art der baulichen Nut-
zung aus § 34 Abs. 2 BauGB. Entspricht die Art der baulichen Nut-
zung der niheren Umgebung einem Baugebiet der BauNVO, finden
die Vorschriften der BauNVO entsprechend Anwendung.

D.h.,es konnte wie oben bereits dargestellt, eine Windenergieanlage
als Nebenanlage i. S. d. § 14 BauNVO zulissig sein. Ist eine Wind-
energieanlage als Nebenanlage nach § 14 BauNVO zu qualifizie-
ren, muss sie sich zusitzlich in die Eigenart der niheren Umgebung
nach Maf} der baulichen Nutzung, Bauweise und der tiberbaubaren
Grundstiickfliche einfigen.

Liegt kein Baugebiet der BauNVO vor, richtet sich die Zulissigkeit
nach der bisher vorhandenen Bebauung in der niheren Umgebung.
In einem solchen Gebiet kénnte demnach keine Windenergieanla-

17 Vgl. Fickert/Fieseler: § 14 BauNVO Rdn. 7.14.

18 Vgl. Baurechtliche Behandlung von Kleinwindkraftanlagen in bebauten Gebie-
ten, S. 2—Anlage 1.

19 Vgl. BVerwG, Urt. v. 18.02.1983, AZ: 4 C 18.81, BVerwGE, 67, 23, dort auch

zum folgenden Text.
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ge zugelassen werden, wenn dies in der Vergangenheit noch nicht
der Fall war. Jedoch hat das Bundesverwaltungsgericht bereits 1983
geurteilt, dass sich eine Windenergieanlage trotzdem in die nihere
Umgebung einfiigen kann, selbst wenn es bisher keine vergleichba-
ren Anlagen gibt?’. Nur die Uberschreitung des von der Umgebung
geschaffenen Rahmens ist unzulissig.

Bisherige Rechtsprechungen ergeben, dass in dicht bebauten Ge-
bieten, wie in einer Grof3stadt, eine Windenergieanlage auf einem
fiinfstockigen Wohn- und Geschiftshaus zulissig ist”'; dagegen ist in
einem parkartig angelegten Wohngebiet mit max. 6,5 Meter hohen
Hausern eine 20,5 Meter hohe Windenergieanlage unzulissigzz. In
der letzteren Entscheidung wurde auch festgelegt, dass im unbeplan-
ten Innenbereich eine Windenergieanlage, die doppelt so hoch ist
wie die Bebauung der Umgebung, nur dann zulissig ist, wenn keine
stidtebaulichen Spannungen entstehen™.

Damit eine Windenergieanlage zuldssig ist,darf nach § 34 Abs. 1 S.2
BauGB auch das Ortsbild nicht beeintrichtigt sein und die gesunden
Wohn- und Arbeitsverhiltnisse missen gewahrt werden.

Die ungewohnte optische Wirkung reicht nicht aus, um das Ortsbild
zu beeintrichtigen®*. Vielmehr muss das dsthetische Empfinden ei-
nes objektiven und aufgeschlossenen Betrachters verletzt sein.

Die gesunden Wohn- und Arbeitsverhiltnisse konnen bei Wind-
energieanlagen durch schidliche Umwelteinwirkungen erfolgen. Der
Begriff der schiddlichen Umwelteinwirkungen orientiert sich hier an
der Begriffsbestimmung des § 3 BImSchG?* . Anhaltspunkte fiir eine
Belistigung konnen die Grenzwerte der TA-Lirm geben.

2.3 Besonderheiten im AuBenbereich (§ 35 BauGB)

Privilegierung der Windenergieanlagen durch § 35 Abs. 1 BauGB
Wegen eines Urteils des Bundesverwaltungsgerichts im Jahre 1994%
wurde das BauGB dahingehend gedndert, dass die Wind- und Was-
serenergienutzung in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB zu den selbststindig
privilegierten Vorhaben hinzugefigt wurden. Diese Novellierung
trat am 01.01.1997 in Kraft. Sie wurde notwendig, da man Wind-
energieanlagen, die nicht Giberwiegend einem landwirtschaftlichen
Betrieb dienen, nicht nach § 35 Abs. 1 Nr. 1, 4 oder 5% BauGB 1987
als privilegiert ansah und ohne die Privilegierung nur noch durch
spezielle Bauleitplanung der Gemeinden Windenergieanlagen dort
errichtet werden konnten?®.

Neben der Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB kommt fiir
kleinere Anlagen auch eine Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 1
BauGB in Betracht®.

20 Vgl.BVerwG, Urt.v.18.02.1983,AZ: 4C 18.81, BVerwGE 67,23 (30), dort auch
zum folgenden Text.

21 Vgl. VGH Kassel, Urt.v. 28.04.1988, AZ: 4 UE 1089/85, NVwZ-RR 1989, 120.

22 Vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Urt.v.26.06.1998, AZ: 8 S 882/98, Leitsatz Nr.
3, NVwZ 1999, 548 (548).

23 Vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Urt.v.26.06.1998, AZ: 8 S 882/98, Leitsatz Nr.
5, NVwZ 1999, 548 (548).

24 Vgl.BVerwG, Urt.v. 18.02.1983,AZ: 4 C 18.81, BVerwGE 67, 23 (33), dort auch
zum folgenden Text.

25 Vgl. Sofker, in: Ernst-Zinkahn-Bielenberg-Krautzberger, § 35 BauGB Rdn. 67.

26 Vgl. BVerwG, Urt.v. 16.06.1994, AZ: 4 C 20.93, BVerwGE 96, 95.

27 Nr. 1 - landwirtschaftlicher Betrieb, Nr. 4 — offentliche Versorgung mit Elekt-
rizitit, Gas, Wirme und Wasser, Nr. 5 — soll wegen besonderer Anforderungen
an Umgebung oder wegen besonderer Zweckbestimmung nur im Aufienbereich
ausgefithrt werden.

28 Vgl. Diirr, in: Briigelmann, § 35 BauGB Rdn. 62.

29 Vgl. Diirr, in: Briigelmann, § 35 BauGB Rdn. 62b, dortauch zum folgenden Text.
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Die Voraussetzungen hierfiir sind, dass die Windenergieanlage ei-
nem landwirtschaftlichen Betrieb i. S. d. § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB
dient und der tiberwiegende Teil der Energie vom Betrieb bzw. dem
Wohngebiude verbraucht wird. Die Einspeisung von mehr erzeugter
Energie ist unschidlich, solange der Gberwiegende Teil selbst ver-
braucht wird*.

Wird die Elektrizitit iberwiegend oder gar komplett in das 6ffentli-
che Stromnetz eingespeist, dient die Windenergieanlage nicht mehr
dem landwirtschaftlichen Betrieb und ist iiber § 35 Abs. 1 Nr. 5
BauGB privilegiert.

Der Vorteil fiir Landwirte liegt darin, dass bei einer nach § 35 Abs. 1
Nr. 1 BauGB privilegierten Windenergieanlage, die dem landwirt-
schaftlichen Betreib dient, die nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB ausge-
wiesenen Flichen fiir Windenergieanlagen nicht gelten31. Die aus-
gewiesenen Flichen fir Windenergieanlagen werden weiter unten
naher erldutert.

Nach herrschender Meinung koénnen Windenergieanlagen auch
noch tiber § 35 Abs. 1 Nr.2—4,6 und 7 BauGB privilegiert sein, wenn
sie fur die zuldssige privilegierte Anlage eine zugeordnete Funktion
erfillen und einen untergeordneten Teil der Betriebsfliche einneh-
men’?, Hierbei gilt wie bei der Zuordnung zu einem landwirtschaft-
lichen Betreib, dass der erzeugte Strom der Windenergieanlage tiber-
wiegend durch das durch § 35 Abs. 1 Nr. 2-4 BauGB privilegierte
Vorhaben genutzt wird™>.

Eine Windenergieanlage ist also ein privilegiertes Vorhaben nach
§ 35 Abs. 1 BauGB und folglich zulissig, wenn keine oftentlichen
Belange entgegenstehen und die ausreichende Erschlieffung gesi-
chert ist, vgl. § 35 Abs. 1 BauGB.

Entgegenstehen von 6ffentliche Belange gem. § 35 Abs. 3 BauGB
Offentliche Belange sind in § 35 Abs. 3 BauGB beispielhaft auf-
gezihlt. Nur das Entgegenstehen eines Belanges fihrt zur Unzu-
lassigkeit von privilegierten Vorhaben. Bei der Zulissigkeit von
Windenergieanlagen im Auflenbereich liegt die Schwierigkeit darin,
zu unterscheiden, welche Belange einer privilegierten Windenergie-
anlage wirklich entgegenstehen und welche ,nur® berithrt werden.
Nicht jede Beeintrichtigung 6ffentlicher Belange macht ein privile-
giertes Vorhaben unzulissig. Hierzu ist eine Abwigung notwendig,
um zu entscheiden, ob der Zweck des privilegierten Vorhabens, der
im Auflenbereich besonders zu berticksichtigen ist, oder ob der 6f-
fentliche Belang iiberwicgt34.

Die problematischen éftentlichen Belange sind die Belange des Na-
turschutzes und der Landschaftspflege, die Funktionsfihigkeit von
Rundfunk und Radar, schidliche Umwelteinwirkungen, die ent-
sprechenden Darstellungen im Flichennutzungsplan, die Ziele der
Raumordnung, die besonders ausgewiesenen Flichen fiir privilegier-
te Vorhaben sowie das Gebot der Riicksichtnahme

Zunichst wird auf die in § 35 Abs. 3 BauGB aufgelisteten Belangen
eingegangen:

In § 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB heifdt es, dass Belange des Naturschutzes
und der Landschaftspflege, des Bodenschutzes, des Denkmalschut-
zes oder der natlirliche Eigenart der Landschaft und ihrem Erho-
lungswert entgegenstehen konnen und dass das Orts- und Land-
schaftsbild nicht verunstaltet werden darf.

30 Vgl. Sofker, in: Ernst-Zinkahn-Bielenberg-Krautzberger, § 35 BauGB Rdn. 58a.

31 Vgl. Diirr, in: Briiggelmann, § 35 BauGB Rdn. 62b.

32 Vgl. Hinweise zur Beurteilung der Zulissigkeit von Windenergieanlagen vom
30.01.06, S.12.

33 Vgl. Sofker, in: Ernst-Zinkahn-Bielenberg-Krautzberger, § 35 BauGB Rdn. 58a.

34 Vgl. Sofker, in: Ernst-Zinkahn-Bielenberg-Krautzberger, § 35 BauGB Rdn. 60.

225



Baurechtliche Fragestellungen im Zusammenhang mit der Genehmigung von Windenergieanlagen

Katrin Schnur/Ulrike Nauheim-Skrobek

Der Belang des Naturschutzes und der Landschaftspflege steht einer
Windenergieanlage dann entgegen, wenn sie auf exponierten Stand-
orten, wie Bergspitzen oder Héhenriicken errichtet werden soll®’.
Aber nur weil eine Windenergieanlage weithin sichtbar ist, was bei
grofleren Anlagen zwangsliufig der Fall ist, widerspricht es nicht
dem Belang der Erhaltung des Landschaftsbildes. Der von Kriti-
kern als , Verspargelung® der Landschaft betitelter Belang wird vom
Gesetzgeber durch die Privilegierung von Windenergieanlagen im
Auflenbereich hingenommen.

Innerhalb von nach § 26 BNatSchG festgesetzten Landschafts-
schutzgebieten waren Windenergieanlagen regelmiflig unzuldssig,da
sie dem Schutzzweck des Gebietes zuwider laufen wiirden und nicht
durch Griinde des Allgemeinwohls und dem Vorrang von erneuerba-
ren Energien aufgewogen werden konnten.*® Nach Verabschiedung
des Landesentwicklungsprogramm IV in Rheinland- Pfalz ( LEP
IV) wurde das Kapitel , Erneuerbare Energien ,, fortgeschrieben und
im gemeinsamen Rundschreiben vom 28.5.2013 klargestellt, dass in
Landschaftsschutzgebieten die erforderliche Genehmigung regel-
mafig zu erteilen ist, da das 6ffentliche Interesse an der Erzeugung
und Versorgung der Gesellschaft mit erneuerbaren Energien in der
Regel andere in die Abwigung einzustellende Belange iiberwiegt.*’
Hinsichtlich des Landschaftsbildes werden tiber den LEP IV histo-
rische Kulturlandschaften dargestellt, die im Rahmen der Regional-
planung zu konkretisieren und von Windenergieanlagen freizuhalten
sind. Dadurch erfolgt eine Priorisierung gegeniiber den Landschafts-
schutzgebieten. Bei Genehmigungen in Landschaftsschutzgebieten
istzu berticksichtigen, dass durch leistungsfihige Anlagen in Hohen-
lagen eine Vielzahl von ertragsschwachen Anlagen in weniger wind-
hoffigen Gebieten eingespart werden kann und dadurch insgesamt
die Auswirkung auf das Landschaftsbild minimiert wird.

Der offentliche Belang, dass die Funktionsfihigkeit von Funkstellen
und Radaranlagen nicht beeintrichtigt werden darf (§ 35 Abs.3 Nr. 8
BauGB), wurde erst 2004 durch das EAG-Bau hinzugefugt. Vorher
waren die Betreiber von Richtfunkstrecken im Nachteil, da es keinen
offentlichen Belang gab, der verhindern konnte, dass Windenergie-
anlagen in Richtfunkstrecken gebaut wurden’®. Fiir Windenergiean-
lagen bedeutet die Einfithrung, dass sie unzuldssig sein kdnnen, wenn
sie die Funktionsfihigkeit von Funkstellen und Radaranlagen storen.
Windenergieanlagen kénnen diesem Belang aufgrund ihrer Hohe
und der in Anspruch genommen Fliche der Rotoren entgegen-
stehen®.

Nach der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom
11.12.2006 handelt es sich bei dem Gebot der Riicksichtnahme
um einen unbenannten o6ffentlichen Belang des § 35 Abs. 3 S. 1
BauGB*. In diesem Urteil wird bestitigt, dass es sich bei der Ein-
wendung einer optischen Bedringung, also einer einengenden und
erdriickenden Wirkung eines Vorhabens, um einen Belang der

35 Vgl. Diirr, in: Briigelmann, § 35 BauGB Rdn. 62a, dort auch zum folgenden Text.

36 Vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Urt. v. 13.10.2005, AZ: 3 S 2521/04, NuR
2006, 785 (788).

37 LEPIVvom10.5.2013, GVBL. 66/2013; Rundschreiben Windenergie, Gemein-
sames Rundschreiben des Ministeriums fiir Wirtschaft, Klimaschutz, Energie
und Landesplanung, des Ministeriums der Finanzen, des Ministeriums fiir Um-
welt, Landwirtschaft, Ernihrung, Weinbau und Forsten und des Ministeriums
des Innern, fir Sport und Infrastruktur Rheinland-Pfalz vom 28.05.2013

38 Vgl. Ostkamp, S. 53, dort auch zum folgenden Text.

39 Vgl. Sifker, in: Ernst-Zinkahn-Bielenberg-Krautzberger, § 35 BauGB Rdn.
110a.

40 Vgl. BVerwG, Urt. v. 11.12.2006, AZ: 4 B 72/06, NVwZ 2007, 336 (336, 337
Rdn. 8).
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Riicksichtnahme handelt. Im Fall der Windenergieanlagen ent-
steht diese Wirkung nicht durch den Mast, sondern vielmehr durch
die Drehbewegung des Rotors*.

Eine andere Meinung geht davon aus, dass des Gebot der Riicksicht-
nahme unter § 35 Abs. 3 Nr. 3 BauGB zu fassen ist*2. Darin ist ge-
regelt, dass schidliche Umwelteinwirkungen als 6ffentlicher Belang
entgegenstehen konnen, wenn sie vom geplanten Vorhaben ausgehen
oder das Vorhaben solchen ausgesetzt ist. Dieser Begrift der schadli-
chen Umwelteinwirkungen stimmt mit dem Begriff der Immission aus
§ 3 Abs. 1 BImSchG tberein. Sind schidliche Umwelteinwirkungen
vorhanden (z. B. Lirm), ist abzuwigen, ob diese eine zumutbares Maf}
tiberschreiten. Bei der Abwigung ist zu beachten, dass von privilegierten
Vorhaben, wie Windenergieanlagen, ein gewisser Vorrang ausgeht™.
In § 35 Abs. 3 S.1 Nr. 1 BauGB ist festgeschrieben, dass das Vor-
haben nicht den Darstellungen des Flichennutzungsplans wider-
sprechen darf. Zu beachten sind nur Festsetzung gem. § 5 Abs. 2
BauGB und der BauNVO*. Darstellungen im Flichennutzungsplan
widersprechen auch der Errichtung eines Vorhabens, wenn sie mit
der tatsichlichen gegenwirtigen Situation nicht iibereinstimmen™®.
Nach dem Landesentwicklungsprogramm IV von Rheinland-Pfalz*
kommen durch die neusten technischen Entwicklungen nun auch
Waldgebiete grundsitzlich fur die Errichtung einer Windenergie-
anlage in Betracht. Auch auf Flichen, auf denen die landwirtschaft-
liche Nutzung festgesetzt ist, steht der Flichennutzungsplan der
Errichtung von Windenergieanlagen nicht entgegen®’. Moglich ist
hier auch eine kombinierte oder tiberlagernde Festsetzung, wie die
Windenergienutzung und Flichen fiir Landwirtschaft*®.

Eine weitere Moglichkeit ist die Steuerung der Errichtung von An-
lagen zur Windenergienutzung im Flichennutzungsplan durch die
Ausweisung entsprechender Standorte®.

Nach § 35 Abs. 3 S.2 BauGB muss das Vorhaben auch mit den Zie-
len der Raumordnung konform sein. Das gilt auch fur Ziele, die sich
zum Genehmigungszeitpunkt in Aufstellung befinden. Sie stellen
einen unbenannten offentlichen Belang dar, wenn sie inhaltlich hin-
reichend konkret sind.

Die Riickbauverpflichtung gem. § 35 Abs. 5 BauGB

Seit der Andcrung des Baugesetzbuches 2004 durch das EAG-Bau
gibt es eine erginzende Zulidssigkeitsvoraussetzung zur Errichtung
einer baulichen Anlage i. S. d. § 35 Abs. 1 Nr. 2 — 6 BauGB im
Auflenbereich®. In § 35 Abs. 5 S. 2 BauGB ist festgelegt, dass fiir
diese Vorhaben eine Verpflichtungserklirung abzugeben ist, in der
das Vorhaben nach dauerhafter Aufgabe der Nutzung zurtickzubau-
en und die Bodenversiegelung zu beseitigen ist. Davon sind auch die
Bauherren von tber § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privilegierten Wind-
energieanlagen betroffen. Diese Verpflichtung soll verhindern, dass

41 Vgl. BVerwG, Urt.v.11.12.2006, AZ: 4B 72/06, NVwZ 2007,336 (336 Rdn. 5).

42 Vgl. Sifker, in: Ernst-Zinkahn-Bielenberg-Krautzberger, § 35 BauGB Rdn. 88,
dort auch zum folgenden Text..

43 Vgl. Sofker, in: Ernst-Zinkahn-Bielenberg-Krautzberger, § 35 BauGB Rdn. 89.

44 Vgl. Sifker, in: Ernst-Zinkahn-Bielenberg-Krautzberger, § 35 BauGB Rdn. 79.

45 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 01.04.1997, AZ: 4 B 11.97, BRS 59, 258 (259).

46 S.Fufinote 37

47 Vgl. Hinweise zur Beurteilung der Zulissigkeit von Windenergieanlagen, Ge-
meinsames Rundschreiben des Ministeriums der Finanzen, des Ministeriums
des Innern und fiir Sport, des Ministeriums fiir Wirtschaft, Verkehr, Landwirt-
schaft und Weinbau und des Ministeriums fiir Umwelt und Forsten, vom 30.
Januar 2006 (FM 3275-4531), S. 7.

48 Vgl. Sifker, in: Ernst-Zinkahn-Bielenberg-Krautzberger, § 35 BauGB Rdn. 124.

49 Vgl. Ausfithrungen zu Vorrang-, Vorbehalts- und Ausschlussflichen,s.u.

50 Scfker, in: Ernst-Zinkahn-Bielenberg-Krautzberger, § 35 BauGB Rdn. 165a.
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ungenutzte Anlagen die Natur und die Landschaft beeintrichtigen®.
Nach § 35 Abs. 5 S. 3 BauGB muss die Riickbauverpflichtung gesi-
chert werden. Die Art der Sicherstellung ist jedoch bundesgesetzlich
nicht geregelt’®. Fiir Windenergieanlage erfolgt die Sicherung der
Rickbauverpflichtung zumeist durch eine Sicherheitsleistung gem.
§ 232 BauGB. Diese Sicherheitsleistung wird dann der Baugeneh-
migung als Auflage beigefiigt®>. Dabei kommt es wegen der langen
Nutzungsdauer, die bei Windenergieanlagen ca. 20 Jahre betrigt,
nicht auf Zweifel an der finanziellen Situation des Antragstellers zum
Genehmigungszeitpunkt an.

Wie hoch die Sicherheitsleistung festzusetzen ist, bestimmt sich
nach den zu erwartenden Kosten des Riickbaus. Bei Windenergiean-
lagen werden diese auf etwa 30.000 Euro pro Megawatt geschitzt.”*
Die Riickbauverpflichtung kann auch tber eine Baulast oder eine
Grunddienstbarkeit erreicht werden. Da diese Sicherung jedoch kei-
ne Gewihr dafiir bietet, dass die Verpflichtung wirklich erfullt wird,
wird die Sicherheitsleistung in der Praxis bevorzugt.

Vorrang-, Vorbehalts- und Ausschlussflichen

Hierbei handelt es sich um Mittel, die die Gemeinden/Verbandsge-
meinden (Bauleitplanung) und die Planungsgemeinschaften (regio-
naler Raumordnungsplan) dazu nutzen kénnen, die Errichtung von
Windenergieanlagen standortbezogen zu steuern®.

Nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB steht ein offentlicher Belang der
Windenergieanlage entgegen, wenn im Flichennutzungsplan oder
in einem Ziel der Raumordnung eine Fliche fur privilegierte Vor-
haben i. S. d. § 35 Abs. 1 Nr. 2-6 BauGB an anderer Stelle ausge-
wiesen ist. Deshalb gilt, wie oben bereits erwihnt, diese Vorschrift
nicht fir Windenergieanlagen, die als ,sogenannte mitgezogene
Betriebsteile“® iiber § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB privilegiert sind.
Nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts ergibt sich aus § 35
Abs. 3 S.3 BauGB praktisch ein Planungsvorbehalt fiir grofle Wind-
kraftanlagen®’. Ein Planerfordernis ergibt sich aus dem Koordinie-
rungsbedarf, dem eine férmliche Planung und Abwigung Rechnung
tragen konnen®®, Der Planvorbehalt nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
kniipft als 6ffentlicher Belang an § 35 Abs.3 S.1 Nr.1 (Darstellungen
des Flichennutzungsplans) und S. 2 (Konformitit mit den Ziel der
Raumordnung) BauGB an®’.

So sehen u.a. die Grundsitze G 163b und 163e des Landesent-
wicklungsprogramms IV fiir Rheinland- Pfalz®® die geordnete Ent-
wicklung der Windenergie durch die Ausweisung von Vorrang-,
Vorbehalts- und Ausschlussgebieten in den regionalen Raumord-
nungsplinen und Bauleitplinen vor.*!

51 Vgl. Koppitz: Das offentliche Baurecht in der kommunalen Praxis, Rdn. 520,
dort auch zum folgenden Text.

52 Vgl. Sofker, in: Ernst-Zinkahn-Bielenberg-Krautzberger, § 35 BauGB Rdn. 166.

53 Vgl. Diirr, in: Briigelmann, § 35 BauGB Rdn. 173a.

54 OVG Magdeburg 12,5,2011, AZ.:2L 239/09; Briige/mann Kommentar zum
BauGB § 35 Rdn. 173a

55 Vgl. Sofker, in: Ernst-Zinkahn-Bielenberg-Krautzberger, § 35 BauGB Rdn. 123.

56 Vgl. Diirr, in: Brigelmann, § 35 BauGB Rdn. 106.

57 Vgl. BVerwG, Urt. v. 24.01.2008, AZ: 4 CN 2.07, NVwZ 2008, 559 (559) und
BVerwG, Urt.v. 13.03.2003, AZ: 4 C 3.02, NVwZ 2003, 1261 (1261).

58 Vgl. Sofker, in: Ernst-Zinkahn-Bielenberg-Krautzberger, § 35 BauGB Rdn. 112.

59 Vgl. Sofker, in: Ernst-Zinkahn-Bielenberg-Krautzberger, § 35 BauGB Rdn. 123.

60 LEPIV, Landesverordnung vom 10.5.2013, GVBI. 66/2013

61 Ahnliche Regelungen sehen auch andere Bundeslinder vor, z.B. Verordnung
tiber das Landesentwicklungsprogramm Bayern (LEP) vom 22. August 2013; 2.
VO iiber die Anderung des LEP Hessen 2000 vom 27.6.2013
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Damit die Errichtung gesteuert werden kann, bedarf es im Plangebiet
eines schliissigen riumlichen Gesamtkonzeptes®2. Um dieses aufzustel-
len zu kénnen, muss zunichst das zu iberplanende Gebiet auf geeignet
Flichen untersucht werden®®, Wichtig ist hierbei, dass das gesamte Ge-
biet auf geeignete Flichen hin untersucht wird. Im regionalen Raum-
ordnungsplan diirfen keine ,weiflen Flichen® enthalten sein, d. h. Fli-
chen, die nicht auf die Windenergienutzung hin gepriift wurden®. Der
Mafistab bei einer Untersuchung bildet die sog. Windhoffigkeit. Sie gibt
das durchschnittliche Windaufkommen an einem Ort wieder. Sind alle
Gebiete auf ihre Windhoffigkeit hin untersucht, wird dann zwischen
Flichen, die sich fiir die Windenergienutzung eignen, sog. Potenzialfli-
chen, und Tabu-Zonen, d. h. Flichen die von vornherein nicht in Frage
kommen (wie bestimmte Schutzgebiete usw.) unterschieden®. Erst da-
nach kommt es zur Abwigung gem. § 35 Abs. 3 S.2 BauGB, wobei dann
die Vorrang-, Vorbehalts- und Ausschlussflichen festgesetzt werden®.
Derkomplette Ausschluss von der Errichtung von Windenergieanla-
gen im gesamten Plangebiet eines Flichennutzungsplans oder durch
ein Ziel des regionalen Raumordnungsplans ist unzulissig®’. Eine
solche Verhinderungsplanung liegt auch dann vor, wenn ausgewiese-
ne Flichen fiir Windenergieanlagen zu klein oder durch mangelnde
Windhéffigkeit wirtschaftlich ungeeignet sind. Der Ausschluss von
bestimmten Gebieten setzt voraus, dass es im Plangebiet noch andere
Flichen gibt, auf denen Windenergieanlagen zulissig sind.

Die Flichennutzungspline und die regionalen Raumordnungspline
missen grundsitzlich dem Interesse an der Nutzung der Windkraft
Rechnung tragen. Durch die Fortschreibung des Landesentwick-
lungsprogramms IV in Rheinland- Pfalz sind im Flichennutzungs-
plan oder in einem regionalen Raumordnungsplan Regelungen tber
die Nutzung der Windkraft festzulegen.

Ergibt jedoch ein Gesamtkonzept in einem Gebiet keine Potenzial-
flichen, so bleibt es bei der allgemeinen Zuldssigkeitsvoraussetzung
fiir Windenergieanlagen nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB®®.
Entsprechend der groberen Planung miissen bei der Festlegung im
Landesentwicklungsprogramm oder in den regionalen Raumord-
nungsplinen keine parzellenscharfen Abgrenzungen von Vorrang-,
Vorbehalts- und Ausschlussflichen erfolgen®’.

Vorrangflichen

Vorrangflichen sind Gebiete, in denen eine bestimmte raumbedeutsa-
me Funktion oder Nutzung vorgesehen ist. Andere Nutzungen sind in
solchen Gebieten( Konzentrationsflichen) ausgeschlossen, soweit die-
se nicht mit der festgelegten vorrangigen Funktion vereinbar sind”’. Sie
kommen bei Vorrangflichen fiir Windenergie eher weniger in Frage.
Grundsitzlich konnte auch das Landesentwicklungsprogramm Vor-
ranggebiete ausweisen. Ublicherweise werden sie aber durch die re-
gionalen Raumordnungspline oder auch in Flichennutzungsplinen
festgesetzt’".

62 Vgl. BVerwG, Urt. v. 13.03.2003, AZ: 4 C 3.02, NVwZ 2003, 1261 (1261).

63 Vgl. Diirr, in: Brigelmann, § 35 BauGB Rdn. 107.

64 Vgl. BVerwG, Urt. v. 13.03.2003, AZ: 4 C 3.02, NVwZ 2003, 1261 (1261).

65 Vgl. Tabuzone: BVerwG, Urt. v. 17.12.2002, AZ: 4 C 15.01, NVwZ 2003, 733
(736, 737); Potenzialflichen: BVerwG, Urt. v. 20.05.2010, AZ: 4 C 7.09, NVwZ
2010, 1561 (1563 Rdn. 26).

66 Vgl. Diirr, in: Brigelmann, § 35 BauGB Rdn. 107.

67 Vgl. Dirr, in: Brigelmann, § 35 BauGB Rdn. 107a, dort auch zum folgenden
Text.

68 Vgl. Sifker, in: Ernst-Zinkahn-Bielenberg-Krautzberger, § 35 BauGB Rdn. 124a.

69 Vgl. ROP Westpfalz1V, S. 57 ,Begriindungen/Erlduterungen®.

70 Vgl. § 8 Abs. 7 Nr. 1 ROG und § 6 Abs.2 Nr. 1 LPIG.

71 Vgl. Goppel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, § 8 ROG Rdn. 78.
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Ein Vorranggebiet hat grundsitzlich als ,stringentestes raumordne-
“72 nur Innenwirkung, d. h. der Vorrang besteht
innerhalb des Gebietes. Ein Ausschluss der mit dem Vorrang beleg-
ten Nutzung gibt es auferhalb der Vorrangfliche nicht”. Dieser Aus-
schluss entsteht durch § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB, sobald Vorranggebie-
te im regionalen Raumordnungsplan oder im Flichennutzungsplan
festgesetzt wurden. Durch § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB erhalten die Vor-
rangflichen eine Aufenwirkung”.

Durch die Ausweisung von Konzentrationsflichen wird die bauliche
Nutzung eines Grundstiicks eingeschrinkt. Konzentrationsflichen
verstoffen dennoch nicht gegen Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG, wenn der
Grundstiickseigentiimer durch eine Festsetzung einer solchen Fli-
che an der Errichtung einer Anlage auflerhalb des Gebiets gehindert
wird”. Sie dienen dazu, den ,Wildwuchs vorzubeugen, gehen aber
nicht weiter als der Schutzzweck, dem sie dienen’®. § 35 Abs. 3 S. 3
BauGB befindet sich innerhalb der verfassungsrechtlichen Schran-
ken.

Dennoch stehen Vorranggebiete nach § 35 Abs. 3 S.3 BauGB nur in
der Regel als 6ffentlicher Belang einer Errichtung einer Windener-
gieanlage entgegen, da der Planungsvorbehalt unter einem gesetzli-
chen Ausnahmevorbehalt steht””. In atypischen Einzelfillen ist also
eine Abweichungsméglichkeit gegeben.

risches Instrument

Vorbehaltsflichen

Vorbehaltsflichen sind Gebiete, in denen eine bestimmte raumbe-
deutsame Funktion oder Nutzung bei der Abwigung gegentiber an-
deren Nutzungen eine besondere Bedeutung erhilt’®.

Dies bedeutet, dass eine nachfolgende Abwigung noch méglich und
notwendig ist. Streitig in Rechtsprechung und Literatur ist, ob es sich
um Ziele der Raumordnung handelt oder um blofle Abwigungsdi-
rektiven, wie Grundsitze der Raumordnung.

Dadurch, dass der Normgeber einer bestimmten Funktion ein be-
sonderes Gewicht beimisst und dieser Vorgang eine abgewogene
Entscheidung darstellt, wird die Meinung vertreten, nach der eine
nachfolgende Abwigung nicht zur Disposition steht”’.

Andererseits hat das Bundesverwaltungsgericht entschieden, dass
Vorbehaltsgebiete eine geringere Steuerungswirkung besitzen als
Vorranggebiete®. Sie stellen Gewichtungsvorgaben an die nachfol-
gende Ermessensentscheidung.

Gleichgiltig, welcher Meinung man zustimmt, ist grundsitzlich eine
nachfolgende Abwigung zugelassen. Somit sind Vorbehaltsgebie-
te im Gegensatz zu Vorranggebieten iiberlagerungsfihig®, d. h. fiir
ein Vorbehaltsgebiet konnen mehrere verschiedene Funktionen und
Zwecke festgelegt werden.

72 Goppel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, § 8 ROG Rdn. 73.

73 Vgl. Goppel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, § 8 ROG Rdn. 73.

74 Vgl. BVerwG, Urt. v. 17.12.2002, AZ: 4 C 15.01, NVwZ 2003, 733 (738).

75 Vgl. Diirr, in: Brigelmann, § 35 BauGB Rdn. 107a.

76 Vgl. BVerwG, Urt. v. 17.12.2002, AZ: 4C 15.01, NVwZ 2003, 733 (738), dort
auch zum folgenden Satz.

77 Vgl. BVerwG, Urt. v. 13.03.2003, AZ: 4 C 4.02, NVwZ 2003, 739 (741), dort
auch zum folgenden Satz.

78 Vgl. § 8 Abs. 7 Nr.2ROG und § 6 Abs. 2 Nr. 2 LPIG.

79 Vgl. Goppel, in Spannowsky/Runkel/Goppel, § 8 ROG Rdn. 82.

80 Vgl. BVerwG, Urt. v. 13.03.2003, AZ: 4 C 4.02, NVwZ 2003, 738 (742), dort
auch zum folgenden Satz.

81 Vgl. Goppel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, § 8 ROG Rdn. 83.
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Ausschlussflichen

Ausschlusstlichen sind festgesetzte Flichen in einem Raumord-
nungsplan oder Bauleitplan, auf denen bestimmte raumbedeutsame
Nutzungen unzuldssig sind®.

Sie werden festgelegt, soweit aufgrund einer Abwigung der fiir den
Ausschluss sprechenden 6ffentlichen Belange mit den privaten Nut-
zungsinteressen der Eigentiimer und Investoren eine Rechtfertigung
vorliegt®. Eine Rechtfertigung fiir die Festlegung als Ausschluss-
fliche kann vorliegen, wenn sich dies zum Beispiel aus raumord-
nerischen Gesichtspunkten ergibt, etwa weil Flichen fir die Sied-
lungsentwicklung oder den Rohstoffabbau gesichert werden sollen.
Zu den Ausschlussflichen gehoren auch Gebiete, bei denen sich der
Ausschluss von Windenergieanlagen nach gesetzlichen Vorgaben
ergibt, wie bei Schutzgebietstlichen (Kulturdenkmiler, Denkmal-
schutzbereiche und Vogelschutzgebiete).

Gem. § 35 Abs. 3 S.3 BauGB gelten Ausschlussgebiete in der Regel,
d. h.in atypischen Fillen konnte die Festlegung eines Ausschlusses

iberwunden werden.
3.Bauordnungsrechtliche Problemstellungen

Bauordnungsrechtlich ist der Abstand zur Grundstiicksgrenze, der
von Windenergieanlagen eingehalten werden muss, relevant. Grund-
sitzlich richtet sich die Abstandsfliche nach § 8 LBauO®. Windener-
gieanlagen sind bauliche Anlagen, ,von denen Wirkungen wie von
oberirdischen Gebiuden ausgehen“gs . Deshalb gelten gem. § 8 Abs. 8
S.1 LBauO die Abs. 1-7 grundsitzlich auch fiir Windenergieanlagen.
Dass von Windenergieanlagen die Wirkung wie von Gebéduden aus-
geht, ergibtsich auch dadurch,dass 1998in § 8 Abs. 10 S.2 LBauO eine
spezielle Regelung fiir Windenergieanlagen getroffen wurde®.

Gem. § 8 Abs. 2 LBauO miissen die Abstandsflichen auf dem
Grundstiick selbst liegen. Bei anliegenden o6ffentlichen Verkehrs-,
Griin- oder Wasserflichen konnen sie auch darauf liegen, jedoch nur
bis zu deren Mitte.

Die Abstandsfliche betrigt in bebauten Gebieten (Gegenschluss zu
§ 8 Abs. 10 S. 2 LBauO) nach § 8 Abs. 6 S. 1 LBauO 0,4 H. ,H®
entspricht in der Regel der Hohe. Im Fall der Windkraftanlagen gibt
es Schwierigkeiten die Hohe festzulegen. Es wird die Meinung ver-
treten, dass die Hohe von Windenergieanlagen wie eine Wandhohe
nach § 8 Abs.4 S.2 LBauO zubehandeln ist. Demnach wire die Hohe
stets der hochste Punkt des Rotors®”. Andererseits kime auch eine
Hohenberechnung nach § 8 Abs. 4 S.5 LBauO in Betracht®®. Dem-
nach wiirde sich die Hohe aus der Masthohe und dem 0,4637-fachen
des Rotorradius zusammensetzen. Das Oberverwaltungsgericht
Rheinland-Pfalz hat 1999 beide Moglichkeiten aufgezeigt, jedoch
die letztere favorisiert®. In diesem Urteil wird auch entschieden, dass
die Abstandsfliche nicht ab dem Mast der Anlage, sondern erst am

82 Vgl. § 6 Abs. 2 Nr. 3 LPIG.

83 Vgl. ROP Westpfalz 1V, S. 57 ,Begriindungen/Erliuterungen®, dort auch zum
folgenden Text.

84 Eswerden die Regelungen der rheinland-pfilzischen Landesbauordnung darge-
stellt; dhnliche Regelungen existieren auch in anderen Bundeslinder.

85 Vgl. Jeromin, Kommentar zur LBauo § 8 Rdn.103 und OVG RLP, Beschl. v.
10.09.1999, AZ: 8 B 11689/99 http://wilfriedheck.tripod.com/ovg-rp.htm, zu-
letzt besuchtam 12.03.2013.

86 Vgl. Stich/Gabelmann/Porger: § 8 LBauO Rdn. 118.

87 Vgl. z. B. OVG NRW, Beschl. v. 06.07.1992, AZ: 7 B 2904/91, BRS 54, 528
(529).

88 Vgl. Stich/Gabelmann/Porger: § 8 LBauO Rdn. 121.

89 Vgl. OVG RLP, Beschl. v. 10.09.1999, AZ: 8 B 11689/99, http://wilfriedheck.
tripod.com/ovg-rp.htm, zuletzt besucht am 12.03.2013.
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Rand des durch den Rotor beschriebenen Kreises beginnen darf. Dies
bedeutete eine erhebliche Vergroferung des Abstandes. Gegen die-
se Meinung spricht, dass der bestrichene Luftraum des Rotors kein
massives Bauteil darstellt”.

In unbebauten Gebieten kann die Abstandsfliche nach § 8 Abs.10S.2
LBauO auf bis zu 0,25 H verringert werden. Diese Abweichung von
der Regel stellt eine Abweichung i. S.d. § 69 Abs. 1 LBauO dar’’. Das
bedeutet, eine geringere Abstandsfliche von 0,25 H kann nur unter
Beachtung der Grundanforderungen des § 69 Abs.1 LBauO erfolgen”.
Der Verweis in § 8 Abs.10 S.2 2. HS LBauO auf Abs. 6 S. 3 LBauO
spielt in der Praxis eine untergeordnete Rolle. Bei Windkraftanlagen
ist selten der Mindestabstand von drei Metern unterschritten®.

Die Abstandsflichen des § 8 LBauO erfassen die Problemstellung
des Eisabwurfs grundsitzlich nicht, da die Abstandsflichen nicht ge-

90 Vgl. Jeromin: § 8 LBauO Rdn. 148.

91 Vgl. Jeromin: § 8 LBauO Rdn. 141 und Stich/Gabelmann/Porger: § 8 LBauO
Rdn. 119.

92 Vgl. Stich/Gabelmann/Porger: § 8 LBauO Rdn. 119.

93 Vgl. Stich/Gabelmann/Porger: § 8 LBauO Rdn. 123.

Gert Kohnke/Michael Grosse*

eignet sind,um einer solchen Gefahr zu begegnen’®. Die Gefahr eines
Eisabwurfs geht potentiell weit Gber die in § 8 LBauO geregelten
Abstandsflichen hinaus. Der erforderliche Sicherheitsabstand muss
tiber das Gebot der Riicksichtnahme und des Rechts auf kérperliche
Unversehrtheit aus Art. 2 Abs.2 S. 1 GG beurteilt werden®.

Um grofle Abstandsflichen wegen Eisabwurf nach den Richtlinien
zur Zuldssigkeit von Windenergieanlagen zu vermeiden, kommen
betriebliche Mafinahmen und technische Vorkehrungen in Be-
tracht”. Diese sind z. B. Detektoren, die die Anlage stilllegen, sobald
es zu einem Eisansatz auf den Rotorblittern kommt, oder durch eine
Beheizung oder eine wasserabweisende Beschichtungen, die die Ent-
stehung von Eis auf den Rotorblittern verhindert.

94 Vgl. OVG RLP, Urt. v. 19.01.2006, AZ: 1 A 10845/05, NVwZ-RR 2006, 768
(768).

95 Vgl. OVG RLP, Urt. v. 19.01.2006, AZ: 1 A 10845/05, NVwZ-RR 2006, 768
(768, 770).

96 Vgl. Hinweise zur Beurteilung der Zulissigkeit von Windenergieanlagen vom
30.01.06, S. 21, dort auch zum folgenden Satz.

Einkommensermittlung bei Selbststandigen im SGB Il nach
§ 3 der Alg lI-Verordnung (Alg II-V)

Teil 6:

Differenzierung zwischen Einkommen und Vermdgen bei
Selbststandigenim SGB I

Die Umsetzung der Regelungen des § 3 Alg II-V stellt sich in der Praxis
der Leistungstriger schwierig dar. Es werden bei den Mitarbeiterinnen
und Mitarbeitern teilweise fundierte Kenntnisse des Steuerrechts, der
Betriebswirtschaft und des Sozialversicherungsrechts verlangt. Die Bei-
tragsreihe zur Einkommensermittlung bei Selbststindigen im SGB II soll
daher eine konkrete Hilfestellung fiir die Praxis bei der Priifung des Lei-
stungsanspruchs und der Ermittlung des anrechenbaren Einkommens bei
selbststandiger Titigkeit bieten.

Nach der vom Bundesverwaltungsgericht' entwickelten Zuflussthe-
orie wird zwischen Einkommen und Vermégen danach differenziert,
ob der Zufluss dieser Mittel ab Beginn der Bedarfszeit erfolgte oder
bereits vorher vorhanden war. Als Einkommen zu beriicksichtigen
ist grundsitzlich das, was jemand nach Antragstellung wertmiflig
dazu erhilt, Vermdgen ist alles das, was vor der Antragstellung bereits
vorhanden war.

Dabei ist zu berticksichtigen, dass im Rahmen der Grundsicherung
fur Arbeitsuchende der Antrag auf Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts auf den Ersten des Monats zurtick wirkt (vgl. § 37
Abs. 2 Satz 2 SGB II).

Gert Kohnke ist Teamleiter fiir den Leistungsbereich im Jobcenter Dortmund,
Michael Grosse ist Dozent an der Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung in
Nordrhein-Westfalen im Fach Sozialrecht.

1 Vgl. BVerwG, Urteil vom 22.04.2004, 5 C 68.03.
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1. Betriebsvermogen

Nach § 12 Abs. 1 SGB 1II sind als Vermogen alle verwertbaren Ver-
mogensgegenstinde zu berticksichtigen. Dazu kénnen bewegliche
Sachen ebenso gehdren wie Immobilien und Forderungen?. Zum
Vermogen gehoren dariiber hinaus auch verbriefte oder nicht ver-
briefte Forderungen und Geldleistungen in Form von Riickkaufs-
werten aus VersicherungenS.

Hierbei handelt es sich um eine Terminologie, die aus dem Wertpa-
pierbereich kommt (Verbriefung eines privaten Vermdogensrechts),
die aber auch auf andere Sachverhalte tibertragen werden kann. Zu
derartigen Forderungen konnen auch Forderungen aus Lieferungen
und Leistungen eines Betriebes gehoren. Gerade bei Forderungen
aus Leistungen handelt es sich in der Regel um ungesicherte (also
nicht verbriefte) Forderungen.

Beispiel 1

Ein Handwerksbetrieb hat in den letzten Monaten mehrere Auf-
trige abgearbeitet und daraus Rechnungen (Forderungen) in Hohe
von insgesamt 50.000,00 € geltend gemacht. Die Kunden zahlen
aber nicht. Da der Selbststindige tiber keine weiteren Einkiinfte
und tiber kein Vermogen verfiigt, werden Grundsicherungsleistun-

gen nach dem SGB II beantragt.

Derartige Auflenstinde stellen in der Regel einen Vermogenswert im

Sinne des § 12 Abs. 1 SGB II dar. Vermogen ist zu berticksichtigen,

2 Vgl. BSG, Urteil vom 06.05.2010, B 14 AS 2/09 R.
3 Vgl. BSG, Urteil vom 30.08.2010, B 4 AS 70/09 R.
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wenn eine Verwertbarkeit vorliegt. Eine Verwertbarkeit liegt dann
vor, wenn keine Verwertungshindernisse bestehen®. Danach sind
Vermogensgegenstinde nicht verwertbar, die nicht verbrauchbar sind
bzw.nichtin Geld umgewandelt werden kénnen (nicht, liquidierbar®
sind), weil dem Inhaber rechtlich oder tatsichlich eine Verwertung
unmoglich ist. Tatsdchlich nicht verwertbar sind Vermogensbestand-
teile, flir die in absehbarer Zeit kein Kaufer zu finden sein wird, weil
z. B. die Gegenstinde nicht (mehr) marktgingig sind. Rechtlich
nicht verwertbar ist ein Vermogensgegenstand, fir den Verfugungs-
beschrinkungen bestehen, deren Authebung der Hilfebediirftige in
absehbarer Zeit nicht erreichen kann.

2. Verwertbarkeit von Betriebsvermdgen

Eine Verwertung von Forderungen kann grundsitzlich tber einen
sogenannten Forderungsverkauf erfolgen. Es musste somit im Ein-
zelfall geklirt werden, aus welchen Griinden der Vertragspartner
keine Zahlung vornimmt. Dafiir kann es unterschiedliche Griinde
geben, wie z. B. Schlechterfiillung, Nichtabnahme eines Werkes oder
mangelhafte Nacherftillung usw. Sollten diese Griinde nicht vorlie-
gen, lige kein erkennbares tatsichliches Verwertungshindernis vor.
Ein rechtliches Verwertungshindernis wird bei derartigen Sachver-
halten regelmiRig nicht vorliegen. Insoweit wire ein méglicher Ver-
kaufspreis als Vermogen anzusehen. Sollte dieser Verkaufspreis tber
dem Vermogensfreibetrag liegen (vgl. § 12 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und
Nr. 4 SGB II), lige keine Hilfebedirftigkeit im Sinne des § 9 Abs. 1
SGB Il vor.

3.Schutz des Betriebsvermégens

In diesem Zusammenhang ist auf § 7 Abs. 1 Alg II-V zu verweisen.
Danach sind aufler den in § 12 Abs. 3 SGB II genannten Vermo-
genswerten (sogenanntes Schonvermogen) weitere Vermogensge-
genstinde nicht als Vermogen zu berticksichtigen, die zur Aufnahme
oder Fortsetzung der Berufsausbildung oder der Erwerbstitigkeit
unentbehrlich sind.

Nach dieser Rechtsgrundlage sind aber nur sogenannte Sachver-
mogenswerte geschiitzt (Vermogensgegenstinde)®. Zu diesen Ver-
mogensgegenstinden gehoren nur Anlage- und Umlaufvermégen.
Barmittel oder Forderungen gehéren nicht dazu.

Bilanzierung von Betriebsvermoégen

Eventuell bestehen aber auch noch Verbindlichkeiten des Betrie-
bes (z. B. fur den Kauf von Materialien, die aufgrund von Auftrigen
zwischenzeitlich verarbeitet wurden), die der Selbststandige mit den
Auflenstinden der Kunden verrechnen mochte.

Beispiel 2

Es wurden fiir den Auftrag (Beispiel 1) insgesamt fiir 10.000,00 €
Materialien eingekauft, die noch nicht bezahlt, aber verbaut bzw.
im Rahmen der erfiillten Auftrige verbraucht wurden. Daraus re-
sultieren auch die genannten Forderungen in Héhe in Hohe von
50.000,00 €. In einer eventuellen Bilanz werden 50.000,00 € als
Aktiva und 10.000,00 € als Passiva ausgewiesen, so dass sich dar-
aus eine konkrete Einnahme in Hohe von 40.000,00 € errechnen
wirde.

4 Vgl. BSG, Urteil vom 16.05.2007, B 11b AS 37/06 R.
5 Vgl. LSG NRW, Urteil vom 19.05.2008, L. 20 SO 30/07.
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Eine derartige Bilanzierung von Aktiva und Passiva ist mit dem
Fursorgesystem der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende allerdings
nicht vereinbar®. Dies folgt aus der Subsidiaritit staatlicher Fiirsorge,
wonach der Solidargemeinschaft der Steuerzahler keine Schuldentil-
gung fir einzelne Leistungsbezieher aufgebtirdet werden darf.

Das Vermdégen erfasst deshalb nur die aktiven Vermogenswerte, die
auch zur Sicherung des Lebensunterhalts eingesetzt werden konnen.
Die Beriicksichtigung von Verbindlichkeiten bei der Feststellung der
vorhandenen Vermogenswerte ist allenfalls geboten, wenn eine Ver-
bindlichkeit unmittelbar auf dem fraglichen Vermogensgegenstand
lastet, da der Vermogensgegenstand in diesem Fall nicht ohne Abzii-
ge verduflert werden kann. Der Grundsatz, nach der nur die aktiven
Vermogenswerte erfasst werden diirfen, kann fiir einen Wirtschafts-
betrieb nicht gelten. Es muss méglich sein, Forderungen des Betrie-
bes mit Verbindlichkeiten zu verrechnen, da ansonsten dem Betrieb
die Geschiftsgrundlage entzogen werden konnte. Die Verbindlich-
keit lastet nicht unmittelbar auf dem fraglichen Vermégensgegen-
stand (Forderungen), ist aber mit diesem unmittelbar verbunden.

4.Unangemessenheit von Betriebsvermdgen

Im Rahmen des § 7 Abs. 1 Alg II-V konnte das Anlage- und Um-
laufvermogen als geschiitztes Vermogen berticksichtigt werden, so-
weit dies angemessen ist. Ein erhebliches Missverhiltnis in Form von
Vermogenswerten, die weit Giber dem Freibetrag nach § 12 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 SGB 1I liegen, koénnen tber § 7 Abs. 1 Alg II-V nicht
als geschiitztes Vermogen anerkannt werden. Dieses Missverhiltnis
konnte bei einem Betriebsvermégen, welches das 3-fache des Grund-
freibetrages nach § 12 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SGB II tberschreitet,
vorliegen.’

Vermieden werden soll mit dieser Regelung letztlich, dass Vermo-
gensgegenstinde verwertet werden, die spiter ggf. iber Eingliede-
rungsleistungen wieder beschafft werden miissten®.

Der Schutz reduziert sich auf unentbehrliche Vermogensgegenstin-
de.Im Regelfall wird man davon ausgehen miissen, dass ein Betrieb,
der tiber einen erheblichen Vermégenswert verfligt, diesen Vermo-
genswert auch fiir die weitere Austibung der Selbststindigkeit drin-
gend bendtigt.

In diesen Fillen greift die Privilegierung des Vermégens nicht. Even-
tuell wiire die Gewihrung der Leistung als Darlehen nach § 24 Abs. 5
SGB II méglich,soweit Leistungsberechtigten der sofortige Verbrauch
oder die sofortige Verwertung von zu berticksichtigendem Vermogen
nicht moglich ist oder fiir sie eine besondere Hirte bedeuten wiirde.
Eine besondere Hirte konnte ggf. dann vorliegen, wenn Anlage- oder
Umlaufvermégen durch einen kurzfristigen Verkauf mit einem erheb-
lichen finanziellen Verlust verduflert werden misste.”

5. Arten von Betriebsvermogen

Zu derartigen Vermogenswerten koénnten auch vermietete Immo-
bilien bei einer gewerbsmifigen Vermietung zihlen. Eine gewerbs-
miflige Vermietung ist aber nur dann anzunehmen, wenn die er-
zielten Einkiinfte hieraus steuerlich solch einem Betrieb zugeordnet
werden konnen (z. B. Hotelbetriebe oder Ferienwohnungen). Sind

Vgl. BSG, Urteil vom 15.04.2008, B 14/7b AS 52/06.

Vgl. SG Neubrandenburg, Urteil vom 17.01.2013, S 14 AS 1754/08.
Vgl. BSG, Urteil vom 23.11.2006, B 11b AS 3/05 R.

Vgl. LSG NRW, Urteil vom 01.06.2010, L 6 AS 15/09.
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die Einkiinfte im Steuerbescheid einer gewerbsmifigen Titigkeit
zugeordnet, handelt es sich um eine gewerbsmifige Selbststindig-
keit im Sinne des § 3 Alg II-V.In allen anderen Fillen stellt die Ver-
mietung von eigenen Wohnungen und das Erzielen von Einkinften
hieraus grundsitzlich keine selbststindige Erwerbstitigkeit dar'. In
diesen Fillen wird es sich um sonstige Einktnfte im Sinne des § 4
Alg I1I-V handeln. Diese Art von Vermogen (gewerbsmifig vermie-
teter Wohnraum) wird aber eventuell einen freien Vermogenswert
darstellen, der ein Missverhiltnis zu dem entsprechenden Freibetrag
nach § 12 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SGB II erkennen lassen konnte.

Weitere Vermogenswerte, die dieser Betrachtung unterliegen, sind
auch Grundstiicke, die betrieblich genutzt werden (z. B. in der
Landwirtschaft).!!

6. Definition ,Erwerbstatigkeit” (Betrieb)

In § 7 Abs. 1 Alg I1-V wird der Begriff des Betriebsvermogens nicht
verwendet. Bei der tiberwiegenden Anzahl von Selbststindigen, die
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II
erhalten, handelt es sich um 1-Personengesellschaften. Bei dieser Art
von Gesellschaft (personlich haftend) wird nicht zwischen Privat-
und Betriebsvermdgen unterschieden, da der Betrieb keine eigene
Rechtspersonlichkeit besitzt (vgl. § 1 BGB)™. Der Inhaber des Be-
triebes als natiirliche Person ist nicht von der Privatperson zu unter-
scheiden.

6.1 Nennenswerter wirtschaftlicher Erfolg

Geschutzt ist nur das Vermogen, das zur Austibung der Erwerbs-
titigkeit unentbehrlich ist. Unter einer Erwerbstitigkeit kann nur
eine Titigkeit zu sehen sein, die zu Ertrigen zur Bestreitung des Le-
bensunterhalts fihrt, nicht dagegen eine Berufsausiibung ohne nen-
nenswerten wirtschaftlichen Erfolg". Ein wirtschaftlicher Erfolg ist
dann als ,nennenswert“ anzusehen, wenn das erzielte Einkommen
den Lebensunterhalt teilweise deckt'.

Sollte ein positives Einkommen (grofler als Null) mit der selbst-
stindigen Titigkeit verbunden sein, kann von einem nennenswerten
wirtschaftlichen Erfolg und damit auch von einer Erwerbstitigkeit
ausgegangen werden. Sobald die Selbststindigkeit beendet wird,
liegt auch keine Privilegierung der Vermogensgegenstinde vor. So
werden z. B. mit der Verpachtung eines landwirtschaftlichen Betrie-
bes, der bisher im Rahmen einer selbststandigen Tiatigkeit ausgetbt
wurde, die Gegenstinde des Betriebes vom Betriebsvermdgen in das
Privatvermégen tiberfithrt'.

Die Beurteilung des Vermégens lehnt sich an das Steuerrecht an, in
dem zwischen einer selbststindigen Tatigkeit und einer Liebhaberei
unterschieden wird. Zentraler Punkt einer Liebhaberei ist die fehlen-
de Gewinnabsicht.!®

Die Uberpriifung, ob eine nach aufen hin erkennbare Gewinnab-
sicht bestand und auch noch besteht, erfolgt durch die Betrachtung

10 Vgl. BSG, Urteil vom 30.03.2006, B 10 KR 1/07 R.

11 Vgl. LSG Bayern, Beschluss vom 03.11.2005, L 10 B 273/05 AS ER; LSG NRW,
Urteilvom 11.08.2008, L. 19 AS 7/07.

12 Vgl. SG Detmold, Beschluss vom 12.07.2005, S 13 AS 11/05 ER.

13 Vgl. BSG, Urteil vom 23.11.2006, B 11b AS 3/05 R, Rn 23.

14 Vgl. BVerwG, Urteil vom 19.11.1992, 5 C 15.89.

15 Vgl. BSG, Urteil vom 23.01.2008, B 10 KR 1/07 R.

16 Vgl. FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 29.04.2008, 6 K 4071/04 B.
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der Betriebsergebnisse in der Vergangenheit'’. Es ist grundsitzlich
davon auszugehen, dass bei Personen, die bereits seit lingerem selbst-
stindig titig sind und bei denen Hilfebediirftigkeit vorliegt, fiir die
Erreichung der Tragfihigkeit ein Zeitraum von 12 Monaten als an-
gemessen angesehen werden kann'®. Dieser Zeitraum sollte auch in
der Retrospektive herangezogen werden, um die Gewinnabsicht zu
tiberpriifen. Sollte mehr als ein Jahr kein positiver Gewinn vorliegen,
kann nicht mehr von einer Erwerbstitigkeit ausgegangen werden. In
diesem Fall ist kein privilegiertes Vermogen im Sinne des § 7 Abs. 1
Alg II-V anzuerkennen.

6.2 Fehlende Tragféahigkeit

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, wie mit einem Betriebsvermégen
umgegangen wird, wenn in der Prognose nicht damit zu rechnen
ist, dass sich ein geringer positiver Gewinn, der seit mehr als einem
Jahr gleichbleibend erwirtschaftet wurde, soweit erhéhen ldsst, dass
mittelfristig mit der Beendigung der Hilfebediirftigkeit zu rechnen
ist (mangelnde Tragfihigkeit). Unter diesem Gesichtspunkt gilt die
Einschrinkung, dass es dem Triger der Grundsicherung zur Ver-
meidung von Missbrauchstendenzen maéglich sein muss, vom Leis-
tungsbezieher die Aufnahme einer anderweitigen Erwerbstitigkeit
bzw. entsprechende Bemihungen zu verlangen (vgl. § 10 Abs.2 Nr.5
SGB II). In diesem Fall wiirden auch die Arbeits- und Produktions-
mittel von der Privilegierung nach § 7 Abs. 1 Alg I1-V ausgenommen
und als Vermdgen zu beriicksichtigen sein.'’

Durch § 7 Abs. 1 AlgII-V (vorher § 4 Abs.2 Alg II-V) sollte offenbar
der Schutz des Betriebsvermogens das Kernziel der Leistungen der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende unterstreichen, erwerbsfihige
Leistungsberechtigte so schnell wie moglich wieder in das Erwerbs-
leben zu integrieren. Sollte das erkennbar nicht tber die ausgeiibte
Selbststindigkeit moglich sein, gibt es keinen Grund, das ,,Betriebs-
vermogen® weiter zu privilegieren.

7.Wertermittlung

Die Wertermittlung derartiger Vermégensgegenstinde erweist sich
in der Praxis als Problem. Nach § 12 Abs. 4 SGB 11 ist das Vermégen
mit seinem Verkehrswert zu berticksichtigen. Fiir die Bewertung ist
u.a.der Zeitpunkt maflgebend, in dem der Antrag gestellt wurde, bei
spiterem Erwerb von Vermégen der Zeitpunkt des Erwerbs.

Bei einem spiteren Erwerb kann davon ausgegangen werden, dass
der iber die Rechnung ausgewiesene Preis mit geringen Abschli-
gen aufgrund des Gebrauchs als Verkehrswert anzunehmen ist. Bei
Grundstiicken oder Gebduden besteht die Moglichkeit, tber den
jeweiligen Gutachterausschuss der Kommune eine Wertermittlung
vornehmen zu lassen. Bei Anlagevermégen kann eine Wertermitt-
lung nur dadurch erfolgen, dass der Wert eines Objekts durch Ori-
entierung an Vergleichsobjekten ermittelt wird. Dabei wird es kaum
gelingen, einen tatsichlichen Marktwert zu ermitteln. Es wird sich
dabei eher um einen geschitzten Verkehrswert handeln, der abstrakt
bleibt, wihrend der Begriff , Preis“ objektiv und konkret ist und sich
erst beim tatsichlichen Verkauf manifestiert. Das ist aber mangels
Alternativen hinzunehmen.

17 Vgl. LSG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 23.12.2005, L. 2 B 84/05 AS ER.
18 Vgl. BT-Drucksache 16/10810.
19 Vgl. BT-Drucksache 16/11710.
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8. Privatvermdégen
8.1 Gesellschaftsanteile einer Kapitalgesellschaft

Ebenso als Vermégen anzusehen ist der Gesellschaftsanteil einer Ge-
sellschaft mit beschrinkter Haftung oder einer Unternehmergesell-
schaft (vgl. § 5a GmbH-G).?

Ein landldufiger Irrtum besteht in der Annahme, beim Stammbkapital
handele es sich um eine Art,Sicherungseinlage®. Tatsichlich kann das
eingezahlte Kapital nach notarieller Priifung fiir Ausgaben der Gesell-
schaft im Rahmen des Unternehmenszwecks verwendet werden (auch
fur die Anschaffung von Anlage- und Umlaufvermdgen). Unzuldssig
ist aber die Riickfiihrung an die Gesellschafter (vgl. § 30 GmbH-G).
Die Gesellschaftsanteile sind grundsitzlich frei handelbar, wenn dies
nicht im Gesellschaftsvertrag eingeschrinkt wird; etwa durch eine
Zustimmungsklausel, nach der die Gesellschafterversammlung der
Ubertragung des Gesellschaftsanteils zustimmen muss (vgl. § 15
Abs. 1 und Abs.5 GmbH-G).

In der Regel gelten die in § 7 Abs. 1 Alg I1-V angesprochenen Vor-
aussetzungen auch bei einer juristischen Person, an der die leistungs-
berechtigte Person insoweit beteiligt ist, dass auch von einer selbst-
standigen Tatigkeit im Sinne des § 3 Alg II-V ausgegangen werden
kann (mafigeblicher Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft).

8.2 Altersvorsorgevermdégen

Nach § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 SGB 1I sind als Vermégen nicht zu
berticksichtigen, die von der Inhaberin oder dem Inhaber als fiir die
Altersvorsorge bestimmt bezeichneten Vermoégensgegenstinden in
angemessenem Umfang, wenn die erwerbsfihige leistungsberechtig-
te Person oder deren Partnerin oder Partner von der Versicherungs-
pflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung befreit ist.

Umvon der Rentenversicherung befreit zu sein, muss auch eine Versi-
cherungspflicht zur gesetzlichen Rentenversicherung bestehen bzw.
bestanden haben. Die Versicherungspflicht tiber die Rentenversiche-
rung von Selbststindigen wird in § 2 SGB VI geregelt. Danach gibt
es nur einen abgegrenzten Personenkreis von selbststindigen Tatig-
keiten, die rentenversicherungspflichtig sind. Fur die Uberprﬁfung,
ob fiir diese Personengruppe geschiitztes Vermogen nach § 12 Abs. 3
Satz 1 Nr.3 SGB Il vorliegt, muss der Nachweis erbracht werden, dass
grundsitzlich eine Versicherungspflicht nach § 2 SGB VIvorgelegen
hat (Beitragsbescheid) und dass eine Befreiung nach § 6 SGB VI
oder § 231 SGB VI erfolgt ist (Befreiungsbescheid). Weiterhin muss
es sich um ein Vermégen in angemessenem Umfang handeln.
Hinsichtlich dieses angemessenen Umfangs kann auf die Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts verwiesen werden®'. Danach liegt
der gesetzlichen Rentenversicherung das generelle Ziel zugrunde,
den bisher innegehabten Lebensstandard zu sichern. In welchem
Umfang dieses Ziel verwirklicht ist bzw. welches Sicherungsniveau
die Altersrente der gesetzlichen Rentenversicherung erreicht, lisst
sich allgemein nur anhand der ,Standardrente (Regelaltersrente ei-
nes Durchschnittsverdieners) bestimmen, der 45 Versicherungsjahre
zugrunde liegen. Aus den jeweils erzielten Durchschnittsverdiensten
werden von diesem ,,Standardrentner” 45 Entgeltpunkte erreicht, die
bei Multiplikation mit dem aktuellen Rentenwert die monatliche
Rente des Standardrentners ergeben.

20 Vgl. LSG Bayern, Beschluss vom 11.08.2010, L 16 AS 387/10 B ER.
21 Vgl. BSG, Urteil vom 22.10.1998, B 7 AL 118/97 R.
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Dabei ist davon auszugehen, dass durch diese ,Standardrente der
Lebensstandard zu etwa 70% abgesichert wird. Durch eine Aufsto-
ckung dieser Standardrente kénnte und sollte dann eine angemesse-
ne Lebensstandardsicherung erreicht werden. Eine Aufstockung auf
100% ist dabei als angemessen zu betrachten. Dementsprechend ist
zu beriicksichtigen, dass das Vermogen fiir diese Alterssicherung drei
Siebtel der Bruttostandardrente nicht tiberschreiten darf.

Daraus ergibt sich dann folgende Berechnung:

Durchschnittliche Lebenserwartung = ca. 82 Jahre

(ohne geschlechtliche Unterteilung)

Dauer der Absicherung des = c.17Jahre

Lebensstandards (ab 65 Jahre bis 82 Jahre
Standardrente nach = 45Entgeltpunkte x Rentenwert
45 Versicherungsjahren

Rentenwertab 01.07.2013 =
Berechnung Standardrente =
Berechnung Angemessenheit =

25,74€
45 Entgeltpunkte x 25,74 € =1.158,30 € mtl.
1.158,40€/7x3=496,41€mtl.

Berechnung Gesamtkapital fiir = 496,41€mtl.x12Mon.x 17 Jahre

17 Jahre

= 101.267,64€.

Bei dieser Berechnung ist Voraussetzung, dass auch eine Standardrente
bezogen wird. Sollte nur eine geringere Rente bezogen werden (oder
eventuell auch eine héhere), weicht das oben errechnete Ergebnis ab.

Beispiel 3

Herr B. hat sich mit 30 Jahren selbststindig gemacht. Vorher war er
10 Jahre als Arbeitnehmer in Vollzeit rentenversicherungspflichtig
beschiftigt. Seit 20 Jahren ist er als arbeitnehmerihnlicher Selbst-
stindiger titig. Da es sich um eine rentenversicherungspflichtige
Beschiftigung handelt, hat er sich davon befreien lassen und zahlt
seit 20 Jahren in eine Lebensversicherung, die als Altersversorgung
gedacht ist, entsprechende Beitrige ein. Die Umsitze sind aktuell
stark eingebrochen. Alle finanziellen freien Reserven wurden in
den Betrieb investiert, so dass aufler der Lebensversicherung kei-
ne weiteren Vermogenswerte mehr vorhanden sind. Aus diesem
Grunde wurde zum 01.08. Arbeitslosengeld II beantragt.
Aufgrund der rentenversicherungspflichtigen abhingigen Be-
schiftigung besteht ein Rentenanspruch in Hohe von mtl. 250,00 €.
In die Lebensversicherung wurden bisher insgesamt 250.000 €
eingezahlt. Es ist daher zu iberprifen, ob dieser Vermégenswert
als angemessen angesehen werden kann.

Berechnung:

Berechnung Standardrente
Tatsdchliche Rente bisher
Standardrente (70%) plus 3/7

45 Entgeltpunkte x 25,74 € =1.158,30 € mtl.
250,00€
1.158,30 zuziiglich 496,41 € = 1.654,71€

Versorgungsliicke = 1.654,71abziiglich 250,00 € = 1.404,71 €
Bendtigtes Gesamtkapital fiir = 1.404,71x12Monatex 17 Jahre
17 Jahre

286.560,84 €.

Es kann daher davon ausgegangen werden, dass es sich um eine
angemessene Altersversorgung i. S. des § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3
SGB II handelt.
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8.3 Besondere Harte

Uber diese Regelung des § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 SGB Il ist die Re-
gelung des § 12 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 SGB II (Hartefall) zu beachten.
In den Gesetzesmaterialien wird fiir das Vorliegen eines Hirtefal-
les nach der vorgenannten Regelung als Beispielfall ausgefiihrt, dass
eine solche besondere Hirte dann vorliegt, wenn ein erwerbsfihiger
Hilfsbedirftiger kurz vor dem Rentenalter seine Ersparnisse fiir die
Altersvorsorge einsetzen musse, obwohl seine Rentenversicherung
Licken wegen selbststindiger Titigkeit aufweist. Es kommt nach
den Vorstellungen des Gesetzgebers somit nicht allein auf den Ver-
lust der Altersvorsorge durch Verwertung und dessen Zeitpunkt an.
Hinzukommen muss vielmehr noch eine Versorgungsliicke.?

Diese Art des geschiitzten Vermogens ist daher eher bei (ehemaligen)
Selbststindigen méglich, die nicht von der Rentenversicherungs-
pflicht befreit sind (weil sie grundsitzlich tiberhaupt nicht rentenver-
sicherungspflichtig sind oder waren).

9. Umwandlung von Vermogen in Einkommen

Es wurde bereits darauf eingegangen, dass bestimmte Vermogens-
arten (Anlage- und Umlaufvermégen) unter bestimmten Bedin-
gungen als geschiitztes oder ungeschiitztes Vermogen zu betrach-
ten sind. Nach der Zuflusstheorie wiirde aber Sachvermdégen, das
in Barvermogen umgewandelt wird, die Einordnung als Vermégen
nicht verlieren. Eventuell wiirde durch diese Umwandlung aus
geschiitztem plotzlich ungeschiitztes Vermogen.

Diese Einordnung sieht im Rahmen einer Selbststdndigkeit anders
aus, denn diese Sichtweise wiirde in der Praxis zu Umsetzungspro-
blemen fithren, da die fiir die Einkommenserzielung eingesetzten
Vermogenswerte hinsichtlich ihres Verkehrswertes (s. u.) regelma-
Rig aus der Einnahmeiiberschussrechnung herausgerechnet werden
missten, weil nur der Uberschuss aus dem Vermégensverkauf als
Einnahme beriicksichtigt werden konnte.

Erlose aus dem Verkauf des Betriebsvermogens zihlen daher zu
Betriebseinnahmen im Sinne des § 3 Alg II-V®. Dabei wird nicht
zwischen Anlage- und Umlaufvermégen unterschieden. Daher wird
die Einnahme aus dem Verkauf des Warensortiments ebenso als Ein-
nahme gewertet, wie der Verkauf des Betriebsfahrzeuges. Umgekehrt
wird auch aus den damit erzielten Einkinften wieder Vermdogen,
wenn dafiir neue Ware eingekauft worden ist bzw. ein neues (not-
wendiges) Betriebsfahrzeug angeschafft wurde.

Diese Regelung der Umwandlung von Vermégen in Einkommen ist
auch auf die erwihnten Forderungen zu tibertragen, wenn die Hohe
der Forderungen nicht zu einer Darlehensgewihrung gefithrt hatte.
Esist daraufzu achten, dass der Selbststindige die Auflenstinde auch
beizutreiben versucht (Mahnbescheid tiber das zustindige Amtsge-
richt, eventuell Vollstreckungsbescheid zum Mahnbescheid, even-
tuell Vollstreckungsversuche tiber einen Gerichtsvollzicher). Sollte
dieses ohne erkennbare Griinde nicht erfolgen, kann von einem un-
wirtschaftlichen Handeln im Sinne des § 31 Abs. 2 Nr. 2 SGB II
ausgegangen werden (dabei sind die formalen Voraussetzungen bzgl.
einer Rechtsfolgebelehrung zu beachten) **. Der Selbststindige hat
im Rahmen seiner Moglichkeiten alles zu unternehmen, um seine

22 Vgl. BSG, Urteil vom 07.05.2009, B 14 AS 35/08 R.

23 Vgl. LSG NRW, Beschluss vom 10.03.2010, L. 19 B 303/09 AS und LSG NRW,
Beschluss vom 07.07.2010, L. 19 AS 582/10 B.

24 Vgl. BSG, Urteil vom 27.01.2009, B 14 AS 42/07 R.
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Hilfebediirftigkeit zu verringern und/oder zu beseitigen (vgl. § 2
Abs. 1 SGBII).

10. Einkommen

Jahresbezogene Betrachtung

Nach § 3 Abs. 5 Alg II-V besteht hinsichtlich des Einkommens die
Moglichkeit einer jahresbezogenen Betrachtung. Davon soll dann
Gebrauch gemacht werden, wenn dies aufgrund der Art der Er-
werbstitigkeit angezeigt ist. In diesen Fillen soll in die Berechnung
des Einkommens nach den Absitzen 2 bis 4 (grundsitzliche Berech-
nungsart: Tatsichliche Betriebseinnahmen im Bewilligungszeitraum
abziiglich tatsichlicher Betriebsausgaben im Bewilligungszeitraum)
auch Einkommen nach Absatz 1 Satz 1 einbezogen werden, das der
erwerbsfihige Leistungsberechtigte innerhalb eines Zeitraums von
sechs Monaten vor wiederholter Antragstellung erzielt hat. Darauf
muss der Leistungsberechtigte allerdings zuvor hingewiesen worden
sein.

In der Praxis findet diese Regelung regelmaflig bei Betrieben An-
wendung, bei denen durch bestimmte Einfliisse erhebliche finanziel-
le Schwankungen in einzelnen Monaten oder Zeitriumen vorliegen.
Daher wird es sich tberwiegend um Saisonbetriebe handeln. Das
sind Betriebe, dessen Absatzprogramm wihrend eines bestimmten
Zeitraumes regelmafig grofleren wiederkehrenden Schwankungen
unterliegt, die ursichlich im Zusammenhang mit Jahreszeiten und/
oder Verbrauchergewohnheiten verbunden sind (z. B. Eisdiele, Bier-
girten, Kinstler, landwirtschaftliche Betriebe, Tankstellen in Ur-
laubsgebieten, Baubetriebe).

Die Vorschrift des § 3 Abs. 5 Alg I1-V fihrt aber nicht dazu, dass von
einem Bewilligungszeitraum ausgegangen wird, der mehr als sechs
Monate betrigt. Es bleibt grundsitzlich bei der Regelung des § 41
Abs. 1 Satz 4 SGB 1II, wonach der Bewilligungszeitraum sechs Mo-
nate betragen soll.” Eine Verlingerung auf 12 Monate verbietet sich
sogar, da eine derartige Verlingerung nach § 41 Abs. 1 Satz5 SGB 11
nur dann zuldssig ist, wenn eine Verinderung der Verhiltnisse nicht
zu erwarten ist. Gerade von einer solchen Veridnderung ist aber in der
Regel auszugehen.

Von einer generellen Ganzjahresbetrachtung ist bei Selbststindigen,
die Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende erhalten,
ohnehin Abstand zu nehmen. Von dieser Regelberechnung bezo-
gen auf das (Kalender)Jahr, die nach der Vorliuferregelung des § 2a
Abs. 2 Alg II-V vorgesehen war, ist der Verordnungsgeber fiir Zeit-
riume ab 01.01.2008 gerade abgekommen.?

Bei der jahresbezogenen Betrachtung werden zwei Konstellationen
unterschieden:

1. Esliegt eine Einkommenssituation vor, in der in einzelnen Mona-
ten ein erhebliches Einkommen erzielt wird.

2. Fur mehrere Monate im Jahr wird ein Einkommen erzielt, dass
wesentlich hoher ist als der monatliche Bedarf.

Die Konstellation 1 triff z. B. fur Kiinstler oder Tankstellen in Ur-
laubsgebieten zu. In diesen Fillen werden zu bestimmten Zeiten
(Vollendung einer Auftragsarbeit bei Kunstlern oder Ferienbeginn

25 Vgl. LSG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 19.12.2012, L 6 AS 611/11.
26 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 03.05.2012, L 18 AS 813/12 B
PKH.
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bei den Tankstellen) hohere Umsitze erreicht, die so hoch sind, dass
durch eine jahresbezogene Betrachtung im Idealfall iberhaupt keine
Hilfebediirftigkeit vorliegt.

Riicklagenbildung

Beispiel 4

Der Pichter einer Tankstelle in einem kleinen Urlaubsort an der
Ostsee hat mit seiner Familie einen monatlichen Bedarf in Hohe
von 1.500,00 €. Wihrend der Wintermonate tanken dort haupt-
sichlich die Einwohner dieses Ortes, so dass der Gewinn in dieser
Zeit nicht ausreicht,um den Bedarfzu decken.In den Ferienzeiten
steigt der Gewinn aber in einem erheblichen Umfang (aus Verein-
fachungsgriinden wird von einem bereits bereinigten Einkommen
ausgegangen):

Jan. Febr. Marz April Mai Juni
Einkommen | 300,00€ | 300,00€ | 800,00€ | 1.000,00€ | 2.000,00€ | 3.000,00€

Juli August Sept. Okt. Nov. Dez.
Einkommen | 5.000,00€ | 6.000,00 € | 4.000,00€ | 2.000,00€ | 1.000,00€ | 500,00€

Bei einer Betrachtung fiir einen Bewilligungszeitraum von jeweils
sechs Monaten wiirde sich flir den ersten Zeitraum ein durch-
schnittliches Entgelt in Héhe von 1.233,33 € pro Monat ergeben
und damit grundsitzlich auch noch eine Hilfebedirftigkeit im
Sinne des § 9 Abs. 1 SGB Il vorliegen.

Fur den zweiten Zeitraum ergibt sich ein durchschnittliches Ent-
gelt in Hohe von 3.083,33 € pro Monat, so dass sich fiir diesen
Zeitraum keine Hilfebedurftigkeit mehr ergibt. Wenn von einer
jahresbezogenen Betrachtung ausgegangen wird, ergibt sich ein
durchschnittliches Entgelt in Hohe von 2.158,33 € pro Monat, so
dass fur das gesamte Jahr keine Hilfebedurftigkeit nach § 9 Abs. 1
SGB Il vorliegt. In diesem Fall wire eine jahresbezogene Betrach-
tung angezeigt.

Bei Konstellation 2 (s. 0.) trifft z. B. fiir Eisdielen oder Strandkorb-
vermietungen zu. Bei diesen Betriebsarten wird fiir Teile des Jahres
eine aktive Selbststindigkeit ausgetibt, wihrend auflerhalb der Saison
die betriebliche Titigkeit ruht. Wahrend der aktiven Phase besteht
keine Hilfebediirftigkeit, wihrend der passiven Phase, in der kein
Einkommen erzielt wird, in der Regel schon.

Beispiel 5

Herr A. (50 Jahre), allein stehend, betreibt seit dem 01.04.2014
(wieder) eine Eisdiele. Den Betrieb muss er saisonbedingt mit
Ablauf des 31.10.2014 beenden. Am 01.11.2014 wird Arbeitslo-
sengeld II beantragt (Herr A. macht Kosten der Unterkunft und
Heizung in Hohe von 400,00 € mtl. geltend).

Bereits vor dem 01.04.2014 lag ein Leistungsbezug nach dem
SGB Il vor. Vor Beginn des Saisongeschifts zum 01.04.2014 wur-
de Herr A. durch den zustindigen Grundsicherungstrager darauf
hingewiesen, dass in der aktiven Phase der geschiftlichen Tétigkeit
Riicklagen fiir die passive Phase (nach Beendigung der Saison) zu
bilden sind.

Am 01.10.2014 werden entsprechende Geschiftsunterlagen vor-
gelegt, aus denen folgende Ergebnisse (tatsichliche Betriebsein-
nahmen abziiglich tatsichlicher Betriebsausgaben von mehr als
100,00 € mtl.) hervorgehen:
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Oktober
1.200,00€

April Mai Juni Juli
1.000,00 € | 1.800,00€ | 1.500,00€ | 1.400,00 €

August
1.500,00 €

September
1.600,00€

Aufgrund der Regelungen in § 3 Abs. 5 Alg 1I-V dirfen nur die
Einnahmen der letzten sechs Monate berticksichtigt werden. Der
Monat April fillt damit aus der Gesamtberechnung heraus. Dieser
hitte beim letzten Bewilligungszeitraum (bis 30.04.2014) bertck-
sichtigt werden missen.

Durchschnittsberechnung daher:

Oktober | Gesamt
1.200,00€ | 9.000,00 €

Mai Juni Juli August
1.800,00 € | 1.500,00€ | 1.400,00€ | 1.500,00 €

September
1.600,00 €

9.000,00 €/ 6 Monate = 1.500,00 €.

Bereinigung des Einkommens:

1.Keine Berticksichtigung des Grundfreibetrages, da dieser auf-
grund der Vergleichsberechnung (vgl. § 11b Abs.2 Satz2 SGBII)
bereits durch die Betriebsausgaben von mehr als 100,00 € be-

riicksichtigt wurde.?’

2.Erwerbstitigenfreibetrag:

20% von 100,01 bis 1.000,00 € = 180,00 €
10% von 1.000,01 bis 1.200,00€ = 20,00 €
Gesamtfreibetrag = 200,00 €.

Anzurechnendes Einkommen pro Monat = 1.300,00 €, Bedarf pro
Monat: 382,00 € Regelbedarf + 400,00 € Kosten der Unterkunft
und Heizung = 782,00 €, Rucklagen = 518,00 € (1.300,00 € ./.
782,00 €).

Berechnung des Anspruchs ab 01.10.2014: Bedarf 782,00 € abziig-
lich Rucklage i. H.v. 518,00 € = Auszahlungsbetragi. H.v. 264,00 €.

Obwohl es sich um einen Zufluss vor dem Bewilligungszeitraum ab
01.10.2014 handelt, ist dieser Betrag nicht als Vermdgen, sondern als
Einkommen zu berticksichtigen. Sollte bei dem o. a. Beispiel 5 kein
weiteres Vermdgen vorhanden sein, diirfte diese Ricklage (wenn sie
auch gebildet wurde) als Vermogen berticksichtigt werden missen.
Dieser Betrag durfte im vorliegenden Fall unter dem Vermégenstrei-
betrag nach § 12 Abs.2 Satz 1 Nr. 1 und Nr.4 SGB I1 liegen (50 Jahre
x 150 € =7.500,00 € + 750,00 € = 8.250,00 €; Riicklage: 518,00 €x 6
Monate = 3.108,00 €). Die Rechtsprechung® dazu bestitigt, dass in
derartigen Fillen weiterhin von Einkommen auszugehen ist.
Abschlieffend muss darauf hingewiesen werden, dass diese Rege-
lung der jahresbezogenen Betrachtung nicht deshalb angewandt
wird, weil der Hilfebediirftige dieses wiinscht, sondern weil da-
durch die Hilfebediirftigkeit beseitigt oder verringert wird. Denkbar
sind Fallkonstellationen, bei denen sich durch die jahresbezogene
Betrachtung die Hilfebedirftigkeit erhdht. Davon kann automa-
tisch ausgegangen werden, wenn ein Einkommen bis 400,00 € pro
Monat vorliegt, da in diesem Fall der Grundfreibetrag nach
§ 11b Abs. 2 SGB II vom monatlichen Durchschnittseinkommen
abgezogen wird.

27 Vgl. LSG Hessen, Urteil vom 22.06.2012, L. 7 AS 643/10.
28 Vgl. BSG, Urteil vom 30.09.2009, B 4 AS 29/07 R.
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Einkommensermittlung bei Selbststandigen im SGB Il nach § 3 der Alg ll-Verordnung (Alg 1I-V)

Beispiel 6
Sachverhalt wie bei Beispiel 5, nur mit verdnderten Einkunften

(ausschliefflich Umsatz):

Oktober
100,00 €

Gesamt
2.400,00 €

Mai Juni Juli
500,00€ | 600,00€ | 400,00€

August
500,00 €

September
300,00 €

Durchschnittlich ergibt sich jetzt ein monatliches Einkommen fiir
die aktive Zeit in Hohe von 400,00 € mtl.. Damit ist eine Riickla-
genbildung ausgeschlossen.

Bereinigung des Einkommens wie im Beispiel 5:

400,00 € ./. 100,00 € ./. 60 € (20% von 300,00) = 240,00 €. Mo-
natlich werden damit ab dem Monat Mai 240,00 € auf die Leis-
tungen zur Sicherung des Lebensunterhalts angerechnet (Anrech-
nungsbetrag insgesamt 6 x 240,00 € = 1.440,00 €). Aufgrund dieses
Ergebnisses konnte der Hilfebediirftige jetzt auf die Idee kom-
men, eine jahresbezogene Berechnung zu beantragen. In diesem
Fall mussten die o. a. 2.400,00 € durch 12 Monate geteilt werden
(=200,00 €) und danach bereinigt: 200,00 €./.100,00 €./.20,00 €
(20% von 100,00 €) = 80,00 €.

Arne Pautsch®

Monatlich wiirden damit ab dem Monat Januar monatlich 80,00 €
auf die Leistungen zum Lebensunterhalt angerechnet (Anrech-
nungsbetrag insgesamt 12 x 80,00 € = 960,00 €).

In diesem Fall ist eine jahresbezogene Berechnung nicht angezeigt.
Keine Riicklagenbildung

Das Beispiel 5 geht von einem idealen Sachverhalt aus. Also einem
Sachverhalt, bei dem der Selbststindige in der Lage ist, das durch-
schnittliche Einkommen berechnen zu kénnen und auch eine Ein-
kommensbereinigung vorzunehmen.

Sollte diese nicht getitigt werden, stellt sich die Frage, wie mit einem
derartigen Sachverhalt umgegangen werden soll. Die Rechtsprechung
hat dazu klare Aussagen entwickelt: Wurde keine Riicklage getitigt,
kann auch keine Riicklage berticksichtigt werden. Eine fiktive Anrech-
nung ist im Hinblick auf die Regelungen der §§ 31, 31a Abs. 1, § 34
SGB I nicht gerechtfertigt.’ Das bedeutet,dass in den Fillen,in denen
keine oder eine zu geringe Rucklage gebildet wurde, gepriift werden
muss, ob die Voraussetzungen fir eine Sanktion (vorsitzliche Verar-
mung) oder einen Ersatzanspruch (sozialwidriges Verhalten) vorliegen.

29 Vgl. LSG NRW, Urteil vom 19.07.2012, L 7 AS 1155/10.

Zustandigkeiten und Rechtsstellung der weiteren
leitenden Beamten auf Zeit nach dem Niedersachsischen

Kommunalverfassungsgesetz

I. Einleitung

In niedersichsischen Kommunen ist es ab einer bestimmten Grofie
— gemessen an der Einwohnerzahl — méglich, durch Regelung in
der Hauptsatzung weitere Zeitbeamtenstellen neben dem Haupt-
Verwaltungsbeamtenl (nachfolgend: HVB) zu etablieren. Diese auch
als ,weitere Beamte auf Zeit“? bezeichneten Positionen bilden in der
kommunalen Praxis gemeinsam mit dem HVB die Verwaltungsspit-
ze. Bei diesen Amtern nach den §§ 108, 109 NKomVG handelt es
sich also um kommunale Leitungspositionen, d.h. ihre Inhaber sind
als leitende Beamte zu quadiﬁzieren.3 Sie sind von der jiingsten Amts-
zeitverkiirzung fiir die HVBen nicht betroffen und werden von der
Vertretung weiter fiir acht Jahre gewihlt.

Prof. Dr. Arne Pautsch lehrt Offentliches Recht, insb. Verwaltungsrecht, an der

Hochschule Osnabriick.

1 Soweitin diesem Beitragaus Griinden der besseren Lesbarkeit nur die mannliche
Form gebraucht wird, schlief8t dies gleichsam die weibliche Form mit ein.

2 So Weidemann, in: Blum/Hiusler/Meyer (Hrsg.), NKomVG, Kommentar,
2.Aufl.2012,§ 108 Rn. 1.

3 Thiele, NKomVG, Kommentar, 2011, § 108 Rn. 1; Wilkens, in: Ipsen (Hrsg.),

NKomVG, Kommentar, 2011, § 108 Rn. 4.
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Der Frage nach der Rechtsstellung dieser Zeitbeamten, die in ande-
ren Bundeslindern zumeist die Bezeichnung , Beigeordnete fiihren,*
ist sowohl im rechtswissenschaftlichen Schrifttum als auch in der
Rechtsprechung bislang kaum nachgegangen worden.’ Dies mag
seinen Grund auch darin haben, dass die Amter in hohem Mafe
politisch determiniert sind und sich ihre Inhaber hiufig in einem be-
sonderen Spannungsverhiltnis zwischen ,fachlicher Verwaltung und
politischer Willensbildung“® befinden. Insbesondere der kommunal-
verfassungsrechtliche Status ist wegen der Vagheit der gesetzlichen
Regelungen im NKomVG wenig eindeutig. Er ist daher aus dem
Normkontext der §§ 108, 109 NKomVG unter Berlicksichtigung
des systematischen Zusammenhangs mit anderen Vorschriften des
Kommunalverfassungs- und Beamtenrechts zu entwickeln.

4 Vgl. etwa §§ 49,50 GemO BW; § 71 GemO NRW. Diese Bezeichnung ist in
Niedersachsen bereits rechtsbegrifflich durch die Abgeordneten mit Stimmrecht
nach § 74 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 NKomVG im Hauptausschuss belegt und damit
unter dem NKomVG ausschlieflich ehrenamtlich titigen Mandatstrigern vor-
behalten.

5 Siche nur Jaeckel, VerwArch. 2006, S. 220 ff.; aus der Rechtsprechung BVerwG,
Urteil vom 7.7.1978, BVerwGE 56, 163 (170).

6  So zutreffend Jaecke/(Anm. 5), S. 220.
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Zustandigkeiten und Rechtsstellung der weiteren leitenden Beamten auf Zeit

Arne Pautsch

Il. Gesetzlicher Rahmen der §§ 108, 109 NKomVG

Ausgangspunkt der Betrachtung sind die §§ 108, 109 NKomVG,
welche die Vorgingerregelungen der §§ 81 NGO, 62 NLO, 77 Reg-

HanG unter der einheitlichen niedersichsischen Kommunalverfas-

sung des NKomVG ablosen.
1.Vorgaben des § 108 NKomVG

Die Moglichkeit, weitere Beamte auf Zeit zu berufen, wird durch
§ 108 Abs. 1 Satz 1 NKomVG Gemeinden und Samtgemeinden mit
mehr als 20.000 Einwohnern sowie den Landkreisen und der Region
Hannover eréffnet. Mit der Bezugnahme auf eine Mindesteinwoh-
nerzahl soll — ungeachtet der Regelung in § 108 Abs. 2 NKomVG
— gewihrleistet werden, dass in der jeweiligen Kommune auch Lei-
tungs- und Verwaltungsaufgaben von solchem Umfang und solchem
Gewicht vorhanden sind, welche die Existenz zusatzlicher leitender
Beamter neben dem HVB rechtfertigen.” Insoweit besteht gleichsam
eine Vermutung, dass der HVB diese Aufgaben nicht mehr alleine
wahrnehmen und folglich eine Arbeitsteilung in der Verwaltungslei-
tung dergestalt angezeigt sein kann, dass bestimmte Leitungsaufga-
ben weiteren Zeitbeamten zur eigenverantwortlichen Wahrnehmung
zugewiesen werden.® Der Bezug zu einer bestimmten Einwohnerzahl
ist dabei keineswegs zufillig, sondern orientiert sich an der fiir die
Erlangung des Status einer selbstindigen Gemeinde erforderlichen
Mindesteinwohnerzahl von mehr als 20.000 Einwohnern (vgl. § 14
Abs. 3 Satz 2 NKomVG), auch wenn unter dem NKomVG ein sol-
cher Status bei Gemeinden nicht mehr vorausgesetzt ist.” Diese Re-
gelung erscheint insofern konsequent, als damit die Erweiterung des
Aufgabenkreises kreisangehoriger Gemeinden in Richtung der den
Landkreisen zugewiesenen Aufgaben (insbesondere des uibertragenen
Wirkungskreises 1.5.d. § 6 NKomVG) verbunden ist. Bei den Land-
kreisen und der Region Hannover ist die Etablierung weiterer leiten-
der Beamtenstellen ohne Ricksicht auf eine bestimmte Einwohner-
zahl jederzeit statthaft, wie sich zum einen schon aus ihrem Wesen als
Gemeindeverbidnde mit entsprechend erhéhter Einwohnerzahl, zum
anderen aber aus dem Wortlaut des § 108 Abs. 1 Satz 1 NKomVG
selbst ergibt. Fiir Gemeinden und Samtgemeinden unter 20.000 Ein-
wohnern, aber mit mehr als 10.000 Einwohnern, gilt nach § 108 Abs.
2 Satz 1 NKomVG, dass diese den allgemeinen Stellvertreter in das
Beamtenverhiltnis auf Zeit berufen kénnen.'°

Fur alle Kommunen gleichermaflen ist gemifs § 108 Abs. 1 Satz 1
NKomVG allerdings zwingend, dass die Berufung weiterer leiten-
der Beamter nur nach Mafigabe der Hauptsatzung erfolgen darf. Es
ist somit erforderlich, dass die Hauptsatzung die Schaffung solcher
Stellen iiberhaupt vorsieht. Hinsichtlich der notwendigen Inhalte der
Hauptsatzungsregelung sind im NKomVG jedoch keine ausdriickli-
chen Bestimmungen getroffen.

Als notwendiger Mindestinhalt, welcher der Konkretisierung der
gesetzlichen Vorgaben aus § 108 Abs. 1 Satz 1 NKomVG dient,

ist die Festlegung der Zahl der vorzusehenden weiteren leitenden

Weidemann, in: Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 108 Rn. 3.
VG Braunschweig, Beschluss vom 11.6.1998, NdsVBL. S. 266 (268).
Vgl. Thiele(Anm. 3), § 108 Rn. 1.

0 Nach § 108 Abs. 2 Satz2 NKomVG kann —im Unterschied zur friitheren Rechts-
lage vor Inkrafttreten des NKomVG — der bisherige Stelleninhaber fiir eine wei-
tere Amtszeit auch dann wiedergewihlt werden, wenn die Einwohnerzahl auf
unter 10.000 gefallen ist. Fiir die Amtsbezeichnungen gilt nach § 108 Abs. 2 Satz
3 NKomVG Abs. 1 Satz 2 entsprechend.

=0 0
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Wahlbeamtenstellen zu fordern.!! Es muss mit anderen Worten
durch Regelung in der Hauptsatzung also nicht nur feststehen, dass
tiberhaupt weitere leitende Zeitbeamtenstellen geschaffen werden,
sondern es muss auch deren Zahl exakt bestimmt sein.'? Im Ubrigen
sind an die Konkretisierung durch die Hauptsatzung keine tiberhéh-
ten Anforderungen zu stellen, wenngleich es sich unter Aspekten
der Rechtssicherheit und verwaltungspraktischen Umsetzbarkeit
empfiehlt, die wesentlichen Inhalte der Ausgestaltung der einzelnen
Beamtenstellen festzulegen. Dies gilt namentlich fiir die Festlegung
der Geschiftsbereiche und deren Bezeichnung — etwa als Dezernat
(z.B. Baudezernat, Sozialdezernat usw.) — sowie die Festlegung der
allgemeinen Stellvertretung des HVB." Fehlt es an derartigen Fest-
legungen, die tiber den beschriebenen Mindestinhalt der Haupt-
satzung hinausgehen, so triftt diese entweder die Vertretung durch
Richtlinie nach § 58 Abs. 1 Nr.2 NKomVG oder — bei Fehlen einer
solchen — der HVB im Rahmen seiner Organisationsgewalt nach
§ 85 Abs. 3 Satz 1 NKomVG." Hieran wird der hervorgehobene
Einfluss des HVB bei der Bestimmung der Geschiftsbereiche der
weiteren Zeitbeamten — und damit auch von deren Aufgabenzu-
weisungen — deutlich. Daraus ergibt sich jedenfalls in den Fillen, in
denen Geschiftsbereich und damit Umfang des Aufgabenbestandes
nicht festgelegt sind, eine mindestens faktische Abhingigkeit von
der durch § 85 Abs. 3 Satz 1 NKomVG vermittelten Organisations-
prirogative des HVB, der dann fiir die Bestimmung des jeweiligen
Aufgabenbereiches des Zeitbeamten zustindig ist. Dies darf gleich-
sam umgekehrt nicht aus dem Blick nehmen, dass bei Regelung
durch die Hauptsatzung, die mit entsprechender Mehrheit geindert
werden kann, oder Festlegung durch Richtlinie nach § 58 Abs. 1
Nr. 2 NKomVG eine vergleichbare Abhingigkeit gegentber der
Vertretung besteht.

Im Ubrigen trifft § 108 NKomVG im Wesentlichen Regelungen zu
den Amtsbezeichnungen. Nach Mafigabe von § 108 Abs. 1 Satz 2
Nrn. 1 bis 5 NKomVG lauten diese jeweils nach der Kommune, der
sie zugeordnet sind: Gemeinderat, Stadtrat, Samtgemeinderat, Kreis-
rat bzw. Regionsrat. Soweit die Amter auf Zeit zugleich mit dem Amt
des allgemeinen Stellvertreters des jeweiligen HVB verbunden sind,
lauten die (hervorgehobenen) Bezeichnungen nach § 108 Abs. 1
Satz 1 Nrn. 1 bis 5 NKomVG: Erster Gemeinderat, Erster Stadt-
rat, Erster Samtgemeinderat, Erster Kreisrat bzw. Erster Regionsrat.
Die Amtsbezeichnungen haben indes fiir die hier mafgebliche Fra-
ge nach dem kommunalverfassungsrechtlichen Status grundsitzlich
keine Relevanz, da sie durch den Gesetzgeber bestimmt und lediglich
formaler Natur sind."

Demgegeniiber kann den nach § 108 Abs. 1 Satz 3 NKomVG zu-
lissigen — das Fachgebiet kennzeichnenden — Bezeichnungen Be-
deutung im Zusammenhang mit der Bestimmung des Aufgabenbe-
standes insoweit zukommen, als der jeweils gewihlte Zusatz Art und

11 Thiele(Anm. 3), § 108 Rn. 2.

12 Was insbesondere die blofie Festlegung von Mindest- oder Hochstzahlen aus-
schlieit, vgl. Thiele (Anm. 3), § 108 Rn. 2. Eine gesetzliche Vorfestlegung be-
steht lediglich in den Konstellationen des § 108 Abs. 2 NKomVG.

13 Thiele (Anm. 3), § 108 Rn. 2.

14 Thiele(Anm. 3),§ 108 Rn. 2. Zur Organisationsgewalt des HVB als umfassender
Befugnis bei der Verwaltungsorganisation niher Ipsen, Niedersichsisches Kom-
munalrecht, 4. Aufl. 2011, Rn. 370 f.

15 Dies gilt auch fiir mit dem Amt des allgemeinen Stellvertreters verschenen lei-
tenden Beamten, da fir die Bestimmung des Aufgabenbestandes nur auf das
materielle Kriterium der ,allgemeinen Vertretung“ abzustellen ist.
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Zustandigkeiten und Rechtsstellung der weiteren leitenden Beamten auf Zeit

Umfang der wahrzunehmenden und der Berufung in das Zeitbeam-
tenverhiltnis durch kommunale Willensbildung zugrunde gelegten

Geschiftsbereichs verbindlich festlegt.16
2.Vorgaben des § 109 NKomVG

In § 109 NKomVG sind vornehmlich die Voraussetzungen der Be-
rufung der weiteren Zeitbeamten geregelt, welche durch Wahl im
Sinne des § 67 NKomVG erfolgt (§ 109 Abs. 1 bis 3 NKomVG).
Die Vorschrift betrifft daher im Kern die Begriindung des Beamten-
verhiltnisses. Daneben regelt § 109 Abs. 3 NKomVG die vorzeitige
Abberufung der weiteren leitenden Beamten auf Zeit. Fiir die hier
maflgebliche Bestimmung des kommunalverfassungsrechtlichen
Status, der auch aus den beamtenrechtlichen Vorgaben herzuleiten
ist, kommt § 109 NKomVG nur insoweit Bedeutung zu, als in Abs.
2 Satz 1 Hs. 2 der beamtenrechtliche Status ausdriicklich niederge-
legt ist. Dartiber hinaus regelt § 109 NKomVG im Wesentlichen
Wahl und Abberufung der leitenden Beamten auf Zeit, was beam-
tenrechtliche Konsequenzen im statusrechtlichen Sinne bewirkt, die
allerdings fuir die hier entscheidenden Aspekte der kommunalverfas-
sungsrechtlichen Rechtsstellung keine Bedeutung haben, da dieser
Status an die Amtszeit und Amtsstellung wihrend des Bestehens des
Zeitbeamtenverhiltnisses ankniipft.

lll. Die Rechtsstellung der weiteren leitenden Beamten auf Zeit

Wihrend die beamtenrechtliche Stellung noch recht klar umrissen
ist (1.), bedarf die kommunalverfassungsrechtliche Stellung der lei-
tenden Beamten auf Zeit innerbalb der Kommune besonderer Klirung
(2.), bestimmt letztere doch deren Aufgaben- und Aktionskreis.

1. Beamtenrechtlicher Status

Im beamtenrechtlichen Sinne handelt es sich bei den weiteren leiten-
den Beamten auf Zeit um Beamte im Sinne der §§ 4,6 BeamtStG und
§ 7 NBG. Diese Vorschriften regeln die fiir Beamtenverhiltnisse auf
Zeit mafigeblichen Voraussetzungen. Nach § 6 BeamtStG gelten die
fur Lebenszeitbeamte vorgesehenen Regelungen entsprechend, soweit
nicht durch Landesrecht anderes bestimmt ist. Durch die §§ 108,109
NKomVG ist zunichst im Sinne von § 7 Abs. 1 Satz 1 NBG festgelegt,
dass fiir die weiteren Zeitbeamten die Begrindung eines solchen Be-
amtenverhaltnisses iberhaupt zulissig ist, wobei § 7 Abs.5 NBG dies
ausdriicklich voraussetzt. Nach Maflgabe von § 7 Abs. 1 Satz 2 NBG
gilt fiir alle Beamtenverhiltnisse auf Zeit, dass die lautbahnrechtlichen
Vorschriften der §§ 12 bis 26 NBG keine Anwendung finden. Daher
ist insbesondere die Bestimmung des § 109 Abs. 2 Satz 2 NKomVG
zuldssig, wonach die weiteren Zeitbeamten lediglich die fiir ihr Amt
erforderliche Eignung, Befihigung und Sachkunde besitzen miissen,
ohne dass das Amt an laufbahnrechtliche Erfordernisse (z.B. Befihi-
gung fiir den gehobenen/héheren allgemeinen Verwaltungsdienst bzw.
das Einstiegsamt einer bestimmten Laufbahngruppe, Befihigung zum
Richteramt) gebunden wire. Da die Begriindung des Beamtenverhalt-
nisses auf eine Wahl durch die Vertretung (§ 109 Abs. 1 NKomVG)
zurlickzufiihren ist, diese aber keine Volkswahl im Sinne des § 7 Abs. 4
NBG ist, bedarf es fiir die Wirksamkeit der Ernennung der Aushin-

16 Dies gilt nicht nur fir die ausdriicklich den Gemeinden, Stidten und Samtge-
meinden vorbehaltene Funktion des Kimmerers nach § 108 Abs. 1 Satz 3 Hs. 2
NKomVG.
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digung einer Urkunde im Sinne der §§ 8 BeamtStG, 8 Abs. 4 NBG.
Neben dem durch die Birger gewéhlten HVB sind damit auch die wei-
teren leitenden Beamten auf Zeit als kommunale Wahlbeamte zu be-
zeichnen. Thre beamtenrechtliche Stellung ist weiter dadurch geprigt,
dass das verfassungsrechtlich abgesicherte Prinzip der Bestenauslese
aus Art. 33 Abs. 2 GG angesichts des Wahlaktes zuriicktritt.!” Auch
insoweit uberlagern der (Ausnahme-)Charakter des durch Wahl des
Vertretungsorgans begrindeten Zeitbeamtenverhiltnisses und dessen
spezialgesetzliche Ausformung im NKomVG die ansonsten fiir die
Begriindung von Beamtenverhiltnissen mafigebenden (Verfassungs-)
Bestimmungen.

Das Amt der weiteren Beamten auf Zeit ist — fiir Zeitbeamtenverhilt-
nisse nach Mafgabe von § 4 Abs.2 BeamtStG in Abweichungvom Le-
benszeitprinzip zulissig — in seinem Grundcharakter durch die Uber-
nahme von Leitungsaufgaben geprigt. Nach der beamtenrechtlichen
Diktion ist dabei Amt im statusrechtlichen Sinne — auch als Grund-
status bezeichnet, der durch die Berufung in ein 6ffentlich-rechtliches
Dienst- und Treueverhiltnis zu einer dienstherrnfihigen juristischen
Person des offentlichen Rechts erfolgt'® — dasjenige, in welches der
leitende Beamte vorliegend nach Maflgabe von § 108 Abs. 1 Satz 2
Nrn. 1 bis 5 NKomVG jeweils mit der entsprechenden Bezeichnung
berufen wird. Kennzeichnende Merkmale sind insoweit die Art des
Beamtenverhiltnisses (hier: Beamtenverhiltnis auf Zeit gemifd § 108
Abs. 1 Satz 1 NKomVG), die Amtsbezeichnung (hier: nach Maflgabe
von § 108 Abs. 1 Satz 2 Nrn. 1 bis 5 NKomVG) sowie die Besoldung
(hier: gemif §§ 1 Abs. 1 Sitze 2 und 3, Abs.2 NKBesVO).”

Das Amt im abstrakt-funktionellen Sinne, welches gemeinhin durch
die Zuweisung einer bestimmten Funktion (z.B. Dezernent) zu einer
bestimmten Behorde erfolgt,” ergibt sich bei den weiteren leitenden
Beamten auf Zeit naturgemaf aus ihrer Zuordnung zu der Kommu-
ne, deren Vertretungsorgan sie gewihlt hat. Mafigebliche Bedeutung
kommt diesem Amt indes nicht zu, weil es sich bei den weiteren lei-
tenden Beamten auf Zeit um Wahlbeamte derse/ben Kommune han-
delt und mithin eine das Amt im abstrakt-funktionellen Sinne verin-
dernde Abordnung oder Versetzung ausscheidet. Der leitende Beamte
auf Zeit behilt — solange er nicht abgewihlt wird oder aus anderen
Griinden ausscheidet —bei der betreffenden Kommune stets dasjenige
Amt, welches ihm durch seine Ernennung abstrakt zugewiesen ist.
Entscheidender fir die Bestimmung des kommunalverfassungs-
rechtlichen Status aus den beamtenrechtlichen Vorgaben ist indes
das Amt im konkret-funktionellen Sinne, welches gemeinhin da-
durch geprigt ist, dass dem Beamten ein geschiftsplanmifiger
Aufgabenbereich (Dienstposten) zugewiesen ist.”! Bei den weiteren
leitenden Beamten auf Zeit nach §§ 108, 109 NKomVG ist dieser
beamtenrechtliche Status durch die Ubernahme eines bestimmten
Geschiftsbereichs mit Leitungsfunktion (z.B. Sozialdezernat, Bau-
dezernat, Finanzdezernat etc.) gekennzeichnet, der sich im Falle der
Ubernahme der allgemeinen Stellvertretung des HVB noch um diese
Aufgabe erweitert. Aus der Natur des hier betrachteten kommunalen
Zeitbeamtenverhiltnisses nach den §§ 108 109 NKomVG folgt, dass

insoweit eine Verinderung des Amtes im konkret-funktionellen Sin-

17 Womit auch fiir eine etwaige beamtenrechtliche Konkurrentenklage unterlegener
Mitbewerber grundsitzlich nur eingeschrinkt Raum besteht, vgl. Thiele(Anm. 3),
§ 109 Rn. 2; Weidemann, in: Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 109 Rn. 12.

18 Klostermann, Beamtenrecht in Niedersachsen, 4. Aufl. 2012, S. 40 f;; Leppet,
Beamtenrecht, 11. Aufl. 2011, S. 41 f.

19 Vgl. auch Thiele (Anm. 3), § 108 Rn. 2.

20 Klostermann (Anm. 18), S. 40 f; Leppek (Anm. 18), S. 41 f.

21 Dazu Klostermann (Anm. 18), S. 40 f;; Leppek (Anm. 18),S. 41 f.

237



Zustandigkeiten und Rechtsstellung der weiteren leitenden Beamten auf Zeit

Arne Pautsch

ne grundsitzlich nur durch eine Anderung der Geschiftsverteilung
(etwa die Anderung der Dezernatseinteilung) erfolgen kann, nicht
hingegen durch Umsetzung oder andere laufbahnrechtlich geprigte
Instrumente.??

An alledem wird deutlich, dass das nach den §§ 108,109 NKomVG
begriindete Beamtenverhiltnis mit Blick auf den beamtenrechtli-
chen Status zwar bestimmte — sich aus der kommunalen Einbin-
dung ergebende — Besonderheiten aufweist; diese sind allerdings fir
Zeitbeamtenverhiltnisse im Sinne des § 4 Abs. 2 BeamtStG tiblich.
Sie erfahren ihre nihere beamtenrechtliche Ausgestaltung im Lan-
desrecht durch § 7 NBG. Die eigentliche Bedeutung folgt aus dem
Zusammenwirken von Beamtenrecht (in Bezug auf das Zeitbeam-
tenverhiltnis) und Kommunalverfassungsrecht (,leitende Beamte®),
woraus der kommunalverfassungsrechtliche Status zu ermitteln ist.

2. Kommunalverfassungsrechtlicher Status

Wie zuvor dargelegt, sind der nachfolgend niher zu bestimmende
kommunalverfassungsrechtliche und der beamtenrechtliche Status
aufeinander bezogen. Insbesondere lassen sich aus dem beamten-
rechtlichen Status Ruckschlisse auf Art und Umfang der kommu-
nalverfassungsrechtlichen Stellung und die Befugnisse der weiteren
Zeitbeamten fir den Bereich der inneren Kommunalverfassung
ausmachen. Damit ist der Bereich angesprochen, der das Binnenor-
ganisationsgefiige der jeweiligen Kommune und hier insbesondere
das Zusammenwirken der Organe untereinander sowie das Verhalt-
nis von ehrenamtlich getragener kommunaler Willensbildung und
fachlicher Verwaltung betrifft.”> Nach dem Vorstehenden kommt es
also darauf an, die gerade mit Blick auf die beamtenrechtliche Lei-
tungsfunktion geltenden Besonderheiten aus dem NKomVG —und
insoweit aus dem Inbegriff der §§ 108,109 NKomVG —abzuleiten.

a) Allgemeine Vorgaben

Schon nach dem Wortlaut der Norm handelt es sich gemifl § 108
Abs.1 Satz 1 NKomVG um , leitende Beamte®. Die herausgehobene
Bedeutung der damit verbundenen Leitungsfunktion wird noch da-
durch verstirkt, dass es sich begrifflich um einen anderen Personen-
kreis als demjenigen handelt, der mit dem Begriff , Leitungspersonal®
in § 107 Abs. 1 Sitze 2 und 3 NKomVG gemeint ist.?* Daraus ergibt
sich eine durch das NKomVG intendierte eigenstindige Rolle der
weiteren leitenden Beamten auf Zeit im Bereich der Verwaltungslei-
tung, die arbeitsteilig gemeinsam mit dem HVB wahrzunehmen ist.”
Insoweit ist trotz der monokratischen Verwaltungsspitze in Nie-
dersachsen von einer ,faktisch quasi-kollegialen Arbeitsteilung**
zwischen dem HVB und den weiteren leitenden Beamten auf Zeit
auszugehen, welche sich (auch) auf eine eigene kommunalpolitische
Legitimation (Wahl durch die Vertretung) und darauf aufbauende
Verantwortlichkeit der weiteren Zeitbeamten stiitzt.?’

22 A.A. offenbar Ipsen (Anm. 14), Rn. 521, der in der verwaltungsorganisatorischen
Anderung des Geschiiftsbereichs offenbar begrifflich eine Umsetzung im be-
amtenrechtlichen Sinne sieht. Obschon mit Blick auf das Zeitbeamtenverhilt-
nis treffender von einer Anderung des Geschiiftsbereichs und damit des Amtes
im konkret-funktionellen Sinne gesprochen werden sollte, besteht in der Sache
gleichwohl kein Unterschied.

23 Vgl. insoweit sonst nur Jaecke/ (Anm. 5), S. 220 (237 {f.).

24 Thiele (Anm. 3), § 108 Rn. 2.

25 Thiele (Anm. 3), § 108 Rn. 2.

26 So zutreffend Thiele (Anm. 3), § 108 Rn. 2.

27 Thiele(Anm. 3), § 108 Rn. 2.
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b) Einzelaspekte

aa) Aufgabenbestand unter dem NKomVG

Die herausgehobene Stellung der weiteren leitenden Beamten auf
Zeitinder kommunalen Verwaltungsorganisation wirdim NKomVG
zunichst durch die Existenz einiger besonderer Befugnisse unterstri-
chen.?® So bestehen nach § 87 Abs. 1 NKomVG ein unmittelbares
Vortragsrecht in der Vertretung und im Hauptausschuss sowie eine
Beratungspflicht gegeniiber den Kollegialorganen. Uberdies kénnen
die weiteren leitenden Beamten auf Zeit dem Hauptausschuss mit
beratender Stimme angehéren, wenn dies in der Hauptsatzung vor-
geschen ist (§ 74 Abs.2 NKomVG).

Ein dariiber hinausgehender — rechtlich abgesicherter — Aufgaben-
bestand ist durch die §§ 108,109 NKomVG indes nicht begriindet.
Ein solcher bzw. die hierfiir geltenden Maflstibe missen vielmehr
aus dem Normzusammenhang abgeleitet werden. Insoweit kommt
der in § 108 Abs. 1 Satz 1 NKomVG gewihlten Formulierung , lei-
tende Beamte® abermals insoweit mafigebliche Bedeutung zu, als die
Uberantwortung von leitenden Funktionen den Amtsinhalt prigt.
Daraus ist zunichst zu schliefen, dass andere Aufgaben als solche mit
Leitungsfunktion den Beamten nach §§ 108, 109 NKomVG nicht
iibertragen werden diirfen.”” Da — wie gezeigt — weder der Begriff
des ,leitenden Beamten® legaldefiniert ist noch die damit verbun-
denen Leitungsfunktionen, ist darauf abzustellen, dass das zentrale
Wesensmerkmal insoweit durch das hohe Mafl an Eigenverantwort-
lichkeit gepragt wird, welches ungeachtet der organisatorischen Ein-
bindung der weiteren Zeitbeamten zwischen HVB und Vertretung
besteht.*® Es muss sich dem Charakter nach somit primdr um solche
Aufgaben und Funktionen handeln, die in Kommunen ohne weitere
leitende Beamte auf Zeit typischerweise in die Zustindigkeit des
HVB (§ 85 NKomVG) fallen, und zwar insbesondere mit Blick auf
dessen Exekutivkompetenzen aus § 85 Abs. 1 Satz 1 Nr.7 NKomVG
(Geschifte der laufenden Verwaltung) und § 85 Abs. 1 Satz 1 Nr.2
NKomVG (Ausfiihrungskompetenz). Dieser Befund wird auch da-
durch gestiitzt, dass im Falle des Fehlens einer Festlegung des Ge-
schiftsbereichs der weiteren Beamten auf Zeit durch Hauptsatzung
oder Richtlinie der Vertretung nach § 58 Abs. 1 Nr.2 NKomVG der
HVB kraft seiner Zustindigkeit nach § 85 Abs. 3 NKomVG die
Geschiftsverteilung in der Verwaltungsleitung bestimmt.*! Daraus
tolgt, dass es sich bei den von den weiteren Beamten auf Zeit wahr-
zunehmenden Aufgaben um Verwaltungsaufgaben im engeren Sinne
handelt, mithin also solchen, welche der inneren Verwaltungsorgani-
sation der Kommune — als ,Unterbau des Organs HVB“** und somit
in Abgrenzung zu der ebenfalls als Verwaltungstitigkeit (im weiteren
Sinne) zu qualifizierenden Titigkeit der Vertretung und ihrer Aus-
schiisse®® — institutionell und funktionell zuzuordnen sind.>*

Die den weiteren leitenden Beamten auf Zeit zugewiesenen Aufga-
ben im zuvor beschriebenen Sinne schlieffen daher regelmifig eine
Ressortverantwortung ein, die sich in dem jeweiligen Aufgabenkom-
plex (d.h. dem Geschiftsbereich, der dem Amt im konkret-funk-

tionellen Sinne entspricht) dergestalt widerspiegeln muss, dass sie

28 Weidemann, in: Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 108 Rn. 2.

29 Zuden Grenzen der Aufgabeninderung und des Aufgabenentzugs sogleich ni-
her unter IT1.2.b)bb).

30 Wilkens, in: Ipsen (Anm. 3), § 108 Rn. 4.

31 Vgl. Thiele(Anm. 3),§ 108 Rn. 2.

32 So treffend Mielke, in: Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 85 Rn. 40.

33 Mielke, in: Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 85 Rn. 40.

34 Eingehend zur Organisation der Kommunalverwaltung in institutioneller und
funktioneller Hinsicht, wie sie hier zugrunde gelegt wird: Schmidt-Jortzig, Kom-
munalrecht, 1982, Rn. 361 f.
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notwendig sowohl die (gegentiber dem HVB: partielle) strategische
Steuerungsverantwortung fir die uberantworteten Verwaltungs-
aufgaben als auch die korrespondierende Personalverantwortung
fur die in diesem Verantwortungsbereich titigen Beschiftigten der
Kommune umfasst. Das Vorhandensein einer solchen Ressortverant-
wortung ist somit bezogen auf den Aufgabenumfang konstitutives
Element und aus dem Gesetz unmittelbar abzuleitende Mindestvor-
aussetzung fiir die Berufung weiterer leitender Beamter auf Zeit nach
Mafigabe der §§ 108,109 NKomVG. Fehlte es schon in Ansehung
des jeweiligen Geschiftsbereichs an dieser die Eigenverantwortlich-
keit der kommunalen Zeitbeamten ausfiillenden materiellen Voraus-
setzung, wire dem gesetzlichen Merkmal des ,leitenden Beamten®
nicht entsprochen und damit die Wertung des § 108 Abs. 1 Satz 1
NKomVG unterlaufen. Nicht zwingend ist indes die — allerdings in
der Praxis in Gestalt von Budgets o.4. anzutreffende — Wahrnehmung
einer finanziellen Ressourcenverantwortung.®

Daraus ergibt sich Folgendes: Der Geschiftsbereich der weiteren
leitenden Beamten auf Zeit, der zumeist die Verantwortung fir ein
bestimmtes Dezernat oder einen bestimmten Fachbereich umfasst,
bestimmt die jeweils wahrzunehmenden Aufgaben. Hierbei besteht
zwar kein Recht auf einen bestimmten Aufgabenkreis;36die ubertra-
genen Aufgaben mussen nach dem Vorstehenden jedoch stets sol-
che sein, die dem Zeitbeamten fiir die Dauer seiner Amtszeit eine
Leitungsfunktion in dem Sinne gewihrleisten, dass unabhingig von
der fachlichen Einordnung der Aufgaben (z.B. Sozialdezernat, Bau-
dezernat, Finanzdezernat etc.) diese mit einer mindestens partiellen
Ressortverantwortung verbunden sind.*” Die Mindestanforderung,
die unter dieser Vorgabe an die Ausgestaltung des Geschiftsbereichs
und damit dem Amt im konkret-funktionellen Sinne zu stellen ist,
besteht darin, dass zu diesem mindestens eine Organisationseinheit
gehort, die die Wahrnehmung oder Steuerung einer Gestaltungsauf-
gabe der Kommune erfordert.*®

Hiervon losgelost ist die Frage zu beantworten, ob zum Aufgabenbe-
stand der weiteren leitenden Beamten auf Zeit auch die Ubernahme
von Reprisentationsaufgaben zihlt. Der Beamtenstatus auf Zeit so-
wie die damit verbundene Charakterisierung der wahrzunehmenden
Aufgaben als Verwaltungsaufgaben im engeren Sinne legen diese
Annahme zunichst nicht nahe. Dies wird zudem dadurch gestiitzt,
dass die Wahrnehmung von Reprisentationsaufgaben nach § 86 Abs.
1 Satz 1 NKomVG dem HVB obliegt und dieser im Verhinderungs-
falle insoweit durch die ehrenamtlichen Stellvertreter nach § 81 Abs.
2 NKomVG vertreten wird. Geht man allerdings von der geldufigen
Definition von ,reprisentativer Vertretung aus, welche diejenigen
Handlungen des HVB umfasst, mit denen die Teilnahme und An-
teilnahme der politischen Korperschaft Kommune am gesellschaftli-
chen Leben symbolisiert werden soll,*” wird man eine Erginzung des
Aufgabenbestandes auch um reprisentative Aufgaben jedenfalls in-
sofern nicht verneinen konnen, als sie kraft Natur der Sache in einem
Zusammenhang mit dem jeweils verantworteten Geschiftsbereich
stehen. Die Erweiterung des Aufgabenbestandes um eine Reprisen-

35 Wilkens, in: Ipsen (Anm. 3), § 108 Rn. 4.

36 BVerwG, ZBR 1975, S. 226; Ipsen (Anm. 14), Rn. 521.

37 Ebenso Weidemann, in: Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 108 Rn. 4: ,Dem
Wahlbeamten muss eine Leitungsstelle ibertragen werden (...)*; vgl. auch Thiele
(Anm. 3), § 108 Rn. 2.

38 Weidemann, in: Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 108 Rn. 4, unter Verweis auf
Thiele, NGO, Kommentar, 8. Aufl. 2008, § 81 Rn. 2.

39 So zutreffend Mielke, Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 86 Rn. 3, unter Rekurs
auf B/um, in: KVR Niedersachsen (NGO), Lsbl., 2002, § 63 NGO Rn. 2.
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tationsfunktion ist insoweit als Annexzustindigkeit der weiteren lei-
tenden Beamten auf Zeit zu verstehen, die unmittelbar aus der eigen-
verantwortlichen Ressortverantwortung und somit der Ubertragung
eines Leitungsamtes fliefit. Sie steht selbstindig neben der Repri-
sentationszustindigkeit aus § 86 Abs. 1 Satz 1 NKomVG und ist in-
soweit restriktiv zu handhaben, als sie durch den als Leitungsaufgabe
fachlich Gbertragenen Geschiftsbereich (d.h. das jeweilige Dezernat)
begriindet und begrenzt wird. Die weiteren leitenden Beamten auf
Zeit sind daher befugt, neben dem HVB und dessen ehrenamtlichen
Stellvertretern reprisentative Aufgaben in eigener Funktion wahrzu-
nehmen, wenn und solange sich diese ausschlieflich in dem ihnen
iibertragenen Geschiftsbereich bewegen.* Insoweit steht ihnen ein
eigenes Reprisentationsrecht neben dem HVB zu.

bb) Aufgabeninderung bzw. Aufgabenentzug

Ein Aufgabenentzug bzw. eine Aufgabeninderung ist hinsichtlich
des dargestellten Aufgabenbestandes der weiteren leitenden Beam-
ten auf Zeit zu bewerten. Dabei ist zu berticksichtigen, dass beide
Erscheinungsformen materiell im Regelfall die Verinderung des
Geschiftsbereiches und damit des Amtes im konkret-funktionellen
Sinne betreffen. Wihrend bei der Aufgabeninderung typischerweise
ein anderes konkret-funktionelles Amt an die Stelle des urspriinglich
zugewiesenen tritt (zumeist durch fachliche Anderung des Dezer-
nats*!), ist der Aufgabenentzug dadurch geprigt, dass die urspriing-
lich zugewiesene Aufgabe zur Ginze fortfillt und allenfalls durch
eine neue, aber funktionsinadiquate Aufgabe, die nicht auf derselben
Stufe wie die urspriingliche Aufgabe steht, ersetzt wird. Der Aufga-
benentzug hat gegentiber der Aufgabeninderung finalen Charakter
und ist nach den zuvor entwickelten rechtlichen Mafistiben fiir den
Aufgaben(mindest-)bestand rechtlich grundsitzlich unzulissig, da
insoweit zugleich das Amt im funktionellen Sinne in toto in Fra-
ge gestellt ist. Weder die abstrakt-funktionelle (z.B. Dezernent bei
Landkreis X) noch die konkret-funktionelle (z.B. Sozialdezernent
bei Landkreis X) Ausprigung konnten bei einem solchen Aufgaben-
entzug noch Geltung beanspruchen, weil dadurch fir die Zukunft
eine Leitungsaufgabe gerade nicht mehr zur Verfigung stiinde. In-
soweit wilre ein Aufgabenentzug in diesem Sinne dann als rechtlich
unzulissig zu bewerten, sofern er mindestens faktisch zu einer Besei-
tigung der Leitungsfunktion und der damit zwingend verbundenen
eigenverantwortlichen Ressortverantwortung fiihrt.

Handelt es sich hingegen um eine Aufgabeninderung, bedarf es ei-
ner differenzierenden Betrachtung. Insoweit kommt es mafigeblich
darauf an, ob nach der Aufgabeninderung — mit anderen Worten
also der Verdnderung des urspringlichen Geschiftsbereiches — noch
ein Leitungsamt von substantiellem Gewicht fir den Zeitbeamten
verbleibt. Es darf mit anderen Worten auch insofern nicht zu ei-
ner Ausdinnung der Aufgaben dergestalt kommen, dass an deren
Ende bei objektiver Betrachtung keine leitende Tatigkeit mehr aus-
zumachen ist.”? Fiir die Zulissigkeit der Aufgabeninderung bzw. den

40 So auch Ipsen (Anm. 14), Rn. 361, der zutreffend hervorhebt, dass die Gebiets-
korperschaften auch von Wahlbeamten und anderen Bediensteten bei 6ffentli-
chen Anlissen ,reprisentiert” wirden. Hierunter fallen etwa — um nur einige
Beispiele anzufithren — die Teilnahme des Schuldezernenten bei einem Festakt
zur Schuleinweihung, des Baudezernenten bei der Einweihung eines fertigge-
stellten kommunalen Baus, des Sozialdezernenten bei der Jubilaumsfeier eines
ortsansissigen Sozial- oder Wohlfahrtsverbandes usw.

41 Z.B. die — ggf. auch nur partielle — Ersetzung der fachlichen Dezernatszustin-
digkeit fur Soziales durch die Zustindigkeit fiir das Bauwesen.

42 Weidemann, in: Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 108 Rn. 4.
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Aufgabenentzug muss stets ein sachlicher Maf3stab zugrunde gelegt
werden, der insbesondere rein politische Motivlagen ausschlieft.*
Aus alledem ergibt sich zwingend, dass fiir den leitenden Beamten
auf Zeit auch im Falle der Aufgabeninderung bzw. des Aufgabenent-
zugs ein objektiv als leitende Titigkeit zu qualifizierender Aufgaben-
bestand zugewiesen bleiben muss.

cc) Vertretung des Hauptverwaltungsbeamten

Bezogen auf die weiteren leitenden Beamten auf Zeit stellt sich die
Frage der Vertretung des HVB im Sinne des § 81 Abs. 3 NKomVG,
soweit diese Aufgabe den entsprechenden Zeitbeamten im Sinne des
§ 108 Abs. 1 Satz 2 NKomVG — also etwa als Erstem Stadtrat oder
Erstem Kreisrat usw.* — iibertragen® ist. Es ist insoweit derjenige
Teil kommunaler Aufgaben angesprochen, welcher nicht von der eh-
renamtlichen Stellvertretung nach § 81 Abs. 2 NKomVG umfasst
ist, wie sich aus der Formulierung in § 81 Abs. 3 Satz 1 NKomVG
deutlich ergibt (,Fir die in Absatz 2 Satz 1 und in § 59 Abs. 3 nicht
genannten Fille der Stellvertretung...“). Diese als allgemeine Stell-
vertretung bezeichnete Form der Vertretung bezieht sich mithin auf
den Bereich der Verwaltungsaufgaben der Kommune.*® Sie bewegt
sich folglich im Rahmen dessen, was primar dem HVB nach Maf3-
gabe von § 85 NKomVG durch Gesetz zugewiesen ist und schlief3t
lediglich die reprisentative Vertretung*’ des HVB nach § 86 Abs. 1
NKomVG sowie die gesetzlich eindeutig bestimmte Vertretung des
HVB im Zusammenhang mit der Einberufung der Vertretungin § 59
Abs. 3 Satz 4 NKomVG, welche bereits eine ausdrickliche Kompe-

tenzzuweisung an den allgemeinen Stellvertreter enthilt, aus.*®

Ist die allgemeine Stellvertretung im Sinne des § 81 Abs. 3 NKomVG
einem Zeitbeamten ubertragen, so wird sie zum Amtsinhalt im (kon-
kret-)funktionellen Sinne. Sie kann daher nur durch Abberufung aus
diesem Amt wieder entzogen werden.*” Daraus ergibt sich, dass dem
leitenden Beamten auf Zeit wihrend seiner Amtszeit die Aufgabe der
allgemeinen Stellvertretung in vollem Umfang erhalten bleiben muss.
Die Kompetenzen des allgemeinen Stellvertreters reichen tiber eine
blofle Verhinderungsvertretung des HVB hinaus und umfassen ins-
besondere auch die stindige Vertretung bei Anwesenheit des HVB
mit.” Dies wird bereits daraus gefolgert, dass es sich begrifflich um
eine allgemeine und damit weiter reichende Vertretung als die Zu-
stindigkeit bei Abwesenheit des HVB handelt, die einen geordneten
Geschiftsgang gerade nicht nur wihrend der Verhinderung des HVB
gewihrleisten soll, sondern auch bei dessen Anwesenheit der Entlas-
tung in der Verwaltungsleitung dient.’! Dies erfordert es, dass dem mit

43 Weidemann, in: Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 108 Rn. 4. So ist es insbeson-
dere unzulissig, eine Aufgabeninderung oder einen Aufgabenentzug lediglich
aufeine Verdnderung der politischen Mehrheitsverhiltnisse in der Vertretung zu
stitzen, vgl. insoweit OVG Minster, Urteil vom 11.07.1973, ZBR 1973, S. 344.

44 Vgl. auch die tibrigen Amtsbezeichnungen in § 108 Abs. 1 Satz 2 Nrn. 1 bis 5
NKomVG.

45 Eine Ubertragung dieser Vertretung im Rechtssinne findet nur in Ansehung der
Zeitbeamten nach §§ 108, 109 NKomVG statt, wohingegen bei Wahrnehmung
durch Lebenszeitbeamte oder Beschiftigte in Kommunen ohne Zeitbeamten-
stellen diese mit der allgemeinen Stellvertretung beauftragt werden, vgl. auch
Mielke, in: Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 81 Rn. 8.

46 Mielke, in: Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 81 Rn. 8.

47 Ungeachtet freilich des unter I111.2.b)aa) angenommenen eigenen Reprisenta-
tionsbereichs des Zeitbeamten.

48 Vgl. Mielke, in: Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 81 Rn. 8.

49 Mielke, in: Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 81 Rn. 11.

50 Mielke, in: Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 81 Rn. 10; Thiele (Anm. 3), § 81
Rn. 258.

51 Mielke, in: Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 81 Rn. 10.
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der allgemeinen Vertretung betrauten leitenden Beamten auf Zeit in
seinem Geschiftsbereich dieselben Rechte zustehen wie dem HVB,
soweit dieser als Amtsinhaber und Behérdenleiter betroffen ist.*?

Dies schliefit zwar ein fortbestehendes Weisungsrecht des HVB im
Innenverhiltnis gegeniiber dem Zeitbeamten nicht aus; dieses ist
allerdings hinsichtlich der allgemeinen Vertretungsbefugnis im ei-
genen — dem zugewiesenen — Geschiftsbereich des Zeitbeamten re-
striktiv auszutiben und darf insbesondere nicht zu einer Aushohlung
des beschriebenen Umfangs der allgemeinen Stellvertretung als
Mehr gegentiber einer bloflen Verhinderungsvertretung fiihren.
Die Grenze wire mit anderen Worten dann tiberschritten, wenn der
HVB auch Zustindigkeiten des allgemeinen Vertreters aus dessen
Geschiftsbereich fiir den Regelfall an sich zoge.

dd) Abgrenzung zu den ehrenamtlichen Stellvertretern nach § 81
Abs.2 NKomVG

Zu Kldren bleibt schliefflich — ebenfalls unter dem Gesichtspunkt der
Stellvertretung — die Abgrenzung der weiteren Beamten auf Zeit von
der Tatigkeit der sog. ehrenamtlichen Stellvertreter nach § 81 Abs. 2
NKomVG, wobei die Rechtslage insoweit recht eindeutig durch die
Bestimmungen der §§ 81 Abs. 2,86 Abs. 1 Satz1 NKomVG vorgege-
ben ist. Danach obliegt die reprisentative Vertretung der Kommune
bei Abwesenheit des HVB den ehrenamtlichen Stellvertretern nach
§ 81 Abs.2 NKomVG (vgl. § 86 Abs. 1 Satz 1 NKomVG). Es han-
delt sich bei den ehrenamtlichen Stellvertretern, die die Vertretung
gemifd § 81 Abs. 2 Satz 1 NKomVG in ihrer ersten Sitzung aus den
Beigeordneten wihlt, um Abgeordnete der Vertretung mit Stimm-
recht im Hauptausschuss nach § 74 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 NKomVG.»
Die Zahl der ehrenamtlichen Vertreter ist auf maximal drei begrenzt,
wie sich aus § 81 Abs. 2 Satz 1 NKomVG ergibt. Ihre Zustindig-
keiten sind abschliefend durch das NKomVG geregelt und daher
zwingend auf die dort genannten Fille beschrinkt. Fiir die Abgren-
zung zur Zustindigkeit der weiteren leitenden Beamten auf Zeit gilt
daher, dass die ehrenamtlichen Vertreter nach § 81 Abs.2 NKomVG
in keinem Fall befugt sind, deren Zustindigkeiten wahrzunehmen.
Es besteht somit ein absoluter Ausschluss fir die Wahrnehmung
von Verwaltungsaufgaben nach § 81 Abs. 3 NKomVG. Auch eine
entsprechende Weisung des HVB wiire als rechtlich unzulissig zu
bewerten.

Die Bereiche, welche den ehrenamtlichen Stellvertretern als Vertre-
tungsaufgaben zugewiesen sind, benennt § 81 Abs. 2 NKomVG mit
der reprisentativen Vertretung der Kommune, der Einberufung des
Hauptausschusses einschliefllich der Aufstellung der Tagesordnung,
der Leitung der Sitzungen des Hauptausschusses und der Verpflich-
tung der Abgeordneten und ihrer Pflichtenbelehrung. Wihrend die
Vertretungsregelungen im Zusammenhang mit dem Hauptausschuss
sowie der Verpflichtung bzw. Pflichtenbelehrung aus dem Mitglied-
schaftsstatus der ehrenamtlichen Stellvertreter zur Vertretung als
Hauptorgan herrtihren, ergeben sich insoweit schon aus der Natur
der Sache keine Abgrenzungsschwierigkeiten zu den Zustindigkei-
ten der weiteren leitenden Beamten auf Zeit.

Zu kliren bleibt daher nur, inwiefern eine Abgrenzung bei der re-
prisentativen Vertretung der Kommune zu erfolgen hat. Wie bereits
herausgearbeitet wurde, existiert ein eigenes Reprisentationsrecht

52 Mielke, in: Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 81 Rn. 10.
53 Zuden Bezeichnungen vgl. § 81 Abs. 2 Satz 3 Nrn. 1 bis 5 NKomVG.
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der weiteren leitenden Beamten auf Zeit, soweit der zugewiesene
Geschiftsbereich betroffen ist. Diese eigene Zustindigkeit berihrt
allerdings die hier entscheidende Abgrenzungsfrage nicht, da es in-
soweit nur auf die Reichweite des Begriffs der reprisentativen Ver-
tretung im Sinne der §§ 81 Abs. 2 Satz 1,86 Abs.1 Satz 1 NKomVG
ankommt, die freilich nur im Falle der Abwesenheit des HVB den
ehrenamtlichen Stellvertretern obliegt und insofern — anders als bei
der allgemeinen Vertretung nach § 81 Abs. 3 NKomVG - eine rei-
ne Verhinderungsvertretung ist. Bei Anwesenheit des HVB nimmt
dieser allein die reprisentative Vertretung der Kommune wahr. Diese
reprisentative Vertretung, fiir die allein die Verhinderungsvertretung
der ehrenamtlichen Stellvertreter greift, umfasst diejenigen Hand-
lungen des HVB, mit welchen die Teilnahme und Anteilnahme der
politischen Kérperschaft Kommune am gesellschaftlichen Leben
symbolisiert werden soll.** Die zugehorigen Aktivititen sind weit
gefasst, zeichnen sich allerdings dadurch aus, dass sie nicht im In-
nenbereich der Kommunalverwaltung angelegt sind, sondern typi-
scherweise einen Bezug zur Offentlichkeit aufweisen.” Nur fir die-
se Reprisentationsaufgaben erfolgt die Vertretung des HVB — und
zwar ausschlieflich im Falle von dessen Verhinderung — durch die
ehrenamtlichen Stellvertreter nach § 81 Abs.2 NKomVG. Diese Re-
gelung beschrinkt die ehrenamtlichen Vertreter auf diese Art der
Vertretung,s % bestimmt aber zugleich im Sinne einer Kompetenzzu-
weisung, dass den ehrenamtlichen Stellvertretern diese Vertretungs-
befugnis auch vorrangig zusteht.”’

Eine Zustindigkeit der weiteren leitenden Beamten auf Zeit schei-
det also bei der reprisentativen Vertretung der Kommune stets dann
aus — und wire insofern als rechtlich unzuldssig zu werten -, wenn
sie in Austibung der Regelung des § 86 Abs. 1 Satz 1 NKomVG
erfolgte, mit anderen Worten also als Verhinderungsvertretung des
HVB. Die hierneben bestehende eigene Reprisentationsbefugnis der
Zeitbeamten*bleibt davon indes unberiihrt.*’Gleiches gilt fiir den
Fall, dass die ehrenamtlichen Stellvertreter ihrerseits verhindert sind.
Hier obliegt es sodann dem HVB als primirem Trager der Repri-
sentationsaufgaben (vgl. § 86 Abs. 1 NKomVG) im Rahmen seiner

54 Mielke, in: Blum/Hausler/Meyer (Anm. 2), § 86 Rn. 3, unter Rekurs auf Blum,
in: KVR Niedersachsen, Lsbl., Stand: 2002, § 63 NGO Rn. 2.

55 Zu charakteristischen Beispielen etwa Mielke, in: Blum/Hausler/Meyer (Anm. 2),
§ 86 Rn. 4: Grulworte, symbolische Akte wie Grundsteinlegungen, Freigabe
von Straflen und Einrichtungen, Kranzniederlegungen, offizielle Festreden,
Teilnahme an Empfingen anlisslich von Jubilien oder kommunaler Partnerde-
legationen etc.

56 Ipsen (Anm. 14), Rn. 361; ders., NdsVBI. 1996, S. 97 (99).

57 Fir eine ausschliefliche Zuweisung an die ehrenamtlichen Stellvertreter unter
der fritheren Rechtslage vor Inkrafttreten des NKomVG Engel/, in: KVR Nieder-
sachsen, Lsbl., § 58 NLO Rn. 4; fir eine Ausweitung auf andere Abgeordnete
oder sogar den allgemeinen Stellvertreter fir den Verhinderungsfall auch der
chrenamtlichen Stellvertreter Mielke, in: Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 86
Rn. 6.

58 Dazu obenIII.2.b)aa).

59 Ebenso Ipsen (Anm. 14), Rn. 361.
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Entscheidungsbefugnis, etwa andere Abgeordnete (z.B. den Vorsit-
zenden der Vertretung oder eines Fachausschusses) oder auch seinen
allgemeinen Stellvertreter sowie andere Kommunalbedienstete mit
der reprisentativen Stellvertretung zu beauftragen.60

IV. Zusammenfassung

Hinsichtlich des hier zu klirenden kommunalverfassungsrechtlichen
Status der weiteren leitenden Beamten auf Zeit sind zusammenfas-
send die nachfolgenden Ergebnisse festzuhalten:

Den Beamten auf Zeit mussen innerhalb ihres Ressorts eigene Zu-
stindigkeiten von solchem Gewicht gewihrleistet sein und bleiben,
die als Leitungsaufgaben zu qualifizieren sind und Amt und Amts-
inhalt mafigeblich prigen. Aufgabeninderung und Aufgabenentzug
sind hieran zu messen und wiren dann als unzulissig anzusehen,
wenn zum Geschiftsbereich nicht mindestens eine Organisations-
einheit zdhlt, welche die Wahrnehmung oder Steuerung einer Ge-
staltungsaufgabe der Kommune erfordert.

Im Rahmen des ihnen zugewiesenen Geschiftsbereichs ist den lei-
tenden Beamten auf Zeit ungeachtet der grundsitzlichen Weisungs-
befugnis des HVB eine eigene Ressortverantwortung zugewiesen,
die eine korrespondierende Steuerungsverantwortung und personelle
Ressourcenverantwortung einschlief3t.

Die Leitungsfunktion umfasst zudem ein eigenstindiges Repri-
sentationsrecht neben dem HVB und den ehrenamtlichen Stellver-
tretern des HVB in Angelegenheiten, die dem verantworteten Ge-
schiftsbereich zuzuordnen sind.

Soweit dem Zeitbeamten zugleich die allgemeine Stellvertretung des
HVB tbertragen ist, besteht diese nicht nur im Verhinderungsfall,
sondern jedenfalls fiir den tbertragenen Geschiftsbereich stindig
neben dem HVB. Im tbertragenen Geschiftsbereich sind dem Zeit-
beamten regelmifig diejenigen Befugnisse eingerdumt, welche dem
HVB zustehen, und von denen auf Weisung des HVB nur in engen
Grenzen abgewichen werden darf.

Die Vertretung des HVB bei Reprisentationsangelegenheiten (§ 86
Abs.1 Satz1 NKomVG) obliegt im Verhinderungsfall ausschliefllich
den ehrenamtlichen Stellvertretern nach § 81 Abs.2 NKomVG. Das
hierneben bestehende eigene Reprisentationsrecht der Zeitbeamten
bleibt davon unberiihrt. Im Verhinderungsfalle auch der ehrenamtli-
chen Stellvertreter bleibt es dem HVB allerdings im Rahmen seiner
Entscheidungsbefugnis vorbehalten, z.B. auch weitere leitende Be-
amte auf Zeit mit der Stellvertretung bei Reprisentationsaufgaben
zu betrauen.

60 Zutreffend Mielke, in: Blum/Hiusler/Meyer (Anm. 2), § 86 Rn. 6.
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Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie unter-
liegt einem stindigen Wandel. Neue Fmgestellungen, Gegemz‘dnde,
Sachverhalte, Methoden, Erfabrungen und Erkenninisse bringen neue
Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fachausdriicke ver-
schwinden. Die neuen oder mit verdindertem Inhalt verwendeten Begriffe
entstehen in Deutschland oder entstammen europarechtlichen Vorgaben.
Sie geben in die Gesetzgebung und in das Verwaltungshandeln ein und
machen auch nicht vor angelsichsischen Termini halt. Das hier und in den
Jfolgenden Heften abgedruckte Glossar will dem Leser aktuelle und bedeut-
same neue Wortprigungen erkliren.

Agentur

Ein variantenreicher Begriff, unter den sowohl private als auch staat-
liche Agenturen mit diversen Zielsetzungen und Leistungsprofilen
subsumiert werden. Gemeinsam ist allen Agenturen, dass sie im In-
teresse von Institutionen oder Personengruppen vermittelnd titig
sind. Im privaten Bereich kennt man Akkreditierungs-, Bild-, Di-
gital-, Handels-, Kiinstler-, Literatur-, Messe-, Model-, Nachrich-
ten-, Presse-, Rating-, Schifffahrts-, Ubersetzungs—, Versicherungs-,
Werbeagenturen usw. Die Agentur- bzw. Vermittlungsleistungen er-
folgen teils in eigenem Namen fiir eigene Rechnung, teils in fremdem
Namen fiir fremde Rechnung.

Manche private Agentur konzentriert sich auf lukrative offentliche
Ausschreibungen besonders von Ministerien und Oberbehérden.
Krankenhiusern und Krankenkassen, Kommunalverwaltungen und
Stadtwerken als Auftraggeber fiir Beratungsaufgaben, Forschungs-
projekte und Marketingmafinahmen. Das Presse- und Informations-
amt der Bundesregierung (BPA) schrieb beispielsweise mit einer Be-
kanntmachung Ende 2013, die Beratung, Entwicklung, Konzeption,
Gestaltung und Umsetzung von Kommunikationsmafinahmen zu
wichtigen politischen Themenbereichen im Rahmen von Informati-
onskampagnen aus. Bei weniger kostspieligen Budgetansitzen sind
beschrinkte und freihindige Vergaben fiir Agenturen interessant,
weil nach einem vorgeschalteten Teilnahmewettbewerb und nach
einem mit hohen Anforderungen verbundenen diffizilen Auswahl-
verfahren ein Zuschlag erfahrungsgemif einem Ritterschlag gleich
kommt. (Welches nationale oder europaweite Vergabeverfahren vor-
geschrieben ist, richtet sich in der Regel nach Schwellenwerten.) Er-
folgreiche Agenturen werden oft zu Partnern (,Stammagenturen®),
die schon vor der offiziellen Ausschreibung tiber die neu zu vergeben-
den Vorhaben Bescheid wissen und sich darauf vorbereiten konnen.
Wenn man sich erst einmal kennt und Vertrauen geschaffen ist, ha-
ben private Agenturen bei 6ffentlichen Auftraggebern gute Chancen
fiir Folgeauftrige.

Unter angelsichsischem Einfluss haben agencies in wenigen Jahren
Bedeutung in der Europiischen Union und in Deutschland erlangt.
Sie sind im Ubrigen auch zum Forschungsgegenstand von Politik-,
Rechts-, Sozial-, Verwaltungs- und Wirtschaftswissenschaften ge-
worden. Bekannte Beispiele in der Praxis bilden die European En-
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vironment Agency, die European Space Agency (ESA), die Bundes-
agentur fir Arbeit und die Bundesnetzagentur fiir Elektrizitit, Gas,
Telekommunikation, Post und Eisenbahnen (in Deutschland erfolg-
ten Umbenennungen unter Verzicht auf Begriffe wie Amt, Anstalt
oder Behorde). Wissenschaftlich wurde die Agency-Theorie bzw.
die Principal Agent-Theorie erarbeitet, die sich den komplexen Be-
ziehungen zwischen Auftraggeber (Prinzipal) und Auftragnehmer
(Agent) widmet. Untersucht werden vor allem interessengeleitete
Verhaltensweisen und unausgewogene Vertragsabschliisse. Nament-
lich deutschsprachige Autoren assoziieren mit agencies irrigerweise
nur Beh6rden und wenden die Theorieaussagen auf die Interdepen-
denzen im politisch-administrativen System an. Abgesehen davon,
dass die Politik als Prinzipal Zielfestlegungen scheut (weil sie dar-
an gemessen werden kann), sind mit wenigen Ausnahmen (wie das
Bundeskartellamt oder die Bundesnetzagentur) die meisten oberen
Behorden keine Agenturen. Obere, zum Teil auch mittlere Behor-
den gehéren in Deutschland zum Geschiftsbereich von (Bundes-
oder Landes-)Ministerien und unterliegen deren Weisungen und
Aufsicht. Dieses Organisationsprinzip zwischen vorgesetzter und
nachgeordneter Behorde setzt sich bei Mittelbehérden fort, die die
unteren Behorden dienst- und fachlich anweisen und beaufsichtigen.

Heimatministerium

Das bundesweit erste Heimatministerium ist im Jahr 2013 in Bay-
ern mit Sitz in Nurnberg eingerichtet worden. Es soll aus politischer
Sicht markant das Bediirfnis der Biirger nach einer intakten Infra-
struktur und betonten Verwurzelung mit ihrer Heimat befriedigen.
Tatsichlich haben globale Medien, Logistiksysteme, Unternehmen,
Denk-, Lern- und Handlungsweisen bewirkt, dass die Menschen
wieder lokale Verbundenheit schitzen. Vor allem Schiilereltern und
dltere Menschen leben gern auf Dauer am Ort ihrer Herkunft oder
in ihrer Wahlheimat. Die Politik wendet sich dem Heimatgefiihl
zu, weil es gerade in der jetzigen Zeit wachsender Anonymitit und
Orientierungslosigkeit identititsstiftend ist. Patriotismus (mittels
populistischer Symbolpolitik) und einheimische Produkte (,Made
in Germany“) eignen sich immer weniger, Zugehorigkeit und Ab-
grenzung zu manifestieren. Und das Unbehagen an der Eurokratie
(,Apparate-EU“, EU-Technokratie, EU-Skepsis) erschwert es den
Birgern in den Mitgliedstaaten, sich auch als Europider zu verstehen
und zu empfinden.

Deshalb besinnt man sich auf das stidtische und lindliche Umfeld
der Bevolkerung. Dort kann man sie abholen, wenn fiir ihr Dasein
(mit Wasser, Energie und Verkehr) vorgesorgt wird, qualifizierte
Arbeitsplitze, vielfiltige Einzelhandelsgeschifte, gentigend Woh-
nungen und Grundsticke zur Verfiigung stehen und Kinderbetreu-
ung, Schulen, Kultureinrichtungen, medizinische Versorgungszen-
tren, Krankenhduser und Sozialdienste angeboten werden. Hier
lisst sich auch am ehesten Integration erzielen, also der gegensei-
tigen Entfremdung zwischen Einheimischen und Einwanderern
begegnen.

Ein Heimatministerium wird sich hierzulande zunichst mit nicht
tolerierbaren Bereichen befassen. Dazu zihlen schibige und un-
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sichere Stadtviertel, Straflenkinder, Vandalismus, Leerstinde, In-
dustriebrachen, kommerzialisierte Architektur, marode Straflen
und Bricken. Im lindlichen Raum kommen sowohl mangelnde
Breitbandversorgung als auch vehementer Verbrauch wertvollen
Bodens zu Lasten der biuerlichen Landwirtschaft hinzu. All dies
ruft angesichts tiberforderter Kommunen seit langem den Staat
auf den Plan. Das Innenministerium als Kommunalministerium
und die anderen Ministerien vermochten diesen Entwicklungen
kaum Einhalt zu gebieten. Das neue Heimatministerium steht des-
halb vor drei schwierigen Aufgaben, nimlich sich mit den Ressorts
abzustimmen, die bendtigten Budgetmittel im Staatshaushalt zu
verankern und mit Stidten und Landkreisen zu kooperieren. Will
sagen: Streitereien werden aus dem Gerangel um Zustindigkei-
ten, finanzielle Engpisse und kommunale Selbstverwaltungsrechte
nicht ausbleiben.

Doch das Hauptaugenmerk des Heimatministeriums diirfte weniger
auf 6ffentlichen Institutionen liegen. Sein Adressatenkreis sind mehr
Birgerschaft, Mittelstand, Grofunternehmen und Verbinde. Sie gilt
es fur zivilisiertes Verhalten und gegen Gleichgiiltigkeit der Bewoh-
ner zu aktivieren, die sich zu groflen Teilen mit Rowdytum, Betri-
gereien, Verschmutzung, Luftverunreinigung, Lirm, Schrottimmo-
bilien, Ausgrenzung von Minderheiten usw. abgefunden haben oder
daran selbst beteiligt sind. So gesehen ist das Heimatministerium in
Bayern eine Art Bollwerk fiir den regionalen Schutz der Zivilgesell-
schaft (und verfolgt daher andere Aufgaben wie das Ministerium fiir
Heimatverteidigung in Israel oder das US Department of Homeland
and Security).

Riicklagen und Riickstellungen

Man kann es nicht oft genug wiederholen: Beide dhnlich klingen-
den Worte dirfen nicht synonym verwendet werden. Als Begrifte
des Rechnungswesens haben sie unterschiedliche, ja gegensitzliche
Inhalte. Ricklagen zihlen zum Eigenkapital, Riickstellungen zum
Fremdkapital, zumindest bei ihrer Bildung.

Riicklagen sind Ersparnisse bzw. ein monetirer Vorrat fiir kiinftige
Vorhaben oder drohende Verluste. Riicklagen kennt die kamera-
listische Haushaltswirtschaft, ebenso die kaufminnische Bilanz. In
der Kameralistik stellen sie einen Teil des Vermogens der Gebiets-
kérperschaft dar. Kamerale Riicklagen sind sicher, also méglichst
risikolos anzulegen, sollen Zinsertrige bringen und im Bedarfsfall
verfigbar sein.

Die kaufminnische Bilanz unterscheidet Gewinn- und Kapitalriick-
lagen. Erstere konnen aus dem Jahrestiberschuss abgezweigt werden.
Letztere entstehen bei der Ausgabe von Anteilen iber den Nennbe-
trag hinaus oder von Schuldverschreibungen fiir Wandlungs- und
Optionsrechte zum Erwerb von Anteilen; auch Zuzahlungen der
Gesellschafter in das Eigenkapital fithren zu Kapitalriicklagen. Au-
Rer den in der Bilanz ausgewiesenen Gewinn- und Kapitalricklagen
gibt es noch sog. stille Riicklagen bzw. stille Reserven, die bilanziell
nicht erscheinen. Sie rithren von der Unterbewertung von Vermé-
gensgegenstinden auf der Aktivseite oder von der Uberbewertung
von Schulden auf der Passivseite der Bilanz her,anders gesagt: sie sind
die Differenz zwischen Buchwert und tatsiachlichem Wert.
Riickstellungen werden im kaufménnischen Rechnungswesen (Dop-
pik) fiir ungewisse Verbindlichkeiten gebildet — ungewiss in Bezug
auf ihr Bestehen, ihre Hohe und Filligkeit. Ist die Wahrscheinlich-
keit einer Verpflichtung grofer als 50%, oft gegeben bei Pensionszu-
sagen, Steuerzahlungen, Gerichtsprozesskosten, Instandhaltungen
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und Altlastensanierung, dann werden entsprechende Aufwendungen
in die Gewinn- und Verlustrechnung eingestellt und auf der Pas-
siv- bzw. Kapitalseite der Bilanz ausgewiesen. Entfillt der Grund
fur ihre Bildung, werden die Riickstellungen aufgelost. Weichen der
Buchwert und der tatsichlich zu bezahlende Betrag voneinander ab,
entsteht bei Uberbewcrtung ein auflerordentlicher Ertrag, bei Unter-
bewertung ein auflerordentlicher Aufwand.

Mit dieser kaufminnischen Zwecksetzung existieren in der Kame-
ralistik keine Rickstellungen. Verwandt mit ihnen sind aber die sog.
Verpflichtungsermichtigungen. Dabei handelt es sich um eine Art
Vorausbelastung einzelner Titel im Haushaltsplan. Durch den ge-
sonderten Ausweis von kinftigen Ausgaben insbesondere fur Ver-
trige Uber grofere Bauten, Projekte und Auftrige lassen sich die vo-
raussichtlichen Verbindlichkeiten in den nichsten Haushaltsjahren
erkennen. Man erhilt einerseits Einblicke in Finanzierungserforder-
nisse, andererseits beschneiden Verpflichtungsermichtigungen den
finanziellen Handlungsspielraum.

Die wachsenden Finanzierungslasten der Beamtenversorgung haben
Bund und Linder bewogen, seit 1999 Riicklagen fiir kiinftige Ver-
sorgungsleistungen zu bilden. Pensionen sollen nicht nur aus lau-
fenden Steuereinnahmen, sondern in bescheidenem Umfang auch
aus Pensionsfonds bezahlt werden. Dieser zu begriifiende Entschluss
brockelt aber im Zuge der Finanzkrise seit Jahren. Einzelne Linder
zahlen erstens die Gelder nicht ein, sondern kaufen hierfiir eigene
Landesschuldverschreibungen und bestiicken damit die Pensions-
fonds. Auf diese Weise wandelt man Eigenkapital in Fremdkapital
um. Problematisch ist die Kapitalanlage, wenn fiir hohe Renditen
hohe Risiken in Kauf genommen werden. (So erwarb Nordrhein-
Westfalen griechische Staatsanleihen im Wert von 220 Millionen
Euro und muss sie wohl abschreiben.) Oder man stellt zweitens die
Zahlungen in die Versorgungsriicklage teilweise oder ganz ein und/
oder greift drittens auf die angesparten Mittel zu bzw. ibertrigt sie
in den allgemeinen Haushalt. Eine Auszehrung von Pensionsfonds
verursacht im Ubrigen auch die Niedrigzinsphase. Bei Kommunen
sorgen seit Jahren kommunale Versorgungskassen fiir die Pensions-
verpflichtungen (bisher offenbar ohne grofere Ausfille).
Diskussionen tiber Riickstellungen im kaufminnischen Rechnungs-
wesen kreisen um deren Berechtigung, Bildung und Auflésung. Die
Denkweise ist unternehmensbezogen. Die Effekte von Riickstellun-
gen auf offentliche Haushalte bleiben auflen vor, obwohl sie nicht
minder bedeutungsvoll sind. Denn Rickstellungen wirken sich als
Aufwendungen im Jahr ihrer Bildung gewinnschmailernd aus mit
entsprechend geringeren Gewinnsteuereinnahmen. (Man kennt dies
auch von Wertberichtigungen auf kiinftige Steuervorteile bzw. -an-
spriiche, indem schon aktivierte Ersparnisse — sog. latente Steuern —
nach unten korrigiert werden.) Flir die ,staatspolitische Buchhaltung*
spielt es eine grofle Rolle, ob und wie und in welchem Ausmafl Riick-
stellungen gebildet werden dirfen. Bilden beispielsweise Energie-
unternechmen Riickstellungen fiir den nuklearen Riickbau bzw. das
Abwracken von Atomkraftwerken und fiir die Entsorgung der radio-
aktiven Abfille, erbringen die auf Jahrzehnte hinaus steuerfrei ange-
sparten Riickstellungen (in Hohe von Milliarden Euro) erhebliche
Steuerstundungseffekte. Damit kann Energie mit geringeren Kapi-
talkosten und Gewinnsteuern produziert werden. Diese langfristige
Ersparnis bei Finanzierung und Besteuerung erlaubt Betriebsvermo-
genswachstum und Dividendenausschittungen im groflen Stil. Der
spitere Entsorgungsaufwand wird je nach Steuersatz und Riickstel-
lungsdauer aus der Ruckstellung selbst bestritten. Der Fiskus geht leer
aus, die Allgemeinheit zahlt die Zeche.
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Erhohter Grundfreibetrag fiir Familie Peters
— Grundsicherung fiir Arbeitsuchende -

Sachverhalt’

Am 14. Januar 2014 erscheint Peter Peters (40 Jahre alt) mit seiner
Frau Petra Peters (40 Jahre alt) beim Jobcenter D im Kreis L (in
Nordrhein-Westfalen). Sie beantragen Leistungen zum Lebensun-
terhalt, nachdem die Zahlungen des Arbeitslosengeldes nach dem
Dritten Buch Sozialgesetzbuch (, Arbeitslosengeld 1) fiir beide Ehe-
leute nach Ablauf des Bewilligungszeitraums im Dezember einge-
stellt worden sind. Herr und Frau Peters stehen dem Arbeitsmarkt
uneingeschrinkt zur Verfigung und bemiihen sich intensiv um eine
Arbeitsstelle. Bislang waren ihre Anstrengungen aber erfolglos.

Zu ihren personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnissen machen
die Eheleute folgende Angaben:

Das Ehepaar wohnt zur Miete. Die Miete fiir ihre 4-Zimmer-Woh-
nung in D. betrigt einschliefllich der umlagefihigen Nebenkosten
angemessene 400,00 €. Zusitzlich fallen monatlich noch angemes-
sene Heizkosten in Hohe von 80,00 € sowie Stromkosten in Hohe
von 40,00 € an.

Als weitere monatliche Aufwendungen macht Herr Peters folgende
Ausgaben geltend:

Familienhaftpflichtversicherung 5,00 €
Hausratversicherung 5,00 €
K{Z-Haftpflichtversicherung PKW 30,00 €
K{Z-Haftpflichtversicherung Motorrad 30,00 €
Gewerkschaftbeitrag VERDI 8,00 €
SPD-Parteibeitrag 10,00 €
Tageszeitung ,Neue Westfilische® 25,00 €

Um sich ,iiber Wasser zu halten, hilft er drei Mal in der Woche in ei-
ner Bickerei aus. Aus dieser Tatigkeit erzielt er jeden Monat 300,00 €
(brutto gleich netto). Die Entfernung zur Arbeitsstelle betrigt 15km,
fur Hin- und Ruckweg also insgesamt 30km. Fir seinen Tischten-
nisverein ist er als Ubungsleiter aktiv. Als Anerkennung fiir diese
ehrenamtliche Titigkeit erhilt er vom Verein pro Monat 100,00 €
(brutto gleich netto).

Herr Peters benutzt einen ilteren Golf zur Fahrt zur Arbeitsstelle,
der lediglich noch einen Wert von 3.000,00 € hat. Zusitzlich zu dem
PKW besitzt Herr Peters noch ein Motorrad der Marke Kawasaki.
Dieses Kraftfahrzeug hat ebenfalls noch einen Wert von 3.000,00 €.
Bei dem Fahrzeug der Ehefrau handelt es sich um einen Neuwagen
(Opel Corsa), der erst vor finf Monaten angeschafft worden ist. Um

*  Oberregierungsrat Dirk Weber lehrt an der Fachhochschule fiir 6ffentliche Ver-
waltung in NRW.

** Mit Anmerkung zum Urteil des SG Dresden, Urteil v. 11.06.2013, S 49 AS
22/12.

1 Eshandelt sich um eine Nachziiglerklausur des Einstellungsjahrgangs 2012, die
an der Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung im Studienabschnitt S3 als
Klausuraufgabe zu bearbeiten war. In der hier abgedruckten Form ist insbeson-
dere der Umfang der Klausur hinsichtlich vermogensrechtlicher Fragestellungen
erweitert worden.
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den Anschaffungspreis von 17.000 € autbringen zu konnen, mussten
die Eheleute bei der Opel-Bank einen Kredit von 10.000,00 € auf-
nehmen, der bisher in fiinf Raten von 200,00 € getilgt wurde. Das
Fahrzeug wurde als Sicherheit fiir den Kredit an die Bank tibereignet.
Bei einem Verkauf wiirde ein Erlos von 16.000,00 € erzielt werden.
Die KfZ-Haftpflichtversicherung betrigt auch hier 30,00 €.

Herr Peters hatte vor funf Jahren einen Bausparvertrag abgeschlos-
sen, fir den monatlich 100,00 € zu zahlen sind. Bei einer vorzeitigen
Vertragsauflésung wiirde er einen Betrag von 4.000,00 € erhalten.
Im Dezember des Vorjahres haben Sie mit der 6rtlichen Sparkasse
einen privaten Rentenversicherungsvertrag als zusitzliche Absiche-
rung zur Altersvorsorge abgeschlossen. Nach den vertraglichen Re-
gelungen kommt eine Auszahlung nicht vor dem 65. Lebensjahr in
Frage.In diesen Vertrag zur Altersvorsorge haben die Eheleute Peters
ihr urspriinglich auf dem Sparbuch angelegtes Geld in Hohe von
59.000 € eingezahlt.

Die Eheleute haben im November des Vorjahres geerbt. Sie haben
jeweils einen Betrag von 1.000,00 €, insgesamt also 2.000,00 €, erhal-
ten, der jetzt auf einem Sparbuch liegt.

Im Ubrigen verfiigen die Eheleute iiber einen angemessenen Haus-
rat.

Aufgabe:

Priifen Sie in einem Gutachten, ob und ggf. in welcher Héhe ein
Anspruch auf Leistungen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch
(SGB II) im Januar 2014 in Betracht kommt.

Bearbeitungshinweise:
1. Eine formelle Rechtmifigkeitspriifung ist nicht vorzunehmen.

2. Anspriiche gegen andere Verwaltungstriger oder gegen private
Dritte bestehen nicht.

3. Auf Anspriiche auf Wohngeld nach dem Wohngeldgesetz und auf
Anspriche auf Kinderzuschlag nach dem Bundeskindergeldge-

setz ist nicht einzugehen.

4. Nach den Richtlinien des Jobcenters D sind bei einer Fiinf-Tage-
Arbeitswoche 19 Arbeitstage im Monat zu bertucksichtigen. Sind
es mehr oder weniger Tage, gilt § 3 Abs. 6 Satz 2 VO zu § 82
SGB XII analog. Das Ergebnis ist dann auf ganze Zahlen zu

runden.

5. Eine differenzierte Berechnung nach den in § 6 SGB 1I genann-
ten Trigern der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende ist nicht
vorzunehmen.

6. Auszug aus dem Gesetz tber die Pflichtversicherung fir Kraft-
fahrzeughalter (Pflichtversicherungsgesetz)
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§1PflVG

Der Halter eines Kraftfahrzeugs oder Anhingers mit regelmafi-
gem Standort im Inland ist verpflichtet, fiir sich, den Eigentimer
und den Fahrer eine Haftpflichtversicherung zur Deckung der
durch den Gebrauch des Fahrzeugs verursachten Personenschi-
den, Sachschiden und sonstigen Vermdgensschiden nach den
folgenden Vorschriften abzuschliefen und aufrechtzuerhalten,
wenn das Fahrzeug auf 6ffentlichen Wegen oder Plitzen (§ 1 des
Straflenverkehrsgesetzes) verwendet wird.

7. Auszug aus dem Gesetz tiber den Versicherungsvertrag (Versiche-
rungsvertragsgesetz — VVG)

§ 168 VVG Kiindigung des Versicherungsnehmers

(1) Sind laufende Primien zu zahlen, kann der Versicherungs-
nehmer das Versicherungsverhiltnis jederzeit fiir den Schluss der
laufenden Versicherungsperiode kiindigen.

(2) Bei einer Versicherung, die Versicherungsschutz fiir ein Risi-
ko bietet, bei dem der Eintritt der Verpflichtung des Versicherers
gewiss ist, steht das Kiindigungsrecht dem Versicherungsnehmer
auch dann zu, wenn die Primie in einer einmaligen Zahlung be-
steht.

(3) 'Die Absitze 1 und 2 sind nicht auf einen fiir die Altersvor-
sorge bestimmten Versicherungsvertrag anzuwenden, bei dem
der Versicherungsnehmer mit dem Versicherer eine Verwertung
vor dem Eintritt in den Ruhestand unwiderruflich ausgeschlos-
sen hat; der Wert der vom Ausschluss der Verwertbarkeit be-
troffenen Anspriiche darf die in § 12 Abs. 2 Nr. 3 des Zweiten
Buches Sozialgesetzbuch bestimmten Betrige nicht tberstei-
gen. “Entsprechendes gilt, soweit die Anspriiche nach § 851c
oder § 851d der Zivilprozessordnung nicht gepfindet werden
durfen.

8. Auszug aus dem Einkommenssteuergesetz (EStG)

§ 3 EStG(Gesetz)Arten der steuerfreien Einnahmen

Steuerfrei sind,

1. ...

2. ...

26. Einnahmen aus nebenberuflichen Tétigkeiten als Ubungslei—
ter, Ausbilder, Erzieher, Betreuer oder vergleichbaren neben-
beruflichen Tatigkeiten, aus nebenberuflichen kinstlerischen
Tatigkeiten oder der nebenberuflichen Pflege alter, kranker
oder behinderter Menschen im Dienst oder im Auftrag ei-
ner juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, die in einem
Mitgliedstaat der Europiischen Union oder in einem Staat
belegen ist, auf den das Abkommen tber den Europiischen
Wirtschaftsraum Anwendung findet, oder einer unter § 5
Absatz 1 Nummer 9 des Korperschaftsteuergesetzes fallen-
den Einrichtung zur Foérderung gemeinniitziger, mildtitiger
und kirchlicher Zwecke (§§ 52 bis 54 der Abgabenordnung)
bis zur Héhe von insgesamt 2.100 Euro im Jahr. (12) 2Uber-
schreiten die Einnahmen fiir die in Satz 1 bezeichneten Ti-
tigkeiten den steuerfreien Betrag, dirfen die mit den neben-
beruflichen Titigkeiten in unmittelbarem wirtschaftlichen
Zusammenhang stehenden Ausgaben abweichend von § 3¢
nur insoweit als Betriebsausgaben oder Werbungskosten ab-
gezogen werden, als sie den Betrag der steuerfreien Einnah-
men Ubersteigen;
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Losung
1. Hilfeart/Anspruchsnorm

Laut Aufgabenstellung sollen Leistungen zum Lebensunterhalt
nach dem SGB II uberpriift werden. Anspriiche nach dem 3. und
4. Kapitel SGB XII kommen damit nicht in Frage.

Herr und Frau P kénnen erwerbsfihige Leistungsberechtigte gemif}
§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB II sein und als solche einen Anspruch auf Ar-
beitslosengeld II gemaf} § 19 Abs. 1 Satz 1 SGB II erhalten.

2. Priifung der Anspruchsgrundlage: § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB I

Die Altersvoraussetzungen nach § 7 Abs.1 Satz 1 Nr.1 SGB 11 ver-
langen, dass das Alter der antragstellenden Personen zwischen dem
15. Lebensjahr und der in § 7a SGB II genannten Regelaltersgrenze
liegt. Herr P erfiillt diese Voraussetzung: er ist 40 Jahre alt. Ebenso
Frau P.

Die Frage der Erwerbsfihigkeit beurteilt sich nach § 7 Abs.1 Satz 1
Nr.2 SGBIIi.V.m. § 8 Abs. 1 SGB II. § 8 Abs. 1 SGB 1I stellt
u.a. darauf ab, dass derjenige erwerbsfihig ist, der unter den tib-
lichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens
drei Stunden téglich erwerbstitig sein kann. Herr und Frau P haben
bis Dezember und damit noch bis einen Monat vor der Antrag-
stellung Arbeitslosengeld I bezogen. Wer Arbeitslosengeld nach
dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch bezieht, muss den Vermitt-
lungsbemtihungen der Arbeitsagentur zur Verfigung stehen (vgl.
§ 138 SGB III). Das ist wiederum nur der Fall, wenn eine versiche-
rungspflichtige, mindestens 15 Stunden wochentlich umfassende
zumutbare Beschiftigung unter den iblichen Bedingungen des
allgemeinen Arbeitsmarktes ausgeiibt werden kann und darf (vgl.
§ 138 Abs. 5 Nr. 1 SGB III). Der Arbeitslosengeldbezieher kann
mithin 3 Stunden pro Tag arbeiten. Dariiber hinaus stehen Herr
und Frau P laut Sachverhalt weiter dem Arbeitsmarkt uneinge-
schrinkt zur Verfigung. Hinweise auf eine Krankheit oder Behin-
derung bestehen ebenfalls nicht. Es ist daher davon auszugehen,
dass beide Personen mehr als drei Stunden pro Tag erwerbstitig
sein kénnen. Damit sind Herr und Frau P auch erwerbsfihig im

Sinne des § 8 Abs.1 SGBII.

Die Hilfebedurftigkeit nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB 1I wird zu

einem spiteren Zeitpunkt noch gepriift.

Der gewohnliche Aufenthalt muss nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr.4
SGB II in der Bundesrepublik Deutschland liegen. Herr P wohnt in
Din L.in NRW, der Wohnort ist tiblicherweise auch der Lebensmit-
telpunkt. Damit liegt der gewohnliche Aufenthalt (vgl. § 30 Abs. 3
Satz 2 SGB 1) in Deutschland.

Herr P und Frau P unterliegen keinem Leistungsausschluss nach
e §7Abs.1Satz2 SGBII (Auslinder),

* §7 Abs.4 SGB II (Altersrentner, stationire Unterbringung),
e §7 Abs.4a SGB II (unerlaubter Aufenthalt) oder

e §7Abs.5 SGB II (Auszubildende)

Zwischenergebnis:

Herr und Frau P gehéren — vorbehaltlich der Prifung der Hilfebe-
diirftigkeit — zum originir anspruchsberechtigten Personenkreis.
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3. Prifung der wirtschaftlichen Voraussetzungen
3.1.Nachrangigkeit

Die systematische Nachrangigkeit (§ 5 SGB II, § 12a SGB 1I) muss
laut Bearbeitungshinweisen nicht geprift werden, da es keine An-
spriiche gegen andere Verwaltungstriger oder private Dritte gibt.
Die materielle Nachrangigkeit (§ 2 Abs.2, § 3 Abs. 3,§ 9 SGB 1I)
verlangt den Einsatz von Einkommen und Vermoégen. Dies wird
noch zu priifen sein.

Herr P setzt seine Arbeitskraft bereits ein. Beide Eheleute sind auf
der Suche nach sozialversicherungspflichtiger Beschiftigung. Damit
ist auch dieser Anforderung Rechnung getragen.

3.2. Grundsatze der Hilfebediirftigkeit

Nach § 9 Abs. 1 SGB Il ist nur hilfebediirftig, wer seinen Lebensun-
terhalt nicht oder nicht ausreichend aus eigenen Kriften und Mitteln,
vor allem aus dem zu berticksichtigenden Einkommen und Vermo-
gen sichern kann.

Notwendig ist also ein Vergleich zwischen dem Lebensunterhalt
(sog. Hilfebedarf) einerseits, ausgedriickt durch die im SGB II da-
fur vorgesehenen Leistungen (Bedarfe), und dem Einkommen und
Vermégen andererseits. Nur soweit das Einkommen und/oder das
Vermégens nicht ausreicht, um den Lebensunterhalt zu decken,
kommen SGB II-Leistungen in Frage.

Gemifl § 9 Abs. 2 Satz 1 SGB II sind bei der Frage der ,Bedarfsde-
ckung® auch das Einkommen und Vermégen des Partners der Be-
darfsgemeinschaft zu berticksichtigen. Herr und Frau P bilden eine
Bedarfsgemeinschaft gemif § 7 Abs. 3 Nr.1 SGB I und § 7 Abs. 3
Nr. 3 buchst. a) SGB II, da Herr P erwerbsfihiger Leistungsberech-
tigter ist und Frau P die nicht dauernd getrennt lebende Ehegattin.
Damit missen Herr und Frau P ihr Einkommen und Verméogen fur-
einander einsetzen (sog. Einsatzgemeinschaft).

3.3.Priifung der Hilfebediirftigkeit/Einsatzgemeinschaft

Zunichst ist der notwendige Lebensunterhalt (Bedarf) jeder Person
der Bedarfsgemeinschaft zu ermitteln. Nach § 19 Abs.1 Satz1 SGB1I
erhalten erwerbsfihige Leistungsberechtigte als Arbeitslosengeld 11
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts (Regelbedarfe nach
§ 20 SGB II, Mehrbedarfe nach § 21 einschlieflich der angemessenen
Bedarfe fiir Unterkunft und Heizung nach § 22 SGB II).

3.3.1. Bedarfsfeststellung (notwendiger Lebensunterhalt)
3.3.1.1.Regelbedarf

Fur Arbeitslosengeld II — Empfinger, ggf. auch fur Sozialgeldemp-
fanger (vgl. dazu auch § 23 SGB II), bestimmt sich der Regelbedarf
aus § 20 SGB II. Konkret ist die Hohe des in Frage kommenden
Regelbedarfs aus § 20 Abs. 4 SGB II i.V.m. der Bekanntmachung
tiber die Hohe der Regelbedarfe nach § 20 Abs. 5 SGB 11 fiir die Zeit
ab 01. Januar 2014 zu ermitteln® Danach erhalten Herr und Frau P
einen Regelbedarfin Hohe von 353,00 €.

2 Bekanntmachungiiber die Hohe der Regelbedarfe nach § 20 Absatz 5 des Zweiten
Buches Sozialgesetzbuch fiir die Zeit ab 1. Januar 2014, vom 16.10.2013, BGBL.
12013, S.3857.
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Der Inhalt der Regelbedarfe und damit die Antwort auf die Frage,
was aus dem Regelbedarf monatlich zu bezahlen ist, ergibt sich aus
§ 20 Abs. 1 SGB II sowie der auf der Grundlage der nach § 20 Abs. 5
SGB II ergangenen Bekanntmachung und des Regelbedarfsermitt-
lungsgesetzes. § 20 Abs. 5 SGB II verweist ausdriicklich darauf, dass
sich die Héhe der Regelbedarfe im SGB II entsprechend der Er-
mittlung der Regelbedarfe im SGB XII anpassen. Das Leistungs-
system des SGB XII und die dortigen Regelbedarfe sind insoweit
Referenzsystem fiir die Regelbedarfe nach dem Zweiten Buch Sozi-
algesetzbuch. Der Regelbedarf umfasst die im Rahmen der Bedarfe
pauschalierbaren Leistungen fiir den laufenden Bedarf (z. B. Haus-
haltsenergie),aber auch zur Deckung von Bedarfen, die nicht laufend,
sondern in unregelmifigen oder grofleren Abstinden anfallen. Dazu
gehoren der Bedarf an Erndhrung, Kleidung, Korperpflege, Hausrat,
die Bedarfe des tiglichen Lebens und in vertretbarem Umfang Bezie-
hungen zur Umwelt sowie eine Teilhabe am sozialen und kulturellen
Leben in der Gemeinschaft (vgl. § 20 Abs. 1 SGB II).

Die Haushaltsenergie und damit die geltend gemachten Stromkos-
ten in Hohe von 40,00 € sind im Regelbedarf enthalten (vgl. § 20
Abs. 1 SGB1I; §§5,6 RBEG).

Ebenfalls im Regelbedarf enthalten sind die persénlichen Bedirfnis-
se des tiglichen Lebens. Die Kosten einer Tageszeitung und die Kos-
ten fir eine SPD-Parteimitgliedschaft als Vereinsbeitrag sind daher
aus dem Regelbedarf zu finanzieren.

Der Gewerkschaftsbeitrag kann hingegen als berufsbedingte Auf-
wendung vom Einkommen abgesetzt werden. Hier kann vertreten
werden, dass der Betrag nur insoweit zusitzlich abzusetzen ist, wie er
die Hohe der ,,Werbungskostenpauschale iberschreitet. Wenn das
dann nicht der Fall sein sollte, ist der Betrag Bestandteil der Wer-
bungskostenpauschale.

Andererseits hat das Bundesverwaltungsgericht Gewerkschaftsbei-
trige als Absetzungsbetrag vom Einkommen auch bei einem Rentner
angesetzt. Die Notwendigkeit der Mitgliedschaft in einer Gewerk-
schaft, so das BVerwG, sei nicht Voraussetzung fiir die Austibung
der nicht selbststindigen Erwerbstitigkeit. Der Beitrag sei jedoch
gleichwohl eng mit der Austibung der Erwerbstitigkeit verbunden.
Also konne dieses fur den Fall der Weiterzahlung dieses Beitrags
wihrend des Bezugs der Entgeltersatzleistung ,Rente“ auch nicht
anders bewertet werden.® Deshalb kann ebenso gut vertreten werden,
dass Gewerkschaftsbeitrige als berufsbedingte Aufwendungen zu-
sitzlich neben der Werbungskostenpauschale in Ansatz zu bringen
sind? und vom Einkommen abzusetzen ist.

Jedenfalls kann der Gewerkschaftsbeitrag nicht auf der Bedarfsseite
berticksichtigt werden.

3.3.1.2. Bedarfe der Unterkunft und Kosten der Heizung

Bedarfe fir Unterkunft und Heizung werden nach § 22 Abs. 1
Satz 1 SGB II in Héhe der tatsichlichen Aufwendungen erbracht,
soweit diese angemessen sind. Zu den Kosten der Unterkunft geho-
ren auch umlagefihigen Nebenkosten. Maximal kénnen sowohl die
Heizungskosten als auch die Unterkunftskosten in Hohe der ,ange-
messenen“ Kosten tibernommen werden. Soweit diese Hohe nicht
erreicht wird, werden die Unterkunftskosten in tatsichlicher Hohe
ibernommen.

3 BVerwG, Urteil vom 04.06.1981, 5 C 46/80, BVerwGE 62, 275; BSG, Urteil
vom 27.09.2011,B 4 AS 180/10R .
4 Soauch: LSG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 25.07.2012, L. 5 AS 436/10.
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Die Bedarfe der Unterkunft und der Heizung sind nach dem Sach-
verhalt als angemessen anzusehen und werden kopfanteilig bei allen
Personen berticksichtigt, da jede Person einen individuellen Leis-
tungsanspruch hat.

Es sind daher die Bedarfe der Unterkunft fiir Herrn und Frau P
jeweils in Hohe von 200,00 € zu berticksichtigen. Die Bedarfe der
Heizung werden fur Herrn und Frau P jeweils in Héhe von 40,00 €
berechnet.

Zu beachten ist, dass es sich bei den Kosten der Unterkunft einerseits
und bei den Kosten der Heizung andererseits jeweils um zwei separat
zu sehende Bedarfspositionen handelt, deren Anerkennung getrennt
zu ermitteln ist.

3.3.1.3. Gesamtbedarf
Herr Peters | Frau Peters | Insgesamt
Regelbedarf (§ 20 Abs. 4 SGB I1) 353,00€ | 353,00€ | 706,00€
Unterkunftskosten (§ 22 Abs. 1Satz 1SGBII) |  200,00€ | 200,00€ | 400,00 €
Heizkosten (§ 22 Abs. 1 Satz 1 SGB I1) 40,00 € 40,00 € 80,00€
Gesamtbedarf 593,00€ | 593,00€ | 1.186,00 €

3.3.2. Wirtschaftliche Voraussetzungen
3.3.2.1.Einsatz des Einkommens

Zu beriicksichtigendes Einkommen

Dem ermittelten Hilfebedarfist das Einkommen gegentiberzustellen
(§ 9 Abs. 1 SGB II). Nach § 11 Abs. 1 Satz 1 SGB II sind alle Ein-
nahmen in Geld oder Geldeswert als Einkommen zu bertcksichti-
gen. Als Einkommen gilt nach der Zuflusstheorie das, was wihrend
der Bedarfszeit — hier also im Januar — zuflief3t.

Die Erbschaft im November stellt demnach kein Einkommen dar,
sondern Vermdgen, da es bereits vor der Bedarfszeit bzw. vor dem
Leistungszeitraum vorhanden war.

Im Januar fliefit aber der Lohn aus der Aushilfstitigkeit in einer Bi-
ckerei in Hohe von 300,00 € zu. Auszugehen ist von den Brutto-
einnahmen (§ 2 Abs. 1 ALG II-V'), wobei im vorliegenden Fall der
Bruttobetrag dem Nettobetrag entspricht.

Im Januar flieRt weiterhin als Einkommen eine Ubungsleiterpau-
schale in Hohe von 100,00 € zu.

Beide Einkommen sind auch nicht nicht zu berticksichtigen (§ 11a,
§ 1 ALG II-V). Insbesondere fillt die Ubungsleiterpauschale nicht
unter die Vorschrift des § 11a Abs. 3 SGB II, da es sich nicht um
eine Leistung handelt, die aufgrund einer 6ffentlich-rechtlichen Vor-
schrift erbracht wird.

Insgesamt ist damit von einem Einkommen von 400,00 € auszugehen.

Einkommensbereinigung - Grundfreibetrag

Fraglich ist demnach, welche Absetzbetrige nach § 11b SGB 1I in
Ansatz zu bringen sind.

Bei erwerbsfihigen Leistungsberechtigten, die erwerbstitig sind, ist
nach § 11b Abs. 2 Satz 1 SGB II an Stelle der Betrdge nach § 11b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 bis Nr. 5 SGB 1I (z. B. private Versicherungen,
gesetzlich vorgeschriebene Versicherungen, Werbungs- und Fahrt-
kosten) ein Betrag von insgesamt 100,00 € (Grundfreibetrag bzw. Er-
werbstitigengrundfreibetrag) abzusetzen. § 11b Abs.2 SGB IT ist da-
herspeziellerals § 11b Abs.1 Satz1 Nr.3 bis Nr.5 SGB Il und genief3t
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Anwendungsvorrang. Innerhalb des § 11b Abs.2ist § 11b Abs. 2 Satz3
SGBII spezieller als die vorangegangenen Sitze. Gemift § 11b Abs.2
Satz 3 SGB I trittan die Stelle des Grundfreibetrages von 100,00 € ein
Betrag von 200,00 €, wenn eine leistungsberechtigte Person mindes-
tens aus einer Titigkeit Beziige nach § 3 Nr. 26 EStG erhilt. Herr P
bezieht eine Ubungsleiterpauschale fiir seine ehrenamtliche Tatigkeit
im Tischtennisverein in Hohe von 100,00 €. Ubungsleitertﬁtigkeiten
sind — ausweislich des Wortlauts —in § 3 Nr. 26 EStG privilegiert. Es
handelt sich dabei um steuerfreie Einnahmen i. S.des § 3 Nr. 26 EStG,
so dass auch die Voraussetzungen des § 11b Abs. 2 Satz 3 SGB 1I
vorliegen. Damit erhdlt Herr P (als Anerkennung fiir seine Titigkeit)
einen Grundfreibetrag von 200,00 €.

Durch die Wortwendung , tritt an die Stelle“ in § 11b Abs. 2 Satz 3
SGB II wird deutlich, dass sich der erhohte Grundfreibetrag nicht
allein auf das Einkommen aus der ehrenamtlichen Titigkeit be-
schrinkt. Er bezieht sich auf das gesamte Einkommen und somit
auch auf das Einkommen aus der Erwerbstitigkeit. Damit kann der
—erhohte — Grundfreibetrag nur einmal angesetzt werden.

Weiterhin kommt es nach dem Wortlaut des Gesetzes (,... min-
destens aus einer Titigkeit ... ) nur darauf an, dass ,mindestens eine
steuerlich begtinstigende Titigkeit ausgetibt wird und dass daraus
Einkiinfte erzielt werden. Der Wortlaut der Vorschrift differenziert
weder nach der Hohe der steuerfreien Einnahmen noch danach, ob
aus mehreren unterschiedlichen Titigkeiten — z. B. unselbstindige
Titigkeit und zusitzlich ehrenamtliche Tatigkeit — Einkommen er-
zielt wird. Maflgeblich ist insoweit nur, dass aus ,mindestens“ einer
steuerlich begunstigten Tatigkeit Einkommen erzielt wird. Da der
Freibetrag simtliche Einnahmen erfasst, handelt es sich um einen
ygemeinsamen Freibetrag® simtlicher Einnahmen.

Im konkreten Fall bedeutet dies: bei Austibung einer Erwerbstitig-
keit und bei der zusitzlichen Wahrnehmung einer steuerbeginsti-
genden Titigkeit wird ein Grundfreibetrag von 200,00 € gewihrt,
und zwar unabhingig von der Hohe der steuerfreien Einnahmen.
Dies gilt nach dem Wortlaut auch dann, wenn die Einkinfte aus
der steuerbeglinstigten Tatigkeit unterhalb des Betrages von 200,00 €
oder sogar unterhalb des Betrages von 100,00 € liegen. Der Wortlaut
verlangt nur, dass mindestens aus einer steuerprivilegierten Tatigkeit
Einnahmen erzielt werden. Die Hohe der Einnahmen lisst der Ge-
setzgeber offen.’

Das SG Dresden® schrinkt diese Sichtweise allerdings fiir steuerpri-
vilegiertes Einkommen im Sinne des § 11b Abs. 2 Satz 3 SGB II bis
zu einer Hohe von 100,00 € ein, weil dadurch das Erwerbseinkom-
men dieser ehrenamtlich Tiatigen zusitzlich privilegiert wiirde und
dies eine Ungleichbehandlung (Art. 3 GG) mit anderen Erwerbsti-
tigen darstellen wiirde, die nicht einer steuerprivilegierten Tatigkeit

5 Eine andere Auffassung vertritt offensichtlich die Bundesregierung. Vgl. dazu
BT-Drs. 17/5268, S. 27-29 mit Beispielen auf Seite 29. Diese vertritt die Auf-
fassung, dass bei einer steuerprivilegierten Einnahme im Sinne des § 11b Abs. 2
Satz 3 SGB Il vonwenigerals 100,00 € pro Monat maximal auch nur 100,00 €als
»Basis“-Grundfreibetrag abgesetzt werden kénnen, und zwar auch dann, wenn
zusitzlich Einkommen aus Erwerbstitigkeit zur Verfiigung steht. Diese Auf-
fassung erscheint dem Verfasser nach dem Gesetzeswortlaut nicht plausibel. Bei
einem Gesamteinkommen (steuerprivilegiertes Einkommen plus Einkommen
aus Erwerbstitigkeit) von mehr als 200,00 € muss (mindestens) nach dem Wort-
laut der erhohte Grundfreibetrag gewihrt werden, unabhingig von der Hohe der
steuerprivilegierten Einnahme. Siehe aber Textausfithrungen zum Urteil des SG
Dresden.

6 SG Dresden, Urteil vom 11.06.2013, S 49 AS 22/12, juris.
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nachgingen. Wiirde bspw. bei einer Verglitung der ehrenamtlichen
Titigkeit in Hohe von 10,00 € vom Gesamteinkommen ein Freibe-
trag von 200,00 € abzusetzen sein, wiirde diese Absetzung in Héhe
von 190,00 € nicht vom Einkommen aus dem Ehrenamt, sondern
vom Erwerbseinkommen stattfinden.

Nach Auffassung des SG Dresden gilt also folgendes: Unterschrei-
tet das Einkommen aus der ehrenamtlichen Tatigkeit den erhoh-
ten Grundfreibetrag nach § 11b Abs. 2 Satz 3 SGB II in Héhe von
200,00 €, ist dieser nur bis zur Hohe der Summe aus dem Grundfrei-
betrag nach § 11b Abs. 2 Satz 1 SGB II in Hohe von 100,00 € und
dem Einkommen aus ehrenamtlicher Tatigkeit, maximal in voller
Hohe, abzusetzen. Anders ausgedriickt kann der erhéhte Grundfrei-

betrag nach § 11b Abs. 2 Satz 3 SGB II nur in Héhe des tatsichlich
erzielten Einkommens aus steuerfreier Tatigkeit abgesetzt werden,
sofern der Betrag von 200,00 € nicht erreicht wird. Danach gilt die
Faustregel, dass Einkommen aus steuerprivilegierter Titigkeit bis zu
100,00 € nur in tatsichlicher Hohe abzusetzen ist und der Grundfrei-
betrag nach § 11b Abs. 2 Satz 1 SGB II addiert werden muss.

Beispiel:

Einkommen aus ehrenamtlicher Tatigkeit in Hohe von 40,00 €
und Einkommen aus Erwerbstitigkeit in Hohe von 400,00 € er-
gibt einen erhohten Grundfreibetrag in Hohe von 140,00 €.

Anmerkung zur Rechtsprechung des

SG Dresden, Urteil vom 11.06.2013,S 49 AS 22/12:

Das SG Dresden argumentiert mit der Ungleichbehandlung von Erwerbseinkommen und sieht hierin einen Verstof§ gegen Art. 3 GG.
Deshalb miisse der Anwendungsbereich von § 11b Abs. 2 Satz 3 SGB 1II eingeschrinkt werden. Sinn und Zweck der Vorschrift sei es
nicht, Erwerbseinkommen von der Bedarfsanrechnung auszunehmen, nur weil ,irgendeine® steuerprivilegierte Tatigkeit ausgetibt wird.
Die Freistellung von Erwerbseinkommen profitiert also in unzuldssigem Mafle von der Austibung der ,ehrenamtlichen® steuerprivile-
gierten Tdtigkeit. Das Sozialgericht argumentiert weiter damit, dass im Steuerrecht ebenfalls nur die steuerprivilegierten Einnahmen
unberticksichtigt gelassen wiirden, aber nicht die Einnahmen aus Erwerbstitigkeit.

Dem Sozialgericht ist insoweit zuzustimmen, dass die Anwendung von § 11b Abs. 2 Satz 3 SGB II zu Besserstellungen fihrt. In der Tat
wird der ehrenamtlich Titige bis zu einem Betrag von 100,00 € (genauer: 99,99 €) — im Vergleich zum ausschliefllich Erwerbstitigen —
besser gestellt, wenn er fiir nur einen Euro einer ehrenamtlichen Titigkeit nachgeht. Diese Rechtslage provoziert dariiber hinaus einen

Missbrauch der Vorschrift.

Die hier vorgenommene verfassungskonforme Auslegung in Form der teleologischen Reduktion ist dennoch mit Skepsis zu begegnen.
Die Moglichkeit der verfassungskonformen Auslegung endet grundsitzlich dort, wo der eindeutige Wortlaut keinen Interpretations-
spielraum mehr er6ffnet. Der Wortlaut setzt hier der Auslegung eine Grenze. Wie oben dargelegt, sind die Worter ,an Stelle“des Grund-
freibetrages nach § 11b Abs.1 Satz 1 SGB Il und ,mindestens “aus einer steuerprivilegierten Tatigkeit eindeutig. Es gentigt demnach eine
Einnahme aus steuerbegiinstigter Tatigkeit, ohne dass es auf die Hohe dieser Einnahme ankommt, so dass der erhohte Grundfreibetrag
an die Stelle des ,normalen® Grundfreibetrages tritt. Eine erweiternde Auslegung, die mit dem Wortlaut noch in Einklang gebracht
werden kann, erschlieft sich dem Verfasser nicht. Im Gegenteil: die neue Auslegung fiihrt gerade zu einem Ergebnis, dass nicht mehr von
der grundsitzlich eindeutigen gesetzlichen Regelung gedeckt ist. Nach dem Urteil des SG Dresden sollen fiir alle ehrenamtlich Tatigen
mit einem Einkommen unter 100,00 € zwei Freibetrige gewihrt werden und diese im Ergebnis addiert werden. Wie oben dargelegt, gibt
es allerdings in Anwendung des § 11b SGB II nur einen zu gewihrenden Grundfreibetrag.

Hinsichtlich des Gleichbehandlungsgrundsatzes ist festzustellen, dass der Gesetzgeber nicht verpflichtet ist, jede wesentliche Abwei-
chung im Einzelfall zu regeln. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist Art. 3 Abs. 1 GG vor allem dann verletzt,
wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden
Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie eine ungleiche Behandlung rechtfertigen’. Eine
Verletzung des Art. 3 Abs 1 GG liegt erst dann vor, wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder sonstwie
sachlich einleuchtender Grund fiir die gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden lisst, wenn die gesetzliche Re-
gelung also als willkirlich bezeichnet werden muss.

Hinsichtlich eines sachlichen Grundes ist auf den Sinn und Zweck der Vorschrift einzugehen. Unzweifelhaft diirfte sein, dass ehren-
amtlich Tdtige mit steuerrechtlicher Privilegierung auch im SGB II hinsichtlich ihrer Einkommensanrechnung profitieren sollten.
Ein gesellschaftlich gewtinschtes Verhalten sollte daher gefordert werden. Regelmafig wird bei ehrenamtlich Tétigen ein Einkommen
erzielt, dass unterhalb der ,normalen Verdienstmoglichkeiten liegt. Insofern handelt es sich auch nur um Anerkennungsbetrige fir

7 BVerfGE 55, 72, 88 = BVerfG, Beschluss vom 07.101980, 1 BvL 50/79, 1 BvL 89/79, 1 BvR 240/79; .BVerfGE 84, 133, 157 = BVerfG, Urteil vom 28.01.1992, 1 BvR
1025/82, 1 BvL 16/83, 1 BvL 10/91; BVerfGE 87, 1, 36 = BVerfG, Urteil vom 07.07.1992, 1 BvL 51/86, 1 BvL 50/87, 1 BvR 873/90, 1 BvR 761/91; BVerfGE 95, 39, 45 =

BVerfG, Beschluss vom 08.10.1996, 1 BvL 15/91.
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die geleistete ,ehrenamtliche Arbeit. Der wirkliche Wert der Arbeit steht im Vergleich zur monetiren Entlohnung in keinem ange-
messenen Verhiltnis. Wenn also ein erhéhter Grundfreibetrag gewihrt wird, dann erkennt der Gesetzgeber in pauschalierter Form
den ,wirklichen Wert der Arbeit auch dann an, wenn die tatsichliche Summe des Einkommens unterhalb des Freibetrages liegt.8 Vor
diesem Hintergrund konnte ein sachlicher Grund fiir die vom SG Dresden festgestellte ungerechtfertigte Ungleichbehandlung liegen.

Nach Auffassung des Verfassers hat die Ungleichbehandlung auch nur vergleichsweise geringes Gewicht. Nicht jeder Leistungsberech-
tigte ist ehrenamtlich titig und erzielt hieraus auch noch Einkommen. Soweit dies erfolgt, kann dies ein vom Gesetzgeber gewtinschtes
und gewolltes Ergebnis einer gewollten Forderung sein. Die Ungleichbehandlung sinkt zudem mit steigendem steuerprivilegiertem
monatlichen Einkommen. Betragsmiflig bewegt sich die Ungleichbehandlung zwischen 0,01 € und 99,99 €. Dariiber hinaus kann
gerade das Ziel in der Vorschrift des § 11b Abs.2 S.3 SGB II darin liegen, ehrenamtliche Tatigkeit zu fordern und zu unterstiitzen. Vor
dem beschriebenen Hintergrund kann die Regelung nicht als willkiirlich interpretiert werden.

Demgegeniiber kann allerdings eingewandt werden, dass es — ausschlieflliche — Aufgabe des Szeuergesetzgebers ist, ehrenamtliche Td-
tigkeit zu unterstiitzen. Kritisch kann deshalb angemerkt werden, dass der Gesetzgeber tiber das Ziel hinausschief3t, wenn eine steuerfi-
nanzierte bedurftigkeitsabhingige Leistung dazu dienen soll, ehrenamtliche Tétigkeit zu fordern.

Es ist allerdings Aufgabe des Gesetzgebers (und nicht der Gerichte), eine ggf. nicht gewollte Rechtslage zu korrigieren. Die Ungleich-
behandlung ist vorliegend nach Auffassung des Verfassers nicht derart ausgeprigt, dass die Gerichte hier im Rahmen einer — nach
obiger Meinung nicht moglichen —verfassungskonformen Auslegung korrigierend eingreifen missen. Ggf. kann von einer Besser- oder
Schlechterstellung, aber nicht zwingend von einer gravierenden Ungleichbehandlung gesprochen werden.

Insgesamt erscheint die einengende Auslegung der Vorschrift tiber den klaren Wortlaut der Norm hinaus nur als grenzwertig vertretbar.
Der Verfasser ist der Meinung, dass hier Richter und Gesetzgeber ihre Plitze vertauscht haben, da das Verstindnis des Normtextes auf
eine Korrektur des vom Gesetzgeber geschaffenen Worttextes hinauslauft. Weitere gerichtliche Entscheidungen sind daher abzuwarten.

Erhohter Grundfreibetrag fiir Familie Peters

Im vorliegenden Fall kann allerdings der erhohte Grundfreibetrag in
Hohe von 200,00 € gewihrt werden, da das steuerprivilegierte Ein-
kommen den Grenzwert von 100,00 € nicht unterschreitet.

Weiterhin trittan die Stelle desin § 11b Abs.2 Satz2 SGB I genann-
ten Betrages von 400,00 € ein Betrag von 200,00 € (vgl. § 11b Abs.2
Satz 3 SGBII). Das bedeutet, dass es dem erwerbsfihigen Leistungs-
berechtigten moglich ist, bei einem Gesamteinkommen von mehr als
monatlich 200,00 € hohere Aufwendungen als die pauschal von der
Beriicksichtigung als Einkommen freigestellten 200,00 € nachzu-
weisen. Erfolgt ein solcher Nachweis, sind die hoheren geltend ge-
machten Aufwendungen einkommensmindernd zu berticksichtigen.
Notwendig ist also eine Vergleichsberechnung, die wie folgt aussieht:

Aufwand Betrag Rechtsnorm

KfZ-Haftpflichtversicherung PKW 30,00 € | §11 Abs. 1Satz TNr. 3SGBI

KfZ-Haftpflichtversicherung Motorrad | 30,00 € | § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB Il

Versicherungspauschale 30,00 €| §11Abs. 1Satz 1Nr.3SGBI;

§6Abs. TNr. TALGII-V

Werbungskostenpauschale 15,33 €| 8§11 Abs. 1Satz 1Nr. 5SGB II;

§6Abs. 1Nr. 3a ALGII-V

33,00€ | §11Abs. 15atz 1Nr. 5SGBII;

§6 Abs. 1Nr. 3b ALG 1I-V; § 3 Abs. 6
S.2V0zu § 82 SGB Xll analog

Fahrtkosten
11Tage x 0,20 € x 15 km
11Tage=3/5von 19

138,33 €

Die KfZ-Haftpflichtversicherung ist eine nach § 1 PIVG gesetzlich
vorgeschriebene Versicherung fiir den Halter des Kraftfahrzeugs und
istinsoweit in Hohe der geltend gemachten Aufwendungen einkom-
mensmindernd anzusetzen.

8 Vgl. zum Zweck der Vorschrift auch Fablbusch, BeckOK, § 11b SGB II, Rn. 28
(Stand: 01.03.2013).
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Allerdings setzt die Absetzbarkeit voraus, dass das KfZ als solches
leistungsrechtlich privilegiert ist, der Leistungsberechtigte also ein
KfZ besitzen darf’. Gemif § 12 Abs. 3 Nr.2 SGB I ist nur,ein“ KfZ
fiir jede in der Bedarfsgemeinschaft lebende erwerbsfihige Person
geschiitzt. Der Ansatz von zwei KfZ-Haftpflichtversicherungen ist
daher problematisch, da vermogensrechtlich nur ein KfZ-geschutzt
ist (siche Ausfithrungen zum Vermogen).

Ein Vermégensschutz des zweiten KfZ ist moglicherweise durch den
Vermogensfreibetrag nach § 12 Abs.2 Nr. 1 SGB II zu erzielen. Wenn
dies der Fall sein sollte, kann vertreten werden, dass die zweite KfZ-
Haftpflichtversicherung einkommensmindernd anerkannt wird.

Eine andere Auffassung ist aber vertretbar, da ein notwendiger sozi-
alleistungsrechtlicher Zweck fiir ein zweites KfZ nicht besteht. Der
Ansatz der KfZ-Haftpflichtversicherung fithrt zu einer Einkom-
mensminderung und damit letztlich zu einer Leistungserh6hung.
Im Ergebnis wird damit ein Lebensstandard oberhalb des sozialleis-
tungsrechtlichen Niveaus gesichert. Damit spricht vieles gegen eine
Anerkennung als absetzbarer Aufwand vom Einkommen.

Eine weitere Frage stellt sich hinsichtlich der Anerkennung der Auf-
wendungen der Kfz-Haftpflichtversicherung der Ehefrau fiir ihren
Opel-Corsa. Dies ist ein Problem, weil die Ehefrau tiber kein Ein-
kommen verfligt, bei der dieser Aufwand einkommensmindernd be-
riicksichtigt werden kann.

Es kann argumentiert werden, dass die KfZ-Haftpflichtversicherung
der Ehefrau vom Einkommen des Ehemannes abgesetzt wird. Zwar
hat die Absetzung grundsitzlich bei der Person zu erfolgen, die Ver-
sicherungsnehmer ist. Erzielt sie kein Einkommen, so kann aber
auch der Abzug bei einer anderen Person der Bedarfsgemeinschaft

9 Vgl. Ausfihrungen des BSG, Urteil vom 18.03.2008, B 8/9b SO 11/06 R,
BSGE 100, 139 = FEVS 60, 103, Rn. 22, zu eciner vergleichbaren Rechtslage
nach dem SGB XII.

249



Erhohter Grundfreibetrag fiir Familie Peters

Dirk Weber

erfolgen'. Fiir ein solches Vorgehen spricht, dass bei einer Bedarfs-
gemeinschaft bzw. Einsatzgemeinschaft die Partner gegenseitig ihr
Einkommen und Vermogen fiireinander einzusetzen haben (gegen-
seitige Einstandspflicht) und daher ein wirtschaftlicher Ausgleich
ohnehin stattzufinden hat. Eine Verlagerung von Kosten kann daher
sachgerecht sein, wenn der andere Partner kein Einkommen hat.
Dagegen spricht allerdings die Rechtslage, nach der Aufwendun-
gen fur eine Kfz-Haftpflichtversicherung nicht auf der Bedarfssei-
te, sondern lediglich als Abzugsposten vom zu berticksichtigenden
Einkommen anzusetzen sind. Das heif3t, dass Leistungsberechtigte,
die tiber kein anzurechnendes Einkommen verfiigen, diese Aufwen-
dungen auch nicht bedarfserhohend erstattet bekommen kénnen.'!
Eine Anerkennung wiirde mittelbar zu einer Bedarfserhchung beim
Ehemann fiihren, obwohl dies nach den dortigen Vorschriften (nur
Absetzbarkeit von dessen Einkommen) nicht méglich ist.

Ferner spricht gegen eine Berticksichtigung des Aufwands beim
Partner, dass jede Person einen individuellen Leistungsanspruch hat
und deshalb nur die individuellen Aufwendungen der jeweils ein-
kommensbeziehenden Person bertcksichtigt werden kénnen. § 11b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB II sieht daher nur eine Absetzbarkeit vor,
wenn die Versicherungsbeitrige gesetzlich vorgeschrieben sind. Ge-
setzlich vorgeschrieben ist die KfZ-Haftpflichtversicherung nach § 1
PAIVG nur fir den KfZ-Halter selbst.

Aber selbst bei Ansatz aller drei Kfz-Haftpflicht-Versicherungsauf-
wendungen wird der Grundfreibetrag von 200,00 € nicht Giberschrit-
ten. Damit bleibt es dabei, dass 200,00 € als Pauschalbetrag vom Ein-
kommen abgesetzt werden kénnen.

Einkommensbereinigung - Erwerbstatigenfreibetrag

Gemifl §11b Abs.1Satz1Nr.6i.V.m.§11b Abs.3 S.1 Nr.1 SGBII
wird fir erwerbsfihige Leistungsberechtigte, die erwerbstitig sind,
terner ein Erwerbstitigenfreibetrag von 20% der Differenz zwischen
dem Bruttoeinkommen aus Erwerbstitigkeit und einem Betrag von
100,00 € anerkannt und vom Einkommen abgesetzt. Zugrunde zu
legen ist das Bruttoeinkommen aus saimtlichen Erwerbstatigkeiten,
hier also aus der Ubungsleitertitigkeit und der Aushilfstitigkeit. Das
Gesamtbruttoeinkommen betrigt 400,00 €. Der Erwerbstitigenfrei-
betrag betrigt also 300,00 € multipliziert mit 20% gleich 60,00 €.
Das SG Dresden® (s.0.) verlangt in diesem Zusammenhang, dass —
entgegen dem Wortlaut — nur ein Freibetrag gewihrt wird, der ober-
halb des erhohten Grundfreibetrages liegt. Soweit sich der Erwerbs-
titigenfreibetrages ab einen Betrag von 100,00 € errechnet, wird der
Freibetrag fiir Einkommensbestandteile gewiéhrt, die bereits als Frei-
betrag von der Anrechnung auf den Bedarf freigelassen worden sind.
Daher kommt es zu einer Doppelberticksichtigung von Freibetrigen.
Dies wire mit dem Charakter von Freibetrigen nicht mehr vereinbar.
Im vorliegenden Fall wiirde die Anwendung dieser Rechtsprechung

10 Geigerin LPK-SGB II, Rn. 5 zu § 11b SGB II, allerdings ohne nihere Begriin-
dung.

11 Vgl. BSG, Urteil vom 23.11.2006, B 11b AS 3/06 R.

12 Nach Auffassung der Bundesregierung (BT-Drs. 17/5268, S. 27-29) wird der
Erwerbstitigenfreibetrag in Anwendung des § 11b Abs. 3 SGB II durch die
Addition der steuerfreien Einnahmen und dem Bruttoeinkommen aus Erwerbs-
titigkeit ermittelt. Werden also nebeneinander eine Titigkeit als Ubungsleiter
und eine Erwerbstitigkeit ausgeiibt, bleiben von der Aufwandsentschidigung
200,00 EUR monatlich anrechnungsfrei, sofern nicht héhere Aufwendungen
nachgewiesen werden. Hinzukommt der Freibetrag nach § 11b Abs. 3 SGB II,
dersichab einem Betrag von 100,00 € bis zum Gesamtbruttobetrag (=Summe aus
Einkommen steuerprivilegierter Titigkeit und Erwerbstitigkeit) errechnet.

13 SG Dresden, Urteil vom 11.06.2013, S 49 AS 22/12, juris.
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bedeuten, dass der Freibetrag von 20% aus der Differenz von 400,00 €
und 200,00 € zu ermitteln ist (und somit 40,00 € betrigt).
Weitere Absetzungsbetrige vom Bruttoeinkommen bestehen nicht,

so dass aus den laufenden Einnahmen ein Erwerbseinkommen von
140,00 € zu berticksichtigen ist:

Herr P
Bruttoeinkommen 400,00 €
Grundfreibetrag —200,00€
Erwerbstatigenfreibetrag - 60,00 €
anrechenbares Einkommen 140,00 €

3.3.2.2.Einsatz des Vermdgens

Dem ermittelten Hilfebedarf ist das Vermégen gegeniiberzustellen
(§ 9 Abs.1 SGB II). Nach § 12 Abs. 1 SGB II sind alle verwertbaren
Vermogensgegenstinde zu berticksichtigen. Als Vermogen gilt nach
der Zuflusstheorie das, was bereits vor der Antragstellung bzw. dem
Leistungszeitraum (vgl. § 37 Abs. 2 Satz 2 SGB II) — hier also Januar
—vorhanden war.

Das Vermogen muss ferner verwertbar sein. Verwertbar ist der Teil
des Vermégens, der im Bewilligungszeitraum von regelmifig sechs
Monaten (vgl. § 41 Abs. 1 Satz 4 SGB II) durch Verbrauch, Ubertra-
gung, Beleihung, Vermietung oder Verpachtung wirtschaftlich nutz-
bar gemacht werden kann.

PKW und Motorrad von Herrn H

Herr P hat einen PKW im Wert von 3.000,00 € und ein Motorrad
im Wert von 3.000,00 €. Beide KfZ stellen verwertbares Vermégen
dar, da die beiden Vermégensgegenstinde jederzeit verkauft werden
konnen.

Es handelt sich jeweils wertmiflig um angemessenes Vermogen i.
S. des § 12 Abs. 3 Nr. 2 SGB II. Ein Kraftfahrzeug ist — in Ab-
hingigkeit des Einzelfalls — angemessen bis zu einem Wert von ca.
7.500,00 €'*. Jedoch ist nach dieser Vorschrift nur ein angemessenes
K{Z je erwerbsfihigen Leistungsberechtigten geschiitzt. Somit ist
das Motorrad oder der PKW als Vermégen zu berticksichtigen. Es
spielt insofern angesichts des klaren Wortlauts keine Rolle, dass der
Gesamtwert beider KfZ sich vermégensrechtlich unterhalb des Be-
trages eines einzelnen geschiitzten KfZ bewegt. Neben dem Wortlaut
spricht hierfir auch, dass im Falle der Anerkennung mehrerer KfZ
dies ebenfalls Folgekosten (s. 0.) auslost. Ein ,,Schutz® ist auch nicht
tiber die Ehefrau als erwerbsfihige Leistungsberechtigte zu erzielen,
da die Ehefrau einen eigenen PKW besitzt und daher die Vermo-
gensschutzregelung in Anspruch nimmt.

Ggf. muss jedoch das nicht privilegierte Motorrad oder — alternativ
—der nicht privilegierte PKW nicht verwertet werden, sofern Vermo-
gensgegenstinde tber den nicht zweckgebundenen Vermogensfrei-
betrag (vgl. § 12 Abs. 2 Nr. 1 SGB II) geschutzt sind. Dies wird die

weitere Priifung zeigen.

PKW von Frau P

Der aktuelle Wert des Opels von Frau P betrigt 16.000,00 €. Dieser
Betrag stellt den aktuellen Verkehrswert dar, von dem bei der Fra-
ge zur Berticksichtigung etwaigen Vermogens gemifl § 12 Abs. 4
SGBII, § 8 ALG II-V auszugehen ist.

Das Auto ist als Vermégensgegenstand nur dann verwertbar, wenn
die Opel-Bank einem Verkauf zustimmt. Nur dann ist das Auto wirt-

14 Vgl. BSG, Urteil vom 06.09.2007, B 14/7b AS 66/06.
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schaftlich zur Bedarfsdeckung nutzbar. Vorbehaltlich dieser Zustim-
mung" ist zu priifen, ob das Fahrzeug geschiitzt ist.

Das KfZ ist méglicherweise nach § 12 Abs. 3 Nr. 2 SGB II nicht zu
bertcksichtigen. Danach ist ein angemessenes KfZ fiir jeden in der
BG erwerbsfihigen Leistungsberechtigten nicht zu berticksichtigen.
Frau P ist — vorbehaltlich ihrer Hilfebedurftigkeit — erwerbsfihige
Leistungsberechtigte. Ein Kraftfahrzeug ist angemessen bis zu ei-
nem Wert von 7.500,00 € (s. 0.). Besonderheiten des Einzelfalles,
die diese auf der Basis der Kraftfahrzeughilfeverordnung entwickelte
Wertgrenze verdndern konnten, sind dem Sachverhalt nicht zu ent-
nehmen. Prinzipiell betrigt der aktuelle Verkaufswert 16.000,00 €.
Hierbei ist jedoch zu berticksichtigen, dass das KfZ fir Frau P ledig-
lich zu einem Erlos von 7.000,00 € fiihrt (16.000,00 € Verkaufserlos
minus 9.000,00 € noch vorhandene Schulden bei der Opel-Bank
gleich 7.000,00 € zu erzielendes Vermégen). Der Darlehensbetrag
stellt — rechtlich gesechen — weder Einkommen noch Vermégen dar
und bleibt daher fir die Frage der Hilfebedurftigkeit unberticksich-
tigt. 9.000,00 € Darlehen stellen jedenfalls nicht verwertbares Ver-
mogen dar'®. Somit bestimmt sich der Verkehrswert nach Abzug der
Kreditverbindlichkeit.'”. Der so fiir Frau P ermittelte Verkehrswert
bedeutet, dass der Opel als geschiitztes Vermogen zu betrachten ist.
Sofern unangemessenes Vermogen angenommen wird, kann der den
angemessenen Wert iibersteigende Betrag unberticksichtigt bleiben,
wenn der Vermogenstreibetrag nach § 12 Abs. 2 Nr. 1 SGB II ge-
mindert wird. Denn der Vermégenstreibetrag nach § 12 Abs.2 Nr. 1
SGB II ist nicht zweckgebunden.

Lebensversicherung von Herrn P

Auch die Lebensversicherung von Herrn P stellt verwertbares Ver-
mogen dar, weil eine vorzeitige Vertragsauflosung moglich ist und
aus der Auflosung ein Betrag in Hohe von 4.000,00 € erwirtschaftet
werden konnte. Es ist von diesem Vermogensbetrag auszugehen, weil
dieser den aktuellen Verkehrswert darstellt und Vermogen nach sei-

nem Verkehrswert zu berticksichtigen ist (§ 12 Abs. 4 S.1 SGB II).

Als Vermogen ist dieser Betrag dann nicht zu berticksichtigen, wenn die
Verwertung gemif § 12 Abs.3 Nr.6 SGB Il offensichtlich unwirtschaft-
lichist. Die Verwertung von Sachen und Rechten ist nicht offensichtlich
unwirtschaftlich, wenn im Ergebnis unter Berticksichtigung der Verwer-
tungskosten der Verkehrswert nur geringfiigig, d.h. bis zu 10% unter dem
Substanzwert (Summe der eingezahlten Betrige) liegt'. Zukiinftige
Gewinnaussichten koénnen nicht berticksichtigt werden. Umgekehrt ist
bei einem ,,Verlust* von mehr als 10% zu iiberlegen, ob die Verwertung
von Vermogen dann ein deutliches Missverhiltnis zum wirklichen Wert
des zu verwertenden Vermégens darstellt. Abzustellen ist auf das 6kono-
mische Kalkiil eines rational handelnden Marktteilnehmers.?

Herr P hat in den letzten 5 Jahren 6.000,00 € eingezahlt. Die Auf-
16sung des Bausparvertrages wiirde ein Vermogen in Héhe von
4.000,00 € erzielen. Er kann damit einen Verkehrswert von 66,67%

15 Diese Wendung stellt eine hilfsgutachterliche Priifung dar.

16 Sofern dies nicht erkannt wird, muss jedenfalls festgestellt werden, dass ein Dar-
lehensbetrag von 9.000,00 € jedenfalls nicht verwertbares Vermégen darstellt
und deshalb unbertcksichtigt bleiben muss.

17 Vgl. LSG Magdeburg, Urteil vom 06.10.2009, L 6 AS 515/09 B ER; OVG
Miinster, Urteil vom 09.08.1996 ; 8 A 3429/94. Zutreffend stellt die Bundes-
agentur fiir Arbeit bei der Wertermittlung auf die Differenz von maéglichem
Verkaufserlés und noch bestehenden Kreditverbindlichkeiten ab (Hinweise der
BA Rn 12.24), vgl. Mecke, in Eicher, Komm. zum SGB 11, § 12, Rn. 85.

18 DH-BA 12.37.

19 Vgl. Radiigein jurisPK-SGBII, Rn. 152 zu § 12 SGB II, m.w.N.
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unterhalb des Substanzwertes erzielen. Die Verwertung ist damit un-
wirtschaftlich. Dieses Vermdgen ist daher zur Zeit nicht zu bertick-
sichtigen (sog. temporir geschiitztes Vermégen).

Privater Rentenversicherungsbetrag

Das angelegte Sparguthaben in Form eines Rentenversicherungsver-
trages stellt ebenfalls Vermogen dar. Verwertbar ist dieses Vermogen
aber nur, wenn es wirtschaftlich nutzbar gemacht werden kann, in-
dem der Vertrag mit dem Versicherungsanbieter aufgel6st wird. Dies
ist anhand der Regelung des § 168 Abs. 3 Versicherungsvertragsge-
setzes (VVG) zu priifen. Danach ist eine Kiindigung eines Vertrages
nicht méglich, wenn zwischen Versicherungsnehmer und Versicherer
eine Verwertung vor dem Eintritt in den Ruhestand unwiderruflich
ausgeschlossen wurde und der Wert der vom Ausschluss der Ver-
wertbarkeit betroffenen Anspriiche die in § 12 Abs. 2 Nr. 3 SGB 11
bestimmten Betrige nicht iibersteigt.

Eine Auflésung der privaten Rentenversicherung ist hier nicht vor
Eintritt in den Ruhestand méglich, da die Versicherung bis zum
65. Lebensjahr nicht aufgel6st werden kann. Lt. Sachverhalt ist auch
eine Kiindigung nicht moglich.

Ferner darf der in § 12 Abs. 2 Nr. 3 SGB II genannte Betrag nicht
erreicht werden. Danach sind geldwerte Anspriiche, die der Alters-
vorsorge dienen mit einem Wert von 750,00 € je vollendetem Le-
bensjahr der erwerbsfihigen leistungsberechtigten Person und deren
Partner vom Vermégen abzusetzen. Herr und Frau P sind Partner
und konnen daher zusammen betrachtet werden. Zusammen haben
Sie 80 Lebensjahre vollendet, so dass sich der mafigebliche Wert auf
80 Jahre mal 750,00 € gleich 60.000,00 € belduft.

Damit kann der private Versicherungsvertrag nicht gekiindigt wer-
den und steht einer Verwertbarkeit nicht zur Verfigung. Im Ubrigen
wire — selbst bei Annahme einer Verwertbarkeit — § 12 Abs. 2 Nr. 3
SGB II einschligig, so dass das Vermdgen geschiitzt ist.

Die hier vorgenommene unwiderrufliche Zweckbindung des Ver-
mogens zur Altersvorsorge kurz vor dem Bewilligungsbeginn ist le-
gitim.

Sparguthaben in Hohe von zwei mal 1.000,00 € aus Erbschaft
Erbschaften in Form von Barvermégen wihrend des Bewilligungs-
zeitraums stellen einen Zufluss in Geld dar und sind damit als Ein-
kommen zu behandeln.

Hier ist die Erbschaft aber vor dem Bewilligungsbeginn erfolgt, so
dass es sich um Vermogen handelt. Dieses Vermogen ist auch ver-
wertbar, da es jederzeit vom Sparbuch abgehoben und zur Beseiti-
gung der Hilfebeduirftigkeit eingesetzt werden kann.

Der Betrag ist moglicherweise aber gemif3 § 12 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
SGB 1II geschiitzt. Danach sind vom Vermogen abzusetzen ein
Grundfreibetrag in Hohe von 150,00 € je vollendetem Lebensjahr
fir jede in der Bedarfsgemeinschaft lebende volljihrige Person und
deren Partner. Nach dieser Vorschrift werden Herr und Frau P erneut
gemeinsam betrachtet, so dass sich der gemeinsame Vermogensfrei-
betrag auf 12.000,00 € beliuft.

20 Vgl. Geigerin LPK-SGBII, Rn 26 zu § 12 SGB II, m.w.N; Vgl. BT-Drs. 17/507,
S. 18, 19, wonach eine Umwandlung kein sozialwidriges Verhalten darstellt
und damit vom Gesetzgeber als zulissig gesehen wird. Allerdings ist ein nach-
triglicher Verwertungsausschluss wihrend der Zeit des Leistungsbezugs mit
Riickwirkung auf den Zeitpunkt der Antragstellung nicht zulissig und ist da-
mit leistungsrechtlich nur fiir die Zukunft beachtlich (Mecke, in Eicher, Komm
SGBII, § 12 Rn 66.
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Der Grundfreibetrag nach § 12 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SGB Il ist nicht
zweckgebunden, so dass er fiir jedes Vermogen eingesetzt werden
kann. Wenn der Hochstbetrag fiir andere Privilegierungstatbestinde
des § 12 Abs. 2 SGB Il tiberschritten ist, kommt daher trotzdem eine
Verwertung nicht in Frage, wenn das tibersteigende Vermogen auf
den Grundfreibetrag angerechnet werden kann. Ansonsten zwinge
man den Leistungsberechtigten zu einer Verwertung von Vermogen,
das die Hilfebediirftigkeit dennoch nicht beseitigt.*!

Zusitzlich existiert ein Freibetrag fiir notwendige Anschaffungen in
Hohe von 750,00 € fir jeden in der Bedarfsgemeinschaft lebenden
Leistungsberechtigten (§ 12 Abs. 2 Nr. 4 SGB II). Fir Herrn und
Frau P ist daher noch einmal ein Freibetrag in Hohe von 1.500,00
Euro anzusetzen. Auch dieser Freibetrag ist nicht zweckgebunden
und kann zum Schutz anderer nicht privilegierter Vermogensgegen-
stinde eingesetzt werden.

Insgesamt besteht damit ein Freibetrag von 13.500,00 €.

Das Vermégen auf dem Sparbuch in Hohe von 2.000,00 € ist folglich
geschiitzt und muss nicht zur Bedarfsdeckung eingesetzt werden.
Der verbleibende Freibetrag von 11.500,00 € kann zum Vermogens-
schutz des nicht privilegierten zweiten KfZs von Herrn P im Wert
von 3.000,00 € und ggf. zum Vermogensschutz des Opel Corsa von
Frau P eingesetzt werden. Wertet man den Opel Corsa mit einem
Verkehrswert von 16.000,00 €, so ist dieser mit einem Wert von
8.500,00 € nicht geschiitzt. Der ,noch nicht verbrauchte® Freibetrag
kann dann zum Schutz des Opel Corsa eingesetzt werden.

21 Vgl. BSG, Urteil vom 20.08.2009, B 14 AS 41/08 R.

3.4.Hohe des Leistungsanspruchs

Herr Peters | FrauPeters | Insgesamt
Gesamtbedarf 593,00 € 593,00 € 1.186,00 €
Bedarfsanteile 50,00 % 50,00 % 100,00 %
Einkommen —140,00 € -€ —140,00 €
Einkommensverteilung —70,00€ —70,00€ —140,00 €
Leistung 523,00 € 523,00€ | 1.046,00€

Die Einkommensverteilung erfolgt anhand der Vorgabe in § 9 Abs. 2
Satz 3 SGB II. Danach gilt jede Person der Bedarfsgemeinschaft
im Verhiltnis des eigenen Bedarfes zum Gesamtbedarf als hilfebe-
diirftig. In diesem Verhiltnis ist das Einkommen entsprechend den
Bedarfsanteilen zu verteilen (sogenannte Bedarfsanteilsmethode).

3.5.Einsetzen der Hilfe / Form der Hilfe

Die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende wird regelmifig als Geld-
leistung (vgl. § 4 Abs.1 SGB II) erbracht.

Die Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende werden auf
Antrag erbracht (§ 37 Abs.1 SGB II). Eine wirksame Antragstellung
ist vorgenommen worden (vgl. auch § 38 SGB II).

Der Antrag auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
wirkt auf den Ersten des Monats zuriick (§ 37 Abs. 2 Satz 2 SGB II).
Der am 14.01.2014 gestellte Antrag fiihrt dazu, dass riickwirkend ab
dem 01. Januar 2014 Leistungen fiir den ganzen Monat in der o.g.
Hohe erbracht werden.

Rechtsprechung

Kommunalwahl und Gestaltung eines
Stimmzettels

(VerfGH Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 4. 4. 2014 —VGH A 17/14)

Der Grundsatz der Freiheit der Wabl fordert einen unbedingten Schutz
vor staatlicher Einwirkung auf den Inbalt der Entscheidung des Wih-
lers durch die Gestaltung des Stimmzettels.

(nichtamtlicher Leitsatz)
Zum Sachverhalt:

Das Landesparlament Rheinland-Pfalz hatte im Jahre 2013 eine
Anderung des Kommunalwahlgesetzes' beschlossen. U.a. beinhal-
tete diese Anderung den Aufdruck geschlechtsparititsbezogener
Angaben auf den amtlichen Stimmzetteln, das Fithren einer Pa-
ritdtsstatistik durch das Landesamt fiir Statistik sowie die gesetz-
liche Aufforderung an die Parteien und Wihlergruppen, bei der
Aufstellung der Wahlvorschlige Geschlechterparitit anzustreben.
Eine — im Landtag nicht vertretene — Partei sowie vier Einzelper-
sonen legten eine Verfassungsbeschwerde ein. Ziel dieser Verfas-
sungsbeschwerde war es, die Verfassungswidrigkeit der entspre-
chenden Vorschriften feststellen zu lassen. Zugleich beantragten

1 Siehe Sechzehntes Landesgesetz zur Anderung des Kommunalwahlgesetzes

vom 8. Mai 2013 (GVBL. S. 139 - KWAndG -)
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die Koalitionsfraktionen im Landtag ein sog. Normenbestiti-
gungsverfahren. Der VerfGH RP traf im Wege einer einstweiligen
Anordnung die Entscheidung, dass die strittigen Vorschriften® bis
zur Entscheidung im Hauptsacheverfahren vorldufig aufler Voll-
zug gesetzt werden.

Aus den Griinden:

Der Grundsatz der Wahlfreiheit der Wahl gemafd Art. 50 Abs.1S.1
i.V.m Art. 76 Abs. 1 Landesverfassung Rheinland-Pfalz (LV), der
in engem Zusammenhang mit dem Demokratieprinzip aus Art. 74
Abs. 1 LV steht, gewihrleistet einen unbedingten Schutz vor staat-
licher Einwirkung auf den Inhalt der Entscheidung des Wihlers im
Zeitpunkt der Stimmabgabe durch die Gestaltung des Wahlzettels.
Der Grundsatz der Wahlfreiheit der Wahl verlangt, dass jeder Wihler
sein Wahlrecht ohne Zwang und duflere Beeinflussung von auflen
austiben kann. Er soll insbesondere vor Beeinflussungen geschiitzt
werden, die geeignet sind, seine Entscheidungsfreiheit, trotz beste-
henden Wahlgeheimnisses, ernstlich zu beeintrachtigen. Aus diesem
Grundsatz folgt das an den Staat gerichtete Verbot amtlicher Wahl-
beeinflussung, das auch der konkreten Gestaltung des Stimmzettels
Grenzen setzt.

Esist aber nicht jegliche staatliche Einwirkung auf die freie Willens-
bildung des Wihlers ausgeschlossen. Sie kann durch einen besonde-

2 Betroffen sind die §§ 15 Abs. 4S.1und 2,29 Abs.2S.1und 2,30 Abs.1S. 1und
Abs.3S.1,56 Abs. 1 Nr. 5 und 73 Abs. 1 Sitze 1 bis 3 KWG
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ren verfassungsrechtlich legitimierenden Grund gerechtfertigt sein.
Wo der genaue Verlauf der Grenze zwischen gerechtfertigten und
unzulissigen Einwirkungen liegt, ist jeweils im Einzelfall nach dem
formalen oder inhaltlichen Charakter der Einwirkung, nach ihrer
Intensitit sowie der zeitlichen und rdumlichen Nihe zum eigentli-
chen Wahlakt zu kliren. Unbedenkliche Einwirkungen kénnen die
allgemeine Offentlichkeit von Regierung und gesetzgebenden Kor-
perschaften oder die Gestaltung des Wahlrechts betreffen. So kon-
nen Zwecke, die eine reibungslose Durchfithrung der Wahl sicher-
stellen und eine Ordnung des Wahlverfahrens gewihrleisten, solche
legitimen Ziele darstellen, obgleich sie verfassungsrechtlich in einem
Spannungsverhiltnis zum Grundsatz der Freiheit der Wahl stehen.
Auch bei der Gestaltung von amtlichen Stimmzetteln kénnen ge-
wisse Einschrinkungen der Freiheit der Wahl gerechtfertigt sein, die
die duflere Form und das Verfahren der Stimmabgabe betreffen. So
sollen Stimmzettel vor allem dazu dienen, das Wahlergebnis sicher
zu erfassen und nachpritbar zu machen sowie das Wahlergebnis zu
gewihrleisten.

Unzulissig sind dagegen staatliche Einwirkungen auf den Inhalt
des Wihlerwillens im Zeitpunkt der Stimmabgabe durch eine Ge-
staltung des Stimmzettels. Dies gilt sogar dann, wenn sie die Ver-
wirklichung materieller Verfassungsauftrige fordern sollen und kei-
nen parteiergreifenden Charakter haben. Dabei ist den staatlichen
Organen eine im Verhiltnis zur zeitlichen Nihe des Wahltermins
graduell ansteigende Zurickhaltung auferlegt. Unbedingte zeitli-
che Grenze jeder staatlichen Einwirkung auf die Willensbildung
des Volkes stellt dabei der eigentliche Wahlakt als den Grundakt
demokratischer Legitimation dar. Der Wahlakt bedarf in héchs-
tem Mafle der Integritit, da in ihm der Prozess der politischen
Meinungs- und Willensbildung des Volkes gipfelt. Der Wahlakt
als Akt der Betitigung des Willens des Volkes verlduft nur in eine
Richtung: Die Willensbildung muss sich vom Volk zu den Staatsor-
ganen hin vollziehen und nicht umgekehrt von den Staatsorganen
zum Volk hin. Dies fordert, dass die eigentliche Stimmabgabe nicht
nur von parteiergreifender staatlicher Einflussnahme, sondern auch
von sonstigen inhaltlichen staatlichen Einwirkungen unbedingt frei
zu halten ist.

Die Zuriickhaltung des Staates am Wahltag erfihrt unter unter-
schiedlichen Gesichtspunkten eine besondere Zuspitzung. Sie er-
streckt sich insbesondere auch auf die Wahlkabine. Die Wahlkabine
sichert nicht nur das Wahlgeheimnis sondern auch die Freiheit der
Wahl ab. Art.50 Abs.1S5.11.V.m Art. 76 Abs. 1 LV gewihrleisten in-
soweit das Recht,im Zeitpunkt der Stimmabgabe in der Wahlkabine
in Ruhe gelassen zu werden. Der Stimmzettel ist daher in besonderer
Weise der Wahlfreiheit des Biirgers verpflichtet. Damit kann eine
inhaltliche Einwirkung auf die Entscheidung des Wahlers im Zeit-
punkt des Wahlaktes durch besondere Gestaltung des Stimmzettels
auch dann nicht gerechtfertigt sein, wenn damit sonstige materielle
Verfassungswerte unterstiitzt werden sollen.

Die Vorgabe, dem Stimmzettel auch geschlechterparititische Infor-
mationen sowie den Text von Art. 3 Abs. 2 S.1 GG beizufigen, stellt
eine unzulissige Einschrinkung des Grundsatzes der Freiheit der
Wabhl dar. Fur diese Annahme gentigt es, dass die geschlechterparita-
tischen Elemente des Stimmzettels in ihrem Zusammenwirken aus
der Sicht eines miindigen, verstindigen Wihlers einen appellativen
Charakter entfalten. Zunichst wird der Wihler, im Zeitpunkt der
Stimmabgabe auf die Wertung des Art.3 Abs.2 S.1 GG hingewiesen,
nach der Minner und Frauen gleichberechtigt sind. In Kombination
mit dem Abdruck des tatsichlichen Frauenanteils in den kommuna-
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len Vertretungskorperschaften und dem Geschlechteranteil auf dem
Wabhlzettel ergibt sich der an den Wihler gerichtete Apell, bevorzugt
Kandidaten des Geschlechts seine Stimme zu geben, welches unter-
reprisentiert erscheint.

Zur Vermeidung schwerer Nachteile fiir das Gemeinwohl hat der
VerfGH RP eine vorldufige Regelung getroffen. Zudem unterstrich
das Gericht, dass auch in Rheinland-Pfalz ein Normenbestitigungs-
verfahren grundsitzlich zulissig ist.

H.W.

Entschadigung fiir liberlange Verfahrensdauer

(BVerwG, Urt.v.11.7.2013 -5 C23/12 D)

1. Gerichtsverfahren i. 8. von § 198 Abs. 1 Satz 1 GVG ist jedes Verfah-
ren von der Einleitung bis zum rechtskriftigen Abschluss, nicht aber das
behardliche Vorverfahren.

2. Die Verfahrensdauer ist unangemessen i. 8. des § 198 Abs. 1 Satz 1
GVG, wenn eine insbesondere an den Merkmalen des § 198 Abs. 1
Satz 2 GVG ausgerichtete Gewichtung und Abwigung aller bedeutsa-
men Umstinde des Einzelfalles ergibt, dass die aus konventions- und
verfassungsrechtlichen Normen folgende Verpflichtung des Staates,
Gerichtsverfabren in angemessener Zeit zum Abschluss zu bringen,
wverletxt ist.

3. Fiir die Beurteilung, ob die Verfahrensdauer angemessen ist, verbietet
es sich in der Regel, von Orientierungs- oder Richtwerten fiir die Lauf-
zeit verwaltungsgerichtlicher Verfahren auszugehen, und zwar unab-
héngig davon, ob diese auf eigener Annahme oder auf statistisch ermit-
telten durchschnittlichen Verfahrenslaufzeiten beruben.

4. Das Entschidigungsgericht hat eine Ermessensentscheidung dariiber
zu treffen, ob es gerechtfertigt ist, zum Zwecke der Wiedergutmachung
neben der Entschidigung die Unangemessenheit der Verfahrensdauer
Sfestzustellen.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:
. Zum Tatbestand

Die Beteiligten streiten tiber die Hohe eines Entschidigungsan-
spruchs wegen unangemessener Dauer eines Gerichtsverfahrens
und dariber, ob der Klager (K) daneben beanspruchen kann, die
unangemessene Dauer feststellen zu lassen.Im Ausgangsverfahren,
dessen ﬁberlénge K rugt, stand die Rickerstattung von Ausbil-
dungsforderung im Streit, die K fiir sein Studium der Geowis-
senschaften von Oktober 2000 bis Mirz 2003 erhalten hatte. Ein
erster Riickforderungsbescheid erging im Februar 2003 und belief
sich iber 13.600 €. Das Studentenwerk P. verlangte die Férderung
mit der Begriindung zuriick, K habe nicht angegeben, dass er tiber
umfangreiches Vermégen auf einem Bankkonto verfiige. Nach der
Zurlickweisung seines Widerspruchs erhob K Ende Juni 2003 Kla-
ge vor dem VG. Im September 2003 begriindete er seine Klage
damit, dass das festgestellte Vermégen nicht ihm gehére, sondern
seinem Bruder, fiir den er es treuhidnderisch verwalte. Zudem erwei-
terte K seine Klage auf einen zwischenzeitlich ergangenen zweiten
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Riickforderungsbescheid tber 3.500 €. Mitte Januar 2004 nahm
das beklagte Studentenwerk schriftlich zu der Klage Stellung. Mit
Schreiben vom 3. Mirz 2004 fragte die Berichterstatterin bei den
Beteiligten an, ob sie mit einer Ubertragung des Rechtsstreits auf
den Einzelrichter sowie mit einer Entscheidung ohne mundliche
Verhandlung einverstanden seien.

Mit am 11. und 12. Mirz 2004 bei dem VG eingegangenen Schrift-
sitzen erklirten die Beteiligten ihr Einverstindnis mit dieser Verfah-
rensweise. K trug zudem weiter zur Sache vor und kiindigte fir den
Fall, dass das Gericht Zweifel an dem Wahrheitsgehalt seines Tatsa-
chenvortrags haben sollte, mehrere Beweisantrige an. Mit Schreiben
vom 17. Mirz 2004 {ibersandte das VG dem Studentenwerk eine
Abschrift des Schriftsatzes des K und gab Gelegenheit, innerhalb
von sechs Wochen Stellung zu nehmen. Das beklagte Studentenwerk
auflerte sich hierauf nicht. Mit am 10. November 2004 bei dem VG
eingegangenem Schriftsatz wies der Prozessbevollmichtigte des K
darauf hin, dass die Beteiligten Anfang Mirz des Jahres ,wohl auch
aus Beschleunigungszwecken® tbereinstimmend einer Entschei-
dung ohne miindliche Verhandlung zugestimmt hitten. Das Gericht
teilte ihm mit, dass nicht absehbar sei, wann mit einer Entscheidung
zu rechnen sei. Gleiches gilt fur die weiteren Anfragen des K vom
16. Mai 2006 und vom 16. Juli 2007. Mit Beschluss vom 5. Januar
2010 tibertrug die Kammer des VG den Rechtsstreit auf den Ein-
zelrichter. Auf die Anfrage, ob Einverstindnis mit einer Entschei-
dung ohne mundliche Verhandlung bestehe, stimmten die Beteilig-
ten bis Ende Januar 2010 zu. Mit Urteil vom 2. Februar 2010 wies
der Einzelrichter die Klage ohne miindliche Verhandlung ab. Sie sei
teilweise wegen Versiumung der Widerspruchsfrist unzuldssig und
teilweise unbegriindet. Das von K behauptete Treuhandverhiltnis
habe nach Uberzcugung des Gerichts nicht bestanden. Gegen das
seinem Prozessbevollmichtigten am 23. Februar 2010 zugegangene
Urteil beantragte K die Zulassung der Berufung. Diese lieft das OVG
mit Beschluss vom 5. Mai 2011 zu. In der miindlichen Verhandlung
am 30. November 2011 wurde K befragt und sein Bruder als Zeuge
vernommen. Mit Urteil vom selben Tag dnderte das OVG das Urteil
des VG und gab der Klage statt. Das Urteil wurde dem Prozessbe-
vollmichtigten des K am 12. Januar 2012 und dem Beklagten am
19. Januar 2012 zugestellt. Rechtsmittel gegen die Nichtzulassung
der Revision wurden nicht eingelegt.Mit der am 4. Januar 2012 zu-
nichst beim Brandenburgischen OLG eingegangenen und von die-
sem an das OVG weitergeleiteten Klage hat K die Gewihrung einer
Entschidigung in Hohe von 6.000 € und die Feststellung begehrt,
dass die Verfahrensdauer des Rechtsstreits bei dem VG unangemes-
sen war. Das OVG hat in dem angegriffenen Urteil K eine Entscha-
digung in Hohe von 4.000 € zugesprochen und die Klage im Ubrigen
abgewiesen. Mit seiner Revision rugt K eine Verletzung des § 198
Abs. 1 Satz 1 GVG sowie des § 198 Abs. 4 Satz 3 GVG. Er begehrt
eine um 2.000 € hohere Entschidigung sowie die Feststellung, dass
die Verfahrensdauer vor dem VG unangemessen war.

Il. Zur Rechtslage

Das wvorliegende Ausgangsverfahren — dessen Ablauf im Sachverhalt
ausfiibrlich dargestellt worden ist — ist hinsichtlich seiner Dauer kein
extremer Einzelfall. Verwaltungsgerichtliche Verfabren werden selten
binnen eines Jahres (in erster Instanz) abgeschlossen. Die Bundesre-
publik Deutschland ist wegen iiberlanger Verfahrensdauer mebrfach
(erfolgreich) wvor dem Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrech-
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te (EGMR) wegen Verletzung des Rechts auf ein zigiges Verfahren
(Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK) verurteilt worden. Der EGMR stell-
te mit Urteil vom 8. 6. 2006 (NJW 2006, . 2389) zudem fest, dass
im deutschen Recht keine ausreichenden Rechtsbehelfe gegen iiberlange
Verfahren besteben. Der Gesetzgeber hat darauf reagiert und im Jahre
2011 Varsc/yriﬁen tiber den ,Rechtsschutz bei iiberlangen Gerichtsver-
fabren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahrenerlassen (§$ 198 ff-
GVG). Nach § 198 Abs. 1 Satz 1 GVG wird angemessen entschidigt,
wer infolge unangemessener Dauer eines Gerichtsverfabrens als Ver-
fahrensbeteiligter einen Nachteil erleidet. Der durch eine unangemes-
sene Verfahrensdauer eingetretene immaterielle Nachteil ist nach Mafs-
gabe des § 198 Abs. 2 GVG zu entschidigen. Diese Regelungen sind im
Verwaltungsprozess entsprechend anwendbar (§ 173 Satz 2 VwGO).

1. Das BVerwG hat K auf dieser Rechtsgrundlage einen Anspruch auf
Ausgleich seines immateriellen Nachteils in Hohe von weiteren 2 000 €
zuerkannt. Der Senat legt dar, dass die Dauer des von K in Bezug genom-
menen Gerichtsverfahrens (a) unangemessen war (b). Hierdurch habe K
einen immateriellen Nachteil erlitten, der nicht auf andere Weise wieder-
gutgemacht werden knne (c) und in der von ihm geltend gemachten Hohe
zu entschidigen sei (d). Aus den Griinden:

a) Gerichtsverfahreni.S.von § 198 Abs. 1 Satz 1 GVG ist jedes Ver-
fahren von der Einleitung bis zum rechtskriftigen Abschluss (§ 198
Abs. 6 Nr. 1 GVG). Bezugsrahmen des von K geltend gemachten
Entschidigungsanspruchs ist danach das gesamte — hier abgeschlos-
sene — verwaltungsgerichtliche Verfahren im Ausgangsrechtsstreit,
und zwar vom Zeitpunkt der Klageerhebung bis zum Eintritt der
tormellen Rechtskraft einer Entscheidung. Erfasst ist hier mithin
die Gesamtdauer des Verfahrens vor dem VG und dem OVG (aa),
nicht aber das dem Verwaltungsprozess vorausgegangene behordli-

che Vorverfahren (bb).

aa) Bezugsrahmen fuir die materiell-rechtliche Frage, ob sich die Ver-
fahrensdauer als angemessen i. S.von § 198 Abs. 1 Satz 1 GVG dar-
stellt, ist die Gesamtdauer des gerichtlichen Verfahrens, auch wenn
dieses iiber mehrere Instanzen oder beiverschiedenen Gerichten ge-
fuhrt worden ist. Hierflir spricht bereits der Wortlaut des § 198 Abs.
1 Satz 1 GVG (,Gerichtsverfahren®). Hinweise fiir eine Trennung
zwischen verschiedenen Instanzen oder Gerichten finden sich dort
nicht. Gleiches gilt fiir die Legaldefinition des Gerichtsverfahrens
in § 198 Abs. 6 Nr. 1 GVG, die auf den Zeitraum von der Einleitung
bis zum rechtskriftigen Abschluss des Verfahrens und damit auf die
Anhingigkeit des Rechtsstreits bei Gericht abstellt. Ausweislich der
Gesetzesbegriindung ist auch der Gesetzgeber davon ausgegangen,
dass der Bezugspunkt fir die Beurteilung der angemessenen Ver-
fahrensdauer grundsitzlich das Gesamtverfahren ist, soweit es — je
nach geltend gemachtem Anspruch — in die Haftungsverantwor-
tung des in Anspruch genommenen Rechtstrigers fallt (BT Drucks
17/3802 S. 18 f.). In systematischer Hinsicht wird die Bezugnah-
me auf das Gesamtverfahren durch den Riickschluss aus § 198 Abs.
3 Satz 5 GVG bestitigt. Danach ist die Erhebung einer erneuten
Verzogerungsriige erforderlich, wenn sich das Verfahren ,bei einem
anderen Gericht“ weiter verzdgert. Schlieflich wird das vorgenann-
te Auslegungsergebnis durch die systematische Einbeziehung der
Rechtsprechung des EGMR und des BVerfG gestiitzt. Beide Ge-
richte gehen im Hinblick auf das Recht auf ein Gerichtsverfahren in
angemessener Dauer in std. Rspr. davon aus, dass grundsitzlich auf

die Gesamtdauer des Verfahrens abzustellen ist (vgl. etwa EGMR,

DVP 6/14 - 65. Jahrgang



Rechtsprechung

Urteile v. 24. 6.2010 — Nr. 25756/09 — juris Rn. 21 und v. 30. 3. 2010
— Nr. 46682/07 — juris Rn. 36; BVerfG, Beschlisse v. 20. 7. 2000 —
1 BvR 352/00 - NJW 2001, 214 und v. 14.12. 2010 — 1 BvR 404/10
—juris Rn. 11 m.w.N.). Gegen die Moglichkeit, die materiell-rechtli-
che Prifung auf eine Verfahrensstufe zu begrenzen, spricht vor allem
der Umstand, dass eine lange Verfahrensdauer innerhalb einer Stufe
gegebenenfalls durch eine zligige Verfahrensfithrung in einer ande-
ren (hoheren) Stufe ausgeglichen werden kann (vgl. etwa EGMR,
Urteile v. 7.1.2010 — Nr. 40009/04 — juris Rn. 151 und v. 22.3.2012
—Nr. 23338/09, Kautzor/Deutschland — NJW 2013,1937 <Rn. 83>;
BVerfG, Beschliisse v.20.7.2000 a.a2.0.und v. 14.12.2010 2.a2.0.).

Hinweis: Diese Passage ist ein schines Beispiel fiir die kombinierte An-
wendung juristischer Auslegungsmethoden (Wortlaut, Entstehungsge-
schichte, Gesetzessystematik). S. auch die nachfolgenden Ausfiihrungen
(bb) zur Ausklammerung der Verwaltungsverfahbren.

bb) Das Verwaltungsverfahren und das dem gerichtlichen Verfahren
vorausgegangene Vorverfahren bei einer Behorde (Widerspruchs-
verfahren) sind, wie das OVG zutreffend angenommen hat, nicht
Bestandteil des Gerichtsverfahrens i. S.von § 198 Abs. 1 Satz 1 und
§ 198 Abs. 6 Nr. 1 GVG. Die Ausklammerung des Verwaltungs-
und Vorverfahrens ist mit der Begrenzung auf das ,Gerichtsverfah-
ren“ bereits unmissverstindlich im Wortlaut des Gesetzes angelegt.
Sie entspricht tiberdies dem Willen des Gesetzgebers, wie er in den
Gesetzesmaterialien seinen Ausdruck gefunden hat (vgl. BT Drucks
17/3802 S.17). Der EGMR hat zwar fiir die Ermittlung, wann die
Verfahrensdauer in verwaltungsgerichtlichen Verfahren unange-
messen ist, die Dauer des Vorverfahrens mit einbezogen. Sofern die
Einlegung dieses Rechtsbehelfs ein notwendiger erster Schritt ist,
bevor das gerichtliche Verfahren anhingig gemacht werden kann,
hat der Gerichtshof den Zeitraum, der fiir die Angemessenheit der
Verfahrensdauer nach Art. 6 Abs. 1 EMRK maflgeblich ist, mit dem
Tag beginnen lassen, an dem der Beschwerdefiihrer den behordli-
chen Rechtsbehelf (Widerspruch) eingelegt hat (vgl. etwa EGMR,
Urteile v. 28. 6. 1978 — C 78/31, Kénig/Deutschland — NJW 1979,
477 <478 £.>,v.30.6.2011 —Nr. 11811/10 — juris Rn. 21 und v. 24. 6.
2010 a.a.0. m.w.N.). Allerdings bezichen sich diese Entscheidungen
auf einen Zeitraum, in welchem das deutsche Recht keinen wirksa-
men Rechtsbehelf i. S. von Art. 13 EMRK vorsah, der geeignet war,
Abhilfe fiir die unangemessene Dauer von Verfahren zu schaffen.
Mit dem Gesetz iber den Rechtsschutz bei tiberlangen Gerichts-
verfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren v. 24.11. 2011
(BGBL I S. 2302) steht jedoch nunmehr ein solcher Rechtsbehelf
gegen Verzogerungen gerichtlicher Verfahren i. S. des Konventi-
onsrechts zur Verfiigung, der zum gegenwirtigen Zeitpunkt keinen
Grund zu der Annahme gibt, dass die damit verfolgten Ziele nicht
erreicht werden (EGMR, Urteil v.29.5.2012 — Nr. 53126/07, Taron/
Deutschland - NVwZ 2013,47 <Rn.39 ff.>). Hinzu kommt, dass das
nationale Recht mit der sog. Untatigkeitsklage nach § 75 VwGO ei-
nen Rechtsbehelf vorsieht, mit dem einer unangemessenen Verzoge-
rung im Vorverfahren (Widerspruchsverfahren) durch unmittelbare
Klageerhebung begegnet werden kann. Mit Blick auf die Riige der
Verfahrensdauer erweist sich die Untitigkeitsklage grundsitzlich als
wirksamer Rechtsbehelfi. S.von Art. 13 EMRK (vgl. EGMR, Urteil
v. 10. 1. 2008 — Nr. 1679/03, Glusen/Deutschland — juris Rn. 66 f.).
Dieser tritt neben die durch das neue Gesetz normierte (kompensa-
torische) Entschidigung fiir Verzogerungen des Gerichtsverfahrens.
Jedenfalls mit Blick auf das Nebeneinander dieses Entschiddigungs-
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anspruchs und der Untitigkeitsklage ist es konventionsrechtlich
nicht zu beanstanden, dass das Vorverfahren nicht in die Priifung der
Angemessenheit der Verfahrensdauer einbezogen wird. Die EMRK
fordert im Hinblick auf das Gebot effektiven Rechtsschutzes nicht
notwendig einen einheitlichen Rechtsbehelf, sondern lisst bei ent-
sprechender Wirksamkeit auch eine Kombination von Rechtsbehel-

fen genigen (EGMR, Urteil v. 8. 6. 2006 — Nr. 75529/01, Stirmeli/
Deutschland — NJW 2006,2389 Rn. 98 m.w.N.).

b) Die Dauer des Gerichtsverfahrens vor dem Verwaltungs- und dem
Oberverwaltungsgericht war unangemessen i. S. von § 198 Abs. 1
Satz 1 GVG.

Ob die Dauer eines Gerichtsverfahrens unangemessen ist, richtet
sich nach den Umstinden des Einzelfalles, insbesondere nach der
Schwierigkeit und Bedeutung des Verfahrens und nach dem Verhal-
ten der Verfahrensbeteiligten und Dritter (§ 198 Abs.1 Satz2 GVG).
Wie die Verwendung des Wortes ,insbesondere zeigt, werden damit
die Umstinde, die fiir die Beurteilung der Angemessenheit besonders
bedeutsam sind, beispielhaft und ohne abschliefenden Charakter be-
nannt (BTDrucks 17/3802 S. 18).

aa) Das Urteil des OVG steht mit Bundesrecht nicht in Einklang, so-
weit es sinngemifl den Rechtssatz aufstellt, dass eine Verfahrensdau-
er von zwei weiteren Jahren ab Entscheidungsreife noch angemessen
sei und nicht gegen die vom EGMR zu Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK
entwickelten Mafistibe verstofle. Ein entsprechender Rechtssatz
lisst sich aus § 198 Abs. 1 GVG nicht ableiten. Mit dieser Bestim-
mung ist weder die Zugrundelegung fester Zeitvorgaben vereinbar
(1), noch lisst es die Vorschrift grundsitzlich zu, fiir die Beurteilung
der Angemessenheit von bestimmten Orientierungswerten oder Re-
gelfristen fiur die Laufzeit verwaltungsgerichtlicher Verfahren aus-
zugehen (2). Dies gilt gerade auch fiir die vom OVG angenommene
Zwei-Jahresfrist ab Entscheidungsreife (3).

(1) Mit der gesetzlichen Festlegung, dass sich die Angemessenheit
der Verfahrensdauer nach den Umstinden des Einzelfalles richtet
(§ 198 Abs. 1 Satz 2 GVG), hat der Gesetzgeber bewusst von der
Einfiihrung bestimmter Grenzwerte fiir die Dauer unterschiedlicher
Verfahrenstypen abgesehen. Die Ausrichtung auf den Einzelfall folgt
nicht nur in deutlicher Form aus dem Wortlaut des Gesetzes (,Um-
stinde des Einzelfalles®), sondern wird durch seine Entstehungsge-
schichte bestitigt und entspricht dem in den Gesetzesmaterialien
klar zum Ausdruck gebrachten Willen des Gesetzgebers (vgl. BT-
Drucks 17/3802 S.18). (wird ausgefiibr?).

(2) Fir die Beurteilung, ob die Verfahrensdauer angemessen ist, ver-
bietet es sich in der Regel auch, von Orientierungs- oder Richtwer-
ten fir die Laufzeit verwaltungsgerichtlicher Verfahren auszugehen,
und zwar unabhingig davon, ob diese auf eigener Annahme oder
auf statistisch ermittelten durchschnittlichen Verfahrenslaufzeiten
beruhen. Dabei macht es im Ergebnis keinen Unterschied, ob solche
Werte — in Rechtsprechung und Literatur werden Zeitspannen von
ein bis drei Jahren genannt — als ,,normale®, ,durchschnittliche“ oder
yubliche“ Bearbeitungs- oder Verfahrenslaufzeiten bezeichnet und
— im Hinblick auf die Angemessenheit der Verfahrensdauer — als
Indiz (Regelfrist), Hilfskriterium oder ,erster grober Anhalt* her-
angezogen werden. Die Entscheidung des Gesetzgebers, keine zeit-
lichen Festlegungen zu treffen, ab wann ein Verfahren ,iiberlang* ist,
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schlieit fiir den Bereich der Verwaltungsgerichtsbarkeit grundsitz-
lich einen Riickgriff auf Orientierungs- oder Richtwerte aus. (...)
Angesichts der Vielgestaltigkeit verwaltungsgerichtlicher Verfahren
stieBen solche Festlegungen an eine Komplexititsgrenze. Sie kénn-
ten letztlich fiir die Angemessenheit im Einzelfall nicht aussagekrif-
tig sein. Die Bandbreite der Verwaltungsprozesse reicht von sehr ein-
fach gelagerten Verfahren bis zu duflerst aufwindigen Grofiverfahren
(etwa im Infrastrukturbereich), die allein einen Spruchkérper tber
eine lange Zeitspanne binden koénnen. Der Versuch, dieser Band-
breite mit Mittel- oder Orientierungswerten Rechnung zu tragen,
ginge nicht nur am Einzelfall vorbei, sondern wire auch mit dem
Risiko belastet, die einzelfallbezogenen Maf3stibe des BVertfG und
des EGMR zu verfehlen. Die Bestimmung einer Regeldauer brichte
zudem — entgegen der Intention des Gesetzes — die Gefahr mit sich,
dass sie die Verwaltungsgerichte als duflerstes Limit ansehen kénn-
ten, bis zu welchem ein Verfahren zulissigerweise ausgedehnt werden

durfte.(wird ausgefiibrt).

(3) Aus den vorgenannten Erwigungen ergibt sich zugleich, dass die
vom OVG angenommene — eher gegriffene — Frist von zwei Jahren
ab Entscheidungsreife kein zuldssiger Maf3stab fiir die Priffung der
Angemessenheit i.S.von § 198 Abs. 1 GVG ist. Dabei ist zudem zu
bertcksichtigen, dass der Aspekt der Entscheidungsreife oder des
»#Ausgeschriebenseins” einer Sache fiir die Bewertung der Verzoge-
rung ohnehin kein Fixpunkt sein, sondern allenfalls relative Bedeu-
tung haben kann. Mit der Entscheidungsreife muss weder sogleich
eine dem Staat zuzurechnende Verzogerung eintreten noch werden
mit ihr bestimmte Fristen in Lauf gesetzt, innerhalb derer die Ver-
fahrensdauer noch angemessen ist, wenn das Verfahren gefordert
wird. Der Begriff der Entscheidungsreife kennzeichnet lediglich den
Zeitpunkt, in welchem der fiir die Entscheidung des Rechtsstreits
notwendige Tatsachenstoft aufgeklirt und den Beteiligten in hinrei-
chender Weise rechtliches Gehor gewihrt worden ist. Ebenso wenig
wie es allgemeine Orientierungswerte fiir die angemessene Verfah-
rensdauer verwaltungsgerichtlicher Verfahren gibt, gibt es solche
dartiber, bis wann ein Verfahren nach Entscheidungsreife abzuschlie-
flen ist.

bb) Die Verfahrensdauer ist unangemessen i. S. von § 198 Abs. 1
Satz 1 GVG, wenn eine insbesondere an den Merkmalen des § 198
Abs. 1 Satz 2 GVG ausgerichtete Gewichtung und Abwiigung aller
bedeutsamen Umstinde des Einzelfalles ergibt, dass die aus konven-
tions- und verfassungsrechtlichen Normen folgende Verpflichtung
des Staates, Gerichtsverfahren in angemessener Zeit zum Abschluss
zu bringen, verletzt ist. Dabei ist vor allem auch zu priifen, ob Verzo-
gerungen, die durch die Verfahrensfithrung des Gerichts eintreten,
bei Beriicksichtigung des dem Gericht zukommenden Gestaltungs-
spielraumes sachlich gerechtfertigt sind.

(1) Der unbestimmte Rechtsbegriff der ,unangemessenen Dauer eines
Gerichtsverfahrens” (§ 198 Abs. 1 Satz 1 GVG) wie auch die zu seiner
Ausfullung heranzuziehenden Merkmale i. S.von § 198 Abs. 1 Satz 2
GVG sind unter Ruckgrift auf die Grundsitze niher zu bestimmen,
wie sie in der Rspr. des EGMR zu Art. 6 Abs.1 Satz 1 EMRK und des
BVerfG zum Recht auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 Abs.4 GG
und zum Justizgewihrleistungsanspruch aus Art.2 Abs. 11.V. mit Art.
20 Abs. 3 GG entwickelt worden sind. Diese Rspr. diente dem Gesetz-
geber bereits bei der Textfassung des § 198 Abs.1 GVG als Vorbild (vgl.
BTDrucks 17/3802 S.18).(wird ausgefiibrt).
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(2) Die Ankniipfung des gesetzlichen Entschidigungsanspruchs aus
§ 198 Abs. 1 GVG an den aus Art. 19 Abs. 4 GG, dem verfassungs-
rechtlichen Justizgewihrleistungsanspruch sowie dem Menschen-
rechtnach Art.6 Abs.1 EMRK folgenden Anspruch auf Entscheidung
eines gerichtlichen Verfahrens in angemessener Zeit verdeutlicht, dass
es darauf ankommt, ob der Beteiligte durch die Linge des Gerichtsver-
fahrens in seinem Grund- und Menschenrecht beeintrichtigt worden
ist. Damit wird eine gewisse Schwere der Belastung vorausgesetzt; es
reicht also nicht jede Abweichung von einer optimalen Verfahrensfiih-
rung des Gerichts aus. Vielmehr muss die Verfahrensdauer eine Gren-
ze Uberschreiten, die sich auch unter Berticksichtigung gegenldufiger
rechtlicher Interessen fiir den Betroffenen als sachlich nicht mehr ge-
rechtfertigt oder unverhiltnismifig darstellt (vgl. BVerfG, Beschluss
v.1.102012 -1 BvR 170/06 — Vz 1/12 - NVwZ 2013, 789 <791 £.>).
Dabei haben die Gerichte auch die Gesamtdauer des Verfahrens zu
beriicksichtigen, weshalb sich mit zunehmender Verfahrensdauer die
Ptlicht des Gerichts, sich nachhaltig um eine Forderung und Beendi-
gung des Verfahrens zu bemiihen, verdichtet (stRspr des BVerfG, vgl.
etwa Beschlisse v. 14.12.2010 — 1 BvR 404/10 —juris Rn. 11 und v. 1.
10.2012 a.a.0. <790> jeweils m.w.N.).

(3) Die Angemessenheit der Dauer eines Gerichtsverfahrens bemisst
sich auch danach, wie das Gericht das Verfahren gefiihrt hatund obund
in welchem Umfang ihm Verfahrensverzégerungen zuzurechnen sind.
Ist infolge unzureichender Verfahrensfithrung eine nicht gerechtfer-
tigte Verzogerung eingetreten, spricht dies fiir die Annahme einer un-
angemessenen Verfahrensdaueri.S.von § 198 Abs.1Satz1 GVG.(...).
Im Zusammenhang mit der Verfahrensfiihrung durch das Gericht ist
zu beriicksichtigen, dass die Verfahrensdauer in einem gewissen Span-
nungsverhiltnis zur richterlichen Unabhingigkeit (Art. 97 Abs. 1
GG) und zum rechtsstaatlichen Gebot steht, eine inhaltlich richtige,
an Recht und Gesetz orientierte Entscheidung zu treffen. Ebenso for-
dert Art. 6 Abs. 1 EMRK zwar, dass Gerichtsverfahren ziigig betrieben
werden, betont aber auch den allgemeinen Grundsatz einer geordne-
ten Rechtspflege (EGMR, Urteil v. 25. 2. 2000 — Nr. 29357/95, Gast
und Popp/Deutschland — NJW 2001, 211 Rn. 75). Die ziigige Er-
ledigung eines Rechtsstreits ist kein Selbstzweck; vielmehr verlangt
das Rechtsstaatsprinzip die grundsitzlich umfassende tatsichliche
und rechtliche Priifung des Streitgegenstands durch das dazu berufene
Gericht. Um den verfahrensrechtlichen und inhaltlichen Anforderun-
gen gerecht werden zu kénnen, benétigt das Gericht eine Vorberei-
tungs- und Bearbeitungszeit, die der Schwierigkeit und Komplexitit
der Rechtssache angemessen ist. Dabei ist die Verfahrensgestaltung in
erster Linie in die Hinde des mit der Sache befassten Gerichts gelegt.
Dieses hat, sofern der Arbeitsanfall die alsbaldige Bearbeitung und
Terminierung simtlicher zur Entscheidung anstehender Fille nicht
zulisst, zwangsldufig eine zeitliche Reihenfolge festzulegen. Es hat
dabei die Verfahren untereinander zu gewichten, den Interessen der
Beteiligten —insbesondere im Hinblick auf die Gewdhrung rechtlichen
Gehors und eines fairen Verfahrens — Rechnung zu tragen und dari-
ber zu entscheiden, wann es welches Verfahren mit welchem Aufwand
sinnvollerweise férdern kann und welche Verfahrenshandlungen dazu
geboten sind. Zur Austibung seiner verfahrensgestaltenden Befugnisse
ist dem Gericht — auch im Hinblick auf die richterliche Unabhingig-
keit — ein Gestaltungsspielraum zuzubilligen. Verfahrenslaufzeiten,
die durch die Verfahrensfithrung des Gerichts bedingt sind, fithren
nur zu einer unangemessenen Verfahrensdauer, wenn sie — auch bei
Berticksichtigung des gerichtlichen Gestaltungsspielraums — sachlich
nicht mehr zu rechtfertigen sind.
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Im Hinblick auf die Rechtfertigung von Verzégerungen ist der auch in
den Gesetzesmaterialien (BT Drucks 17/3802 S. 18) deutlich zum Aus-
druck gekommene Grundsatz zu berticksichtigen, dass sich der Staat zur
Rechtfertigung einer tiberlangen Verfahrensdauer nicht auf Umstinde
innerhalb seines Verantwortungsbereichs berufen kann. Eine Zurech-
nung der Verfahrensverzégerung zum Staat kommt nach der Rspr. des
EGMR insbesondere fiir Zeitriume in Betracht, in denen das Gericht
ohne rechtfertigenden Grund untitig geblieben, also das Verfahren
nicht gefordert oder betrieben hat (vgl. EGMR, Urteile v. 26.10.2000 —
Nr.30210/96, Kudla/Polen — NJW 2001,2694 Rn. 130 und v.31.5.2001
—Nr. 37591/97, Metzger/Deutschland — NJW 2002, 2856 Rn. 41). So-
weit dies auf eine Uberlastung der Gerichte zurlickzufiihren ist, gehort
dies zu den strukturellen Mingeln, die der Staat zu beheben hat. Struk-
turelle Probleme, die zu einem stindigen Riickstand infolge chronischer
Uberlastung fithren, muss sich der Staat zurechnen lassen; eine tiberlan-
ge Verfahrensdauer lasst sich damit nicht rechtfertigen. (...)

cc) Der Senat kommt im konkreten Fall zu dem Ergebnis, dass die Verfah-
rensdauer unangemessen war; er fibrt aus:

(1) Die Wiirdigung des OVG, dass es sich nicht um einen tatsichlich
und rechtlich schwierigen Fall handelte, ist unter Berticksichtigung
seiner hierzu getroffenen Feststellungen nicht zu beanstanden und
wird auch von der Revision nicht angegriffen. Als Indiz fiir den eher
durchschnittlichen Schwierigkeitsgrad kann u.a. der Umstand he-
rangezogen werden, dass die Sache vom VG auf den Einzelrichter
tibertragen worden ist (§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VwGO) und auch
von dem Senat des OVG, der im Ausgangsverfahren zu entscheiden
hatte, nicht als besonders schwierig gewertet worden ist.

(2) Anders verhilt es sich hinsichtlich der Bewertung des OVG,
das Verfahren habe fiir K letztlich keine besondere Bedeutung auf-
gewiesen, so dass ein besonderes Interesse an einem beschleunigten
Abschluss nicht gegeben gewesen sei. Zwar wird die Bedeutung des
Verfahrens fiir K dadurch relativiert, dass er durch die aufschiebende
Wirkung der Klage (§ 80 Abs. 1 Satz 1 VwGO) wihrend der Dauer
des gerichtlichen Verfahrens vor einer Vollstreckung durch die 6ffent-
liche Hand geschiitzt war. Auch liegt keine Fallgruppe vor, fiir welche
die Rspr. des EGMR regelmifig eine besondere Bedeutung fiir die
Betroffenen annimmt, wie etwa bei Eingriffen in die personliche Frei-
heit oder die Gesundheit; Rechtsstreitigkeiten um die finanzielle Ver-
sorgung (Renten- oder Arbeitssachen) oder Statussachen (vgl. etwa
EGMR, Urteil v. 8. 6. 2006 — Nr. 75529/01, Stirmeli/Deutschland —
NJW 2006,2389 Rn. 133 sowie den Uberblick und die Nachweise bei
Wittling-Vogel/Ulick, DRiZ 2008, 87 <88>). Allerdings ist — wie die
Revision zu Recht einwendet — auch zu berticksichtigen, dass K einer
fur einen jungen Menschen (Studenten) erheblichen Geldforderung
in Héhe von tiber 17.000 € ausgesetzt war. Die damit verbundene Un-
sicherheit, ob die Forderung zu Recht erhoben worden ist und er diese
Summe tatsichlich zu begleichen hatte — das ,Damoklesschwert der
drohenden Geltendmachung durch die Behérde -, ist entgegen der
Wertung des OVG als erheblich fiir die Bedeutung des Rechtsstreits
fiir K anzusehen. Wegen der mit dieser Verunsicherung verbundenen
Einschrinkung, weitere Dispositionen zu treffen, ist ihm ein beson-
deres Interesse an einer Erledigung des Rechtsstreits zuzubilligen, das
mit zunehmender Verfahrensdauer wuchs.

(3) Im Hinblick auf das prozessuale Verhalten des K hat das OVG im
Ergebnis in nicht zu beanstandender Weise ausgefiihrt, dass er durch
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sein Verhalten keine relevante Verzégerung des Rechtsstreits bewirkt
habe. Die Beteiligten streiten zu Recht nicht tiber den Zeitraum, fiir
den K nach Klageerhebung um die Verlingerung der Begriundungs-
frist nachgesucht und damit eine ihm zuzurechnende Verzégerung von
etwa zwei Monaten herbeigeftihrt hat. Im Hinblick auf sein prozessu-
ales Verhalten ist allerdings erginzend zu berticksichtigen, dass er nach
den Feststellungen des OVG bereits im Mirz 2004 sein Einverstindnis
mit einer Entscheidung des VG ohne miindliche Verhandlung erklirt
hat. Damit hat er frithzeitig einen Beitrag zu einer moglichen Verfah-
rensbeschleunigung geleistet. Unter Gewichtung und Abwigung der
zuvor erorterten Kriterien ergibt sich hier — auch unter Berticksichti-
gung des gerichtlichen Spielraums bei der Verfahrensgestaltung — eine
mafigebliche, weil sachlich nicht gerechtfertigte Verzgerung des Ge-
richtsverfahrens von etwa finfJahren. (wird anhand der im Sachbericht
dargestellten Prozessgeschichte nébher erliutert ).

¢) Khateinenimmateriellen Nachteilin dervonihm geltend gemach-
ten Hohe erlitten, der nicht auf andere Weise wieder gutgemacht
werden kann. Dass K, der keine materiellen, sondern nur Nachteile
nichtvermdgensrechtlicher Art geltend macht, solche erlitten hat,
ergibt sich aus der gesetzlichen Vermutung des § 198 Abs. 2 Satz 1
GVG. Danach wird ein immaterieller Nachteil vermutet, wenn ein
Gerichtsverfahren — wie hier — unangemessen lange gedauert hat.
Diese Vermutung ist im vorliegenden Fall nicht widerlegt. Entschi-
digung kann gem. § 198 Abs. 2 Satz 2 GVG nur beansprucht werden,
soweit nicht nach den Umstinden des Einzelfalles Wiedergutma-
chung auf andere Weise gem. § 198 Abs.4 GVG ausreichend ist. Eine
Wiedergutmachung auf andere Weise ist gem. § 198 Abs. 4 Satz 1
GVG insbesondere méglich durch die Feststellung des Entschidi-
gungsgerichts, dass die Verfahrensdauer unangemessen war. Ob eine
solche Feststellung ausreichend i. S. des § 198 Abs. 2 Satz 2 GVG
ist, beurteilt sich auf der Grundlage einer umfassenden Abwigung
simtlicher Umstinde des Einzelfalles. In diese wird regelmifig ein-
zustellen sein, ob das Ausgangsverfahren fiir den Verfahrensbeteilig-
ten eine besondere Bedeutung hatte, ob dieser durch sein Verhalten
erheblich zur Verzogerung beigetragen hat, ob er weitergehende im-
materielle Schiden erlitten hat oder ob die Uberlinge den einzigen
Nachteil darstellt (BT Drucks 17/3802 S. 20). Dartiber hinaus kann
zu bertcksichtigen sein, von welchem Ausmaf} die Unangemessen-
heit der Dauer des Verfahrens ist und ob das Ausgangsverfahren fiir
den Verfahrensbeteiligten eine besondere Dringlichkeit aufwies oder
ob diese zwischenzeitlich entfallen war (vgl. EGMR, Urteil v. 29.9.
2011 — Nr. 854/07 — juris Rn. 41). Hier gehen die Verfahrensbetei-
ligten mit dem OVG zu Recht davon aus, dass als Ergebnis einer
umfassenden Einzelabwigung eine Wiedergutmachung auf andere
Weise insbesondere wegen der erheblichen Verfahrensverzégerung
nicht ausreichend ist. Deshalb kann hier dahingestellt bleiben, ob im
Fall einer unangemessenen Verfahrensdauer die Entschidigung die
Regel und die blof8e Feststellung i. S. von § 198 Abs. 4 Satz 1 GVG
die Ausnahme ist (vgl. BSG, Urteil v.21.2.2013 - B 10 UG 1/12 KL,
—juris Rn. 45 £.) oder ob weder ein Vorrang der Geldentschidigung
noch eine anderweitige Vermutungsregelung gilt (vgl. BFH, Urteil v.
17.4.2013 - X K 3/12 — BeckRS 2013,95036 Rn. 57).

d) Die Bemessung der immateriellen Nachteile richtet sich nach
§ 198 Abs. 2 Satz 3 GVG. Danach sind diese in der Regel in Héhe
von 1 200 € fiir jedes Jahr der Verzégerung zu entschidigen. Nur
wenn dieser Betrag nach den Umstinden des Einzelfalls unbillig ist,
kann das Gericht einen héheren oder niedrigeren Betrag festsetzen
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(§ 198 Abs. 2 Satz 4 GVG). Das OVG hat in revisionsgerichtlich
nicht zu beanstandender Weise festgestellt, dass hier eine Abwei-
chung vom Pauschalbetrag nicht veranlasst ist. Da die nicht gerecht-
tertigte Verzogerung jedenfalls fiinf Jahre betrug, steht K insgesamt
ein Anspruch auf 6 000 € Entschidigung zu, so dass tiber den Aus-
spruch des OVG hinaus weitere 2 000 € an ihn zu zahlen sind.

2. Der Senat hat K zudem einen Anspruch auf Feststellung der unange-
messenen Dauer des Verfahrens vor dem VG zugesprochen Die Begren-
zung des Feststellungsantrags auf die Verfabrensdauer vor dem VG sei
zuldssig. Sie entspreche der Dispositionsbefugnis des K als Rechtsmittel-
Siihrer (vgl. § 88 VwGO) und trage dem Umstand Rechnung, dass er
sich insoweit allein durch die Dauer des verwaltungsgerichtlichen Ver-
Jfahrens beschwert sehe. Der Anspruch des K auf Feststellung der unange-
messenen Dauer des verwaltungsgerichtlichen Verfabrens folgt aus § 198
Abs. 4 Satz 3 Halbs. 1 GVG. Danach kann das Entschidigungsgericht in
schwerwiegenden Fillen neben der Entschidigung aussprechen, dass die
Verfahrensdauer unangemessen war. Ein solcher Fall liege hier vor.

V.

Kein Bestandsschutz bei Erneuerung
eines Bauwerks
(OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 29.1.2013 -10 N 91/12)

Fiir ein Gebdude kommt ein Bestandsschutz nur in Betracht, wenn die
dafiir bestimmten gesetzlichen Grenzen beachtet werden.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Ein Grundstiickseigentimer nimmt eigentlich immer an, dass die
vorhandenen Baulichkeiten einen Bestandsschutz genieflen, d. h.von
den zustindigen Beh6rden und Nachbarn in der vorhandenen Form
ohne weiteres hingenommen werden miissen.

Probleme entstehen dann nicht, wenn eine Baugenehmigung vor-
gelegt werden kann, aus der sich ergibt, dass die vorhandenen Bau-
lichkeiten der Baugenehmigung entsprechen. Vom Bestandsschutz
nicht mehr gedeckt sind aber solche Mafinahmen, die eine Neuer-
richtung eines Bauwerks darstellen oder einer solchen gleichkom-
men. Die Identitit des wiederhergestellten mit dem urspringlichen
Bauwerk muss gewahrt werden, denn der Bestandsschutz rechtfertigt
nicht einen Ersatzbau anstelle des bestandsgeschiitzten Bauwerks.
Eine vom Bestandsschutz nicht mehr gedeckte Identititsinderung
der urspringlich baulichen Anlage liegt u. a. dann vor, wenn die fiir
die Instandsetzung notwendigen Arbeiten den Aufwand fiir einen
Neubau erreichen oder gar tibersteigen oder wenn die Bausubstanz
ausgetauscht oder das Bauvolumen so wesentlich erweitert wird, dass
die Anlage einem Neubau gleichgesetzt werden muss.

Fir die Beurteilung kommt es auch nicht allein auf das Hauptbau-
werk an, sondern auch auf kleine Erginzungen, also beispielsweise
einen Schuppen.

Eine friher erteilte Baugenehmigung fithrt auch dann nicht zu ei-
nem Bestandsschutz, wenn im Laufe der Jahre von der Baugenehmi-
gung in wesentlicher Hinsicht abgewichen worden ist. Kann der Be-
standsschutz fiir ein Gebédude nicht mehr geltend gemacht werden,

kommt eine Beseitigungsverfigung der Baugenehmigungsbehorde
in Betracht. F.O.
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Personalkostenansatze fiir kostenpflichtige
Feuerwehreinsatze

(OVG Koblenz, Beschluss v. 19.11.2013 -7 A10758/13)

1. Die mangelhafte Nachvollziehbarkeit der Berechnungsgrundlagen

fiir die Erhebung von pauschalierten Personalkosten im Rahmen kosten-
pflichtiger Feuerwebhreinsitze fiibrt zur Nichtigkeit der entsprechenden
Satzungsregelung.

2. Ausbildungskosten sowie Kostenanteile fiir gebundenes Verwaltungs-
personal sind nicht erstattungsfihbig.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Anlass des Gerichtsverfahrens war die Hohe der im Rahmen eines
im Nachgang zu einem unstreitig kostenpflichtigen Feuerwehrein-
satz ergangenen Kostenersatzbescheides geltend gemachten Perso-
nalkosten. Die mafgebliche Satzungsregelung kniipfte an die Mus-
tersatzung des Gemeinde- und Stidtebundes Rheinland-Pfalz an.
Demnach errechnete sich der Erstattungsbetrag nach dem Produkt
aus der Zahl der eingesetzten Personen, deren Einsatzzeit und ei-
nem Pauschalsatz. Der Pauschalsatz ergab sich unter Anwendung des
Stundenlohnes aus Entgeltgruppe 9, Bewihrungsstufe 4 des giiltigen
Tarifvertrages zuziiglich eines Zuschlages von 80%. Der Pauschal-
satz belief sich vorliegend auf 32,00 €.

Zwar besteht bei der Festlegung von Pauschalsitzen ein gewisser
Spielraum, allerdings konnte die Gemeinde nicht nachweisen, dass
sich der konkrete Pauschalsatz zumindest in etwa an ihren tatsich-
lichen Kosten orientierte. Der Wortlaut des § 36 Abs. 1 LBKG
lasse nur zu, die konkret entstandenen Kosten abzurechnen. Auch
stellte das Gericht die fiir die Kalkulation gebotene Sorgfalt in Ab-
rede. So konne die Beklagte nicht nachweisen, dass eine nachvoll-
ziehbare Ermittlung des Pauschalsatzes unter Beriicksichtigung
der mafigeblichen Einflussfaktoren erfolgte. Sie sei nicht ansatz-
weise den ihr obliegenden Ermittlungspflichten nachgekommen.
Soweit die Beklagte den Zuschlag u.a. mit Ausbildungskosten der
Feuerwehrleute und Kosten fir das Verwaltungspersonal (wie z.B.
Feuerwehrsachbearbeiter und Geritewart) begriindete, wurde de-
ren Anrechnung als unzulissig erachtet. Diese Kosten seien nicht
durch den konkreten Einsatz entstanden, mithin nicht erstattungs-
fihig.

Im Ergebnis war daher vom Oberverwaltungsgericht festzustellen,
dass die fragliche Satzungsgrundlage wegen der festgestellten Fehler
nichtig sei. Bewusst offen gelassen hat das Gericht die Frage, ob und
in welchem Umfang die Ubernahme einer landeseinheitlichen Pau-
schalierungsempfehlung zuldssig ist.

R.S.

StraBBenreinigungspflicht war rechtswidrig

(OVG Miinster, Urt. v. 3.12.2012 - 9 A 193/10)

In einer Straflenreinigungssatzung ist der VerhiltnismifSigkeitsgrund-
satz zu beachten.

(Nichtamtl. Leitsatz)
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Anmerkung:

Die Stralenreinigungspflicht der Anlieger besteht bereits seit Jahr-
zehnten, ohne dass spitere Verdnderungen bei der Benutzung des Stra-
Rengelindes berticksichtigt worden sind. Generell gilt jedoch, dass die
Gemeinde bei Ubertragung der Strafienreinigungspflicht auf die An-
lieger den Anforderungen des VerhaltnismiRigkeitsprinzips Rechnung
zu tragen hat. Die Erfillung der Reinigungspflicht in Bezug auf Geh-
wege ist regelmiflig mit Belastungen verbunden, die nicht in einem an-
gemessenen Verhiltnis zu den Nutzungsvorteilen der Anlieger stehen.

Eine satzungsrechtliche Regelung, wonach ein reiner Spazierweg,
der ohne weitere Verkehrsbedeutung in den Auflenbereich fiihrt,
unabhingig von einem konkreten Bedarf einmal in der Woche zu
reinigen ist, ist unverhiltnismifig und deshalb nichtig.

Mit der Entwicklung moderner Abfall- und Abwasserentsorgungssys-
teme ist die Gefahrenabwehr aus gesundheitspolitischen und hygieni-
schen Grinden in den Hintergrund getreten. Mit der Zunahme des
Verkehrs im allgemeinen und des Kraftfahrzeugverkehrs im besonde-
ren sollte die Forderung des gemeindlichen Wirtschaftslebens sowie
der Sicherheit und Bequemlichkeit der Biirger im Vordergrund stehen,
ohne dass der ordnungsrechtliche Bezug ganz aufgegeben werden muss.
Auch die Ubertragung des Winterdienstes erfordert eine sorgfil-
tige Prifung der Zumutbarkeit unter Berticksichtigung der ort-
lichen Verhiltnisse. Steht den Belastungen, die den Anliegern von
der Gemeinde auferlegt werden, wihrend der frithen Morgen- und
Abendstunden hinsichtlich eines Weges kein diese rechtfertigender
Verkehrssicherungsbedarf gegeniiber, weil mit der Benutzung ohne-
hin nicht mehr zu rechnen ist, ist die Anordnung einer ganztigig zu

erfillenden Raumpflicht unverhiltnismifig. EO.

Keine Vollstreckung von Verwaltungsakten
wegen fehlender Bestimmtheit
(VGH Mannheim, Urt. v. 10. 1. 2013 -8 § 2919/11)

1. Verwaltungsakte sind nur dann vollstreckbar, wenn sie gem. § 37
Abs. 1 VwVfG inhaltlich hinreichend bestimmt sind.

2.Das gilz‘ auch dann, wenn derBestimmtbeitsmangel,,nur“zurRecbts—
widrigkeit, nicht aber zur Unwirksamkeit des Verwaltungsakts infolge
Nichtigkeit (§ 43 Abs. 31.V. mit § 44 Abs. 1 VwVfG) fiibrt.

3. Die mit einer bestandskriftigen Baugenehmigung fiir ein Gebiude
verbundene Auflage, ,die Auflenwinde in einem landschaftlich unauf-
filligen Farbton zu gestalten, ist (zu) unbestimmt und damit nicht voll-
streckungsfihbig.

(Nichtamtl. Leitsitze)

Anmerkung:

I. Zum Sachverhalt

Der Kliger (K) ist Landwirt. Das Landratsamt Tubingen erteilte thm
eine — inzwischen bestandskriftige — Baugenehmigung zur Errich-
tung eines Milchvieh-Laufstalles mit Melkhaus und geschlossener
Gillegrube auf einem Grundstiick im Auflenbereich. Nebenbestim-

mung Nr. 15 zur Baugenehmigung ordnet als ,naturschutzrechtliche
Maflnahme“ an:
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»2Die geschlossenen Auflenwinde des Milchviehlaufstalles sind mit
einer sigerauen Holzverschalung zu verkleiden. Sollte ein Anstrich
erfolgen, ist ein dunkelbrauner Farbton zu verwenden. Sofern das
Melkhaus nicht mit einer sigerauen Holzverschalung verkleidet wer-
den sollte, sind die Auflenwinde in einem landschaftlich unauffalli-
gen Farbton zu gestalten.®

K errichtete das Melkhaus ohne Verkleidung mit sdgerauer Holzver-
schalung und strich die Auflenwinde in griner Farbe. Das Landrat-
samt sah darin einen Verstofl gegen die Nebenbestimmung Nr.15 zur
Baugenehmigung.

Mit Bescheid vom 15. 6. 2009 verfligte das Landratsamt gegentiber
K:

yFur den Fall dass Sie der Auflage Nr. 15 (naturschutzrechtliche Auf-
lage) aus der Baugenehmigung ... nicht bis spitestens 28. 7. 2009
nachkommen und die Auflenwinde des Melkhauses nicht in einem
landschaftlich unauffilligen Farbton anstreichen (alternativ mit einer
sigerauen Holzverschalung verkleiden), wird gegen Sie ein Zwangs-
geld von 400, € festgesetzt werden.

Hiergegen hat K erfolglos Widerspruch und Klage erhoben und so-
dann — nach entsprechender Zulassung durch das VG — Berufung
eingelegt.

Il. Zur Rechtslage

Die (zuldssige) Berufung hatte Erfolg. Nach Ansicht des VGH hat
das VG hat die Klage zu Unrecht abgewiesen.

1. Zulassigkeit der Klage

Die Statthaftigkeit der (Anfechtungs-)Klage (§ 42 Abs. 1 1. Alt.
VwGO) ist unproblematisch. Sie richtet sich gegen eine Zwangs-
mittelandrohung und damit gegen einen Verwaltungsakt (s. § 18
VwWVG; Sadler, VwVG.VwZG, 8. Aufl. 2011,§ 18 Rn 1).

Die Klagebefugnis des K (§ 42 Abs. 2 VwGO ergibt sich aus seiner
Adressatenstellung. Bei dem Adressaten eines eingreifenden Verwal-
tungsaktes ist eine Rechtsverletzung (hier: in das Grundrecht des
Art. 14 Abs. 1 GG) stets moglich.

Das (in Baden-Wiirttemberg) vorgeschriebene Widerspruchsver-
fahren (§ 68 Abs. 1 VwGO) ist erfolglos durchgefiihrt worden.

K hat die Klagefrist (§ 74 Abs. 1 VwGO) gewahrt.
2.Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, wenn die angefochtene Zwangsandrohung
rechtswidrig und K dadurch in seinen Rechten verletzt ist (§ 113

Abs. 1 Satz 1 VwGO).

a) In formeller Hinsicht (Zustindigkeit, Form, Verfahren) sind keine
Miingel ersichtlich.

b) Materielle Rechtslage

Die Androhung (§ 20 VwVG BW= z. B. § 63 VwVG NRW) setzt
gem. § 2 VwVG BW (= .z. B. § 55 Abs. 1 VwVG NRW, die iibrigen
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Liénder haben entsprechende Parallelvorschriften) einen vollstreckbaren
Grund-Verwaltungsakt voraus. Danach koénnen Verwaltungsakte
vollstreckt werden, wenn sie unanfechtbar geworden sind oder wenn
die aufschiebende Wirkung eines Rechtsbehelfs entfillt. Als voll-
streckbarer Grund-Verwaltungsakt kommt hier die bestandskriftige
Auflage Nr. 15 in Betracht.

aa) § 2 VwVG BW ermogliche jedoch — so der Senat — nur die Voll-
streckung eines im Sinne inhaltlich hinreichender Bestimmtheit
(§ 37 Abs. 1 LVwVIG) vollstreckungsfihigen Verwaltungsakts als
Grundlage (Titel) der Verwaltungsvollstreckung. Der Senat fithrt in-
soweit aus:

Die fir Einleitung und Durchfiihrung der Verwaltungsvollstre-
ckung erforderliche konkrete Feststellung, dass der Pflichtige seine
Verpflichtung aus dem Verwaltungsakt noch nicht erfillt hat, ist
nur bei einem inhaltlich hinreichend bestimmten Verwaltungsakt
moglich. Ist ein Verwaltungsakt wegen inhaltlicher Unbestimmt-
heit nichtvollstreckungsfihig, schlieft dieser Mangel Mafinahmen
in der Verwaltungsvollstreckung aus (VGH Baden-Wirttemberg,
Urt.v.4.11.1980 - 10 S 890/80 — und v. 9.4.1981 — 10 S 2129/80 —
VBIBW 1982, 97 <98>; OVG Hamburg, Urt.v.3.7.1952 - OVG
Bf. 11 604/51 - VwRspr Bd.5 Nr.117; OVG Nordrhein-Westfalen,
Beschl.v.16.1.1998-10 B 3029/97 — BRS 60 Nr. 171; Bayerischer
VGH, Beschl. v. 4. 7.2012 — 22 ZB 12.204). Das gilt auch dann,
wenn der Bestimmtheitsmangel ,nur zur Rechtswidrigkeit, nicht
aber zur Unwirksamkeit des Verwaltungsakts infolge Nichtigkeit
(§ 43 Abs. 3 i.V. mit § 44 Abs. 1 LVwV{G) fiihrt. Denn auch
ein — bestandskriftiger oder sofort vollziehbarer — wirksamer, aber
inhaltlich unbestimmter Verwaltungsakt ist nicht vollstreckungs-

fihig.

Hinweis: Der Grundsatz des Verwaltungsvollstreckungsrechts, dass
es fiir die Beurteilung der Rechtmafigkeit einer Vollstreckungsmafs-
nahme auf die RechtmaifSigkeit einer Grundverfiigung nicht ankommt
(so die iiberw. Meinung: 5. z. B. BVerwG, Urt. v. 13. 3.1984 -4 C
31.81-NJW 1984, 2591 <2592>; vgl. auch BVerfG, Kammerbeschl.
des 1. Senats v. 7.12.1998 — 1 BuR 831/89 — NVwZ 1999, 290)
wird damit durchbrochen. Die Unbestimmtheit der Grundverfiigung
,,infiziert“ eine zu threr Durcbsez‘zung ergebende Vol[sireckungsmaﬂ—
nahme.

Das Bestimmtheitsgebot nach § 37 Abs. 1 LVwWVIG (die iibrigen
Linder haben vergleichbare Vorschriften) erfordert zum einen, dass
der Adressat einer Regelung in der Lage sein muss zu erkennen,
was von ihm gefordert wird, und zwar in dem Sinne, dass der be-
hordliche Wille keiner unterschiedlichen subjektiven Bewertung
zuginglich ist. Zum anderen muss der Verwaltungsakt Grundla-
ge fiir Maflnahmen zu seiner zwangsweisen Durchsetzung sein
kénnen. Im Einzelnen richten sich die Anforderungen an die not-
wendige Bestimmtheit eines Verwaltungsakts nach den Besonder-
heiten des jeweils anzuwendenden und mit dem Verwaltungsakt
umzusetzenden materiellen Rechts, insbesondere nach dem Re-
gelungsgehalt des Verwaltungsaktes und dem mit ihm verfolgten
Zweck Dabei muss sich die ,Regelung (§ 35 Satz 1 LVwVIG)
nicht unmittelbar und allein aus dem Entscheidungssatz ergeben.
Es reicht aus, wenn sie sich aus dem gesamten Inhalt des Beschei-
des, insbesondere seiner Begriindung, sowie den weiteren, den Be-
teiligten bekannten oder ohne Weiteres erkennbaren Umstinden,
unzweifelhaft erkennen lisst. Will oder muss die Behorde dem
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Betroftfenen aus Griinden der Verhiltnismifigkeit die Freiheit
liberlassen, selbst auszuwihlen, mit welchem Mittel das mit dem
Verwaltungsakt verfolgte Ziel erreicht werden soll, kann oder muss
sie sich auf die Angabe eines Zieles beschrinken. Das gilt gerade
auch bei Verpflichtungen, welche in die durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG geschiitzte Verfiigungsbefugnis tber das Grundeigentum
eingreifen. Insoweit kann es demzufolge geboten sein, die Anfor-
derungen an die Bestimmtheit einer Anordnung zur Durchset-
zung baurechtlicher Vorschriften gering zu halten (BVerwG, Urt.
v.15.2.1990 — 4 C 41.87 — BVerwGE 84, 335 <339, 3415). Auch
ein solcher, nur das Ziel regelnder Verwaltungsakt kann vollstre-
ckungsfihig sein, vorausgesetzt, das Ziel ist inhaltlich hinreichend
bestimmt bezeichnet.

bb) Gemessen daran ist die mit dem angedrohten Zwangsmittel zu
vollstreckende Nebenbestimmung Nr. 15 zur Baugenehmigung kein
vollstreckungsfihiger Verwaltungsakti. S.des § 2 VwVG BW. Sie ist
inhaltlich nicht hinreichend bestimmt. Die Auflage bezeichnet zwar
den Gegenstand dieser Handlungspflicht (Auflenwinde des Melk-
hauses) hinreichend bestimmt. Das trifft aber nicht fiir ihren weite-
ren Regelungsgehalt ,in einem landschaftlich unauffilligem Farbton
zu gestalten zu. Insoweit ist der im objektiven Erklirungswert der
Auflage zum Ausdruck kommende behérdliche Wille unterschied-
licher subjektiver Bewertung zuginglich. Das Landratsamt hat sich
zur Erreichung des mit der Auflage verfolgten naturschutzrechtli-
chen Zieles, eine erhebliche Beeintrichtigung des Landschaftsbildes
durch die farbliche Gestaltung der Auflenwinde des Melkhauses zu
vermeiden, erkennbar darauf beschrinken wollen, K als Bauherrn le-
diglich dieses Ziel vorzuschreiben, ihm aber die Auswahl der konkre-
ten Farbe selbst zu tiberlassen. Das ist zwar im Grundsatz rechtlich
nicht zu beanstanden. Sie hat ihr naturschutzrechtliches Ziel jedoch,
auch wenn die Anforderungen an die Bestimmtheit einer Anord-
nung zur Durchsetzung baurechtlicher Vorschriften gegebenenfalls
gering zu halten sind, inhaltlich nicht hinreichend bestimmt. Thre
Formulierung ,landschaftlich unauffilliger Farbton“ er6ffnet einen
weiten Wertungsspielraum, der ohne eine weitere Konkretisierung
offen lisst, welcher farbliche Auflenanstrich noch oder nicht mehr
zuldssig ist. Sie bezieht sich nach der auch fir K erkennbaren Ziel-
richtung der Auflage zur Baugenehmigung zwar nicht auf irgend-
eine Landschaft, sondern nur auf diejenige in der Umgebung des
Melkhauses. Sie prizisiert aber nicht hinreichend, welche Farbtone
in dieser Landschaft auffillig” oder ,unauffillig” sind. Zwar mag die
Formulierung einzelne fiir jeden vor Ort und zu jeder Jahreszeit und
Witterung eindeutig als landschaftlich auffillig erkennbare Farbto-
ne wie Rot oder Gelb ausschlieflen oder umgekehrt fiir jeden dort
eindeutig als landschaftlich unauffillig erkennbare Farbténe in Dun-
kelbraun zulassen. Im Ubrigen ist jedoch in Anbetracht sowohl der
Variationsbreite moglicher Farbtone und Lichtverhaltnisse als auch
jahreszeitlich- und witterungsbedingt unterschiedlicher Farben der
Landschaft selbst (griine Wiesen im Sommer, weifle schneebedeckte
Wiesen im Winter) eine klare, keiner unterschiedlichen subjektiven
Bewertung zugingliche und insbesondere auch fiir eine mogliche
Vollstreckung der Auflage notige Abgrenzung eines ,landschaftlich
auffilligen von einem ,landschaftlich unauffilligen Farbanstrich
des genehmigten Melkhauses in der konkreten Umgebung des Bau-
vorhabens nicht moglich.

Hinweis: Der Senat verweist insoweit auf die Vielfiltigkeit des sog.
RAL- Farbkatalogs. Der Name leitet sich vom Reichs-Ausschuss fiir Lie-
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Jerbedingungen ab, der 1925 in Berlin gegriindet wurde und der Ratio-
nalisierung der deutschen Wirtschaft diente.

Will die Behorde eine erhebliche Beeintrichtigung des Landschafts-
bildes durch den Aufienanstrich eines Gebiudes im Auflenbereich
vermeiden, muss sie deshalb entweder dem Bauherrn eine Auswahl
zulissiger konkreter Farbtone positiv vorgeben oder aber — wenn sie
nicht Gbermifig in seine Verfigungsbefugnis eingreifen will — sich
darauf beschrinken, nur eine Auswahl unzulissiger konkreter Farb-
tone zu bezeichnen. Es ist auch nicht Aufgabe des K, sich nach Erlass
der Baugenehmigung bei der Behorde nach der Zuldssigkeit des von
ihm gewihlten Farbtons zu erkundigen. Aus § 36 Abs.2 Nr.4i. V.mit
§ 37 Abs. 1 LVwV{G folgt vielmehr das Gegenteil. Schon aus dem
Regelungsgehalt der Auflage selbst muss hinreichend bestimmt oder
jedenfalls bestimmbar sein, welcher Farbanstrich vorgeschrieben ist.
Unklarheiten muss der Adressat nicht in Eigeninitiative aufkliren.
Diese gehen vielmehr zu Lasten der Behérde.

Nicht gefolgt werden kann der sinngemiflen Ansicht des VG, der
Regelungsgehalt der streitigen Auflage sei jedenfalls hinsichtlich
solcher Farbtone hinreichend bestimmt und vollstreckungsfihig,
die ,,ohne verniinftige Zweifel und ohne verniinftige subjektiv ver-
schiedene Bewertungsmaoglichkeiten als landschaftlich unauffillig
oder auffillig anzusehen seien. Einer solchen, gleichsam geltungs-
erhaltend-reduzierenden Auslegung der Nebenbestimmung steht
hier bereits der erkennbare Wille der Behorde entgegen, K nur das
Ziel vorzuschreiben, ihm aber die Auswahl der konkreten farblichen
Gestaltung selbst zu tiberlassen. Ungeachtet dessen schlieffen aber
auch Sinn und Zweck des Bestimmtheitsgebots sowie die berech-
tigten Interessen des Adressaten eines belastenden Verwaltungs-
akts eine solche Auslegung aus. Das Bestimmtheitsgebot dient der
Rechtssicherheit und der Rechtsklarheit. Unklarheiten im objekti-
ven Erklirungswert gehen zu Lasten der Behorde. Nach der vom
VG vertretenen Ansicht liefle sich in vielen Fillen unbestimmt
weit gefasster Handlungsgebote im Nachhinein ein bestimmbarer
und vollstreckungsfihiger , Kern“ identifizieren. Denn jedem unbe-
stimmten Handlungsgebot wird zumeist auch irgendeine Handlung
zuzuordnen sein, die eindeutig darunter oder auch nicht mehr da-
runter fillt, unabhingig davon, ob der Verwaltungsakt den Anfor-
derungen des § 37 Abs. 1 LVwVIG entspricht oder nicht. Dadurch
wiirde der Zweck des Bestimmtheitsgebots unterlaufen, gerade auch
die Grenzen des durch den Verwaltungsakt geforderten Handelns
hinreichend bestimmt aufzuzeigen. Die Behérde kénnte den Ver-
fugungssatz des Handlungsgebots in der Grundverfligung zunichst
unbestimmt weit fassen und im Vollstreckungsverfahren geltend ma-
chen, jedenfalls ein ganz bestimmtes, von ihr selbst — im Nachhinein
bezeichnetes — Handeln sei vom Verwaltungsakt erfasst und der Ver-
waltungsakt insoweit vollstreckungsfihig. Damit wiirden Sinn und
Zweck des Bestimmtheitsgebots verfehlt, dem Adressaten schon mit
Erlass der Grundverfigung zu verdeutlichen, welches konkrete Tun
von ihm erwartet wird, und eine ohne Weiteres vollstreckungsfihige
Grundlage zu schaffen.

Erganzender Hinweis:
Die Entscheidung ist klausurverdichtig: Probleme der Bestimmitheit von
Verwaltungsakten und ibrer zwangweisen Durchsetzung sind gingige

Themen in Aufgaben auf den Gebieten des allgemeinen Verwaltungsrechts
sowie des Polizei- und Ordnungsrechts. In der Sache ist dem VGH zuzu-
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stimmen. Die Unbestimmtheit einer VA-Regelung kann nicht mit dem
Hinweis darauf gerechtfertigt werden, die nitige Konkretisierung konne
Ja noch im Vollstreckungsverfahren vorgenommen werden (s. hierzu z. B.
Schonenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, Verwaltungsverfah-
rensgesetz, 1. Aufl. 2014, § 37 Rn 74 m. w. N.).

J.V.

Regenwassergebuihrenpflicht des Landkreises

(VG Kéln, Urt.v. 12.3.2013 - 14 K 331/11)

Fiir Regenwasser, das aufSerhalb der im Zusammenhang bebauter Orts-
teile auf Kreisstraflen anfillt, und der értlichen Entwidsserung zuge-
Sfiibrt wird, ist der Landkreis verpflichtet, die Entwidsserungsgebiibren
zu zahlen.

(Nichtamtl.Leitsatz)
Anmerkung:

Gesetzlich ist die Zustindigkeit fiir die Straflen geregelt worden.
Fir Kreisstraflen ist fur die Straflenbaulast der Landkreis bestimmt
werden. Darauf kommt es auch an, wenn der Kreis als Straflenbau-
lasttridger das anfallende Regenwasser der 6rtlichen Kanalisation
zuleitet.

Mit diesem Problem hat sich das Verwaltungsgericht K6ln in mehre-
ren Urteilen befasst. Danach ist der Kreis verpflichtet, der Gemeinde
die Regenwassergebiihr zu entrichten, denn der Kreis ist entwisse-
rungspflichtig, weil zu den mit dem Bau und der Unterhaltung der
Straflen zusammenhingende Aufgaben auch die Anlagen gehéren,
die das von der Strafle abflieflende Wasser aufnehmen.

Es kommt dann weiter auf das Landeswassergesetz an. Es kann be-
stimmen, dass der Straflenbaulasttriger zur Beseitigung von Nieder-
schlagswasser verpflichtet ist, welches von Straflenoberflichen au-
ferhalb im Zusammenhang bebauter Ortsteile anfillt. Daraus ergibt
sich, dass die Gemeinde abwasserbeseitigungspflichtig nur fiir Stra-
fen innerhalb im Zusammenhang bebauter Ortsteile ist. Insoweit
kommt der Kreis seiner Abwassertiberlassungspflicht gegentiber der
wasserbeseitigungspflichtigen Gemeinde nach, indem er bei einem
Stralenabschnitt, der beidseitig geschlossen bebaut ist, das Nieder-
schlagswasser in die 6ffentliche Abwasseranlage der Gemeinde ein-
leitet.

Einem Gebihrenbescheid kénnen keine vertraglichen Verein-
barungen entgegengehalten werden, weil solche Vereinbarungen
unbeachtlich sind. Sie beinhalten keinen wirksamen Gebiihren-
verzicht der Gemeinde, weil ein Gebiihrenverzicht in Form eines
offentlich-rechtlichen Vertrages schon dem Grunde nach nicht
moglich ist, weil Gebtihren nach dem Kommunalabgabengesetz zu
erheben sind.

F.O.

Anfechtung eines Arbeitsvertrages bei
Verschweigen der Schwangerschaft
(LAG Kéln, Urt. v. 11. 10. 2012 — 6 Sa 641/12, DB 2012, S. 2872)

1. Die Frage eines Arbeitgebers nach der Schwangerschaft einer Bewer-
berin ist eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts i. §.
des § 3 Abs. 1 Satz 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG).
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2. Eine Arbeitnehmerin bzw. Bewerberin ist in der Regel nicht ver-

Pflichtet, ibre Schwangerschaft zu offenbaren.

3. Diese Regeln (Leitsitze 1 und 2) gelten auch im Falle eines befriste-
ten Arbeitsverhiltnisses.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Die beteiligten Streitparteien schlossen am 30. 9. 2011 einen Ar-
beitsvertrag, wonach die Kligerin (K) befristet (bis zum 31.3.2013)
als Angestellte eingestellt wurde. Im November 2011 teilte K der
beklagten Arbeitgeberin (B) mit, dass sie schwanger sei; als voraus-
sichtlicher Geburtstermin wurde der 19. 5. 2012 genannt. Darauf-
hin sprach B die Anfechtung desArbeitsvertrages wegen arglistiger
Tiuschung gem. § 123 BGB aus. Die hiergegen gerichtete Klage

war in beiden Instanzen erfolgreich.

K sei—so das LAG — nicht verpflichtet gewesen, das Bestehen einer
Schwangerschaft zu offenbaren. Das Verschweigen von Tatsachen
sei nur dann eine arglistige Tauschung, wenn eine Aufklirungs-
pflicht verletzt worden sei. Eine solche Pflicht bestehe hinsichtlich
einer Schwangerschaft zur Vermeidung der Geschlechterdiskrimi-
nierung nicht (§ 3 Abs. 1 Satz 2 AGG). Etwas anderes konne nur
dann gelten, wenn die Vertragsdurchfiihrung wegen eines mutter-
schutzrechtlichen Beschiftigungsverbots ginzlich unméglich sei.
Ein solcher Fall liege hier aber nicht vor. Auch die Tatsache der
Befristung fihre zu keiner anderen Beurteilung. Zwar habe das
BAG die Unzulissigkeit der Frage nach einer Schwangerschaft
bisher ausdriicklich nur fiir den Fall einer unbefristeten Einstel-
lung festgestellt (s. Datenschutz-Berater 3/2003, S. 16). Aus der
europiischen Richtlinie zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zu-
gangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen
Aufstieg (Art. 5 Abs. 1 RL 76/207/EWG) folge jedoch, dass beide
Fille gleich zu behandeln seien.

J.V.

Mehrbedarf fiir Alleinerziehung

(BSG, Urt. v.23.08.2012 - B4 A8 167/11 R unter Beriicksichtigung des
Urteils vom 03.03.2009 — B4 AS 50/07 R)

Ein Mebrbedarf fiir Alleinerziebung fiir Pflege und Erziehung von
einem oder mehreren minderjihrigen Kindern i. §. des § 21 III SGB
II ist zu leisten, wenn der hilfebediirftige Elternteil wihrend der
Betreuungszeit von dem anderen Elternteil, Partner oder einer ande-
ren Person nicht in einem Umfang so unterstiitzt wird, der es recht-
Sfertigt, von einer nachhaltigen Entlastung auszugeben. Entscheidend
ist, ob eine andere Person in erheblichem Umfang bei der Pflege und
Erziebung mitwirkt. Dabei ist allein auf die tatsichlichen Verhdilt-
nisse abzustellen.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Unter Pflege und Erziehung ist die umfassende Verantwortung fir

die Lebens- und Entwicklungsbedingungen des Kindes zu verstehen.
Der Begriff der ,Pflege” konkretisiert die Sorge fiir das kérperliche
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Wohl und der Begriff der , Erzichung® konkretisiert die Sorge fiir die
seelische und geistige Entwicklung, die Bildung und die Ausbildung
der minderjihrigen Kinder. Es geht mithin um die gesamte Sorge fiir
das Kind, also Ernihrung, Bekleidung, Gestaltung des Tagesablaufs
und emotionale Zuwendung. Es ist nicht auf den Pflegebegriff i. S.
des SGB XI oder nach §§ 61ff SGB XII abzustellen. Leistungsvor-
aussetzung ist nicht, dass die betreffende Person Inhaber des Perso-
nensorgerechts ist. Die hilfesuchende Person sorgt allein fiir Pflege
und Erziehung, wenn keine andere Person in etwa dem gleichen
Umfang wie die allein betreuende Person an der Erziehung und Pfle-
ge der Kinder beteiligt ist. Fiir die Feststellung der Alleinerziehung
kommt es immer auf die tatsichlichen Verhiltnisse im konkreten
Einzelfall an. Daher ist auf die besondere Bedarfssituation der Al-
leinerziechenden Bezug zu nehmen, die dadurch geprigt ist, dass bei
diesem Personenkreis — in gleicher Weise wie bei den weiteren von
§ 21 SGB 1I erfassten leistungsberechtigten Personen (werdende
Miitter, erwerbsfihige behinderte Leistungsberechtigte) — beson-
dere Lebensumstinde vorliegen, bei denen typischerweise ein zu-
sitzlicher Bedarf zu bejahen ist. Solche besonderen Lebensumstin-
de kénnen exemplarisch darin zu sehen sein, dass Alleinerziehende
wegen der Sorge fiir ihre Kinder typischerweise weniger Zeit haben,
preisbewusst einzukaufen sowie zugleich hohere Aufwendungen zur
Kontaktpflege und zur Unterrichtung in Erziehungsfragen zu tragen
haben bzw. externen Rat in Betreuungs-, Gesundheits- und Erzie-
hungsfragen benétigen. Auch soll der hohere Aufwand von allein
erziehenden Personen fiir die Versorgung und Pflege bzw. Erzichung
der Kinder etwa wegen geringerer Beweglichkeit und zusitzlicher
Aufwendungen fiir die Kontaktpflege oder Inanspruchnahme von
Dienstleistungen Dritter in pauschalierter Form ausgeglichen wer-
den. Leben Alleinerzichende mit weiteren volljihrigen Personen,
z. B. in einer Haushaltsgemeinschaft mit Verwandten oder Ver-
schwigerten nach § 9 V SGB II oder in einer Wohngemeinschaft,
so ist ebenfalls alleinige Pflege und Erziehung gegeben, wenn andere
Personen an der Pflege und Erziehung nicht oder nur in geringem
Umfang mitwirken. Keinerlei Auswirkungen auf den Anspruch des
allein erziehenden Elternteils hat es, wenn ein geschiedener, getrennt
lebender Elternteil das Umgangsrecht wahrnimmt, da bei der bli-
chen Austbung des Umgangsrechts keine Entlastung des allein er-
ziehenden Elternteils stattfindet. In den Fillen, in denen die Familie
yunvollstindig® ist und nur ein Elternteil fiir die Pflege und Erzie-
hung der Kinder sorgt, ist der Mehrbedarfszuschlag somit nur in eng
begrenzten Ausnahmefillen nicht zu gewihren. Ein Alleinerziehen-
der sorgt nur dann nicht allein fiir die Pflege und Erziehung eines
Kindes, wenn ihn eine andere Person so nachhaltig bei der Pflege und
Erziehung des Kindes unterstiitzt, wie es sonst der andere Elternteil
zu tun pflegt. Dies kénnte zum Beispiel bei Grofeltern der Fall sein,
die fiir mindestens gleiche Teile des Tages mit der Erziehung und
Pflege des Kindes betraut sind.

TK.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:

T.K. = Thomas Kulle

F.O. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
R.S. = Rouven Schnurpfeil

J.V. = Prof. Dr. Jirgen Vahle

H.W. = Prof. Holger Weidemann
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Diubler/Klebe/Wedde/Weichert, Bundesdatenschutzgesetz, 4. Aufl. 2014,
902 Seiten, geb., 89,90 €, ISBN 978-3-7663-6097-7, Bund Verlag

Der ,Kompaktkommentar* liegt nunmehr in vierter Auflage vor. Allein dieser
Umstand spricht dafiir, dass das Werk seinen festen Platz in der —umfangreichen —
datenschutzrechtlichen Kommentarliteratur gefunden hat. Aufbau und innere
Struktur des Kommentars tiberzeugen. Im Anschluss an den Normtext finden
sich ,Ubersichten®, bei denen jeweils auf die Randnummern Bezug genommen
wird. In den Rubrik , Allgemeines oder , Einleitung werden Normzwecke erliu-
tert und Verbindungen zu Spezialnormen hergestellt. Zuweilen iiben die Autoren
an dieser Stelle (zu Recht) Kritik an der Lesbarkeit von Vorschriften (s. z.§ 4g
Rn. 6).In der Kommentierung werden teilweise Schliisselbegriffe durch Fettdruck
hervorgehoben, was die Orientierung erleichtert. Nicht ganz nachvollziehbar ist,
warum dieser ,,Kunstgriff“ nicht durchgingig angewendet wird (z.B. nicht bei
den Ausfihrungen zu § 13). Nachweise aus Rechtsprechung und Literatur sind
demgegentiber vollstindig in Fufinoten untergebracht worden; der Lesefluss wird
damit nicht gehemmt. Erfreulich ist die klare und eingiingige Sprache, die es auch
einem Nichtjuristen bzw. Nichtfachmann erméglicht, sich schnell in ein Problem
einzuarbeiten.

Die Anhinge enthalten weitere Informationen, die ansonsten vom Nutzer zusam-
mengestellt werden miissten, etwa die Datenschutzrichtlinie 95/46/EG.

In der Sache vermag der Kommentar zu tiberzeugen. Bei Kontroversen beziehen
die Autoren eindeutig Stellung, ohne die Gegenmeinungen zu unterdriicken. Zu-
mindest wird die ,a.A. in den Fuinoten vermerkt. Die Bestimmungen tber den
Arbeitnehmerdatenschutz werden extensiv und ,arbeitnehmerfreundlich® ausge-
legt. Fiir die Gewinnung von Informationen aus 6ffentlich zuginglichen sozialen
Netzwerken sollen z. B.im Prinzip dieselben Restriktionen gelten wie beim Frage-
recht des Arbeitgebers (§ 32 Rn.37 aund 37b). Das ist zumindest zweifelhaft, weil
die Betroffenen solche Daten der Offentlichkeit zuginglich gemacht haben und
deshalb damit rechnen miissen, dass sich Dritte hieraus spéter informieren. Ob an-
onyme Bewerbungen ein Patentrezept gegen eine zu frithe ,Aussonderung® — auf-
grund von Google-Informationen — sind, ldsst sich mit guten Griinden bestreiten.
Unabhingig davon, wie man zu solchen Fragen steht, eréffnet der Kommentar die
Maoglichkeit einer sachbezogenen und fundierten Diskussion.

Fazit: Ein gelungener und gut informierender Kommentar, der interessante Ak-
zente setzt und aufgrund der darin aufgezeigten Querverbindungen zu anderen
Rechtsgebieten (z. B. AGG) stets die praktische Relevanz des Datenschutzes auf-
zeigt.

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld

Fehling/Kastner/Stérmer (Hrsg.), Verwaltungsrecht VwVfG.VwGO, Hand-
kommentar, 3. Aufl. 2013, 3313 Seiten, geb., 98,00 €, ISBN 978-3-8329-6525-9,
Nomos

Erneut ist der — offenbar gut angenommene — Kommentar gegeniiber der ersten
Auflage um mehrere hundert Seiten gewachsen. Dennoch ist das Werk nach wie
vor gut handhabbar und auch der sehr giinstige Preis ist unverindert geblieben.
Das Autorenteam hat die Neuauflage genutzt,um den Kommentar auf den Stand
August 2012 zu bringen. Das Mediationsférderungsgesetz vom 21. Juli 2012 ist
demgemif bereits eingearbeitet worden. Das im Mirz 2013 in Kraft getretene
Planvereinheitlichungsgesetz ist immerhin in der Entwurfsfassung berticksich-
tigt. Die notwendigen Aktualisierungen wurden wie gewohnt zuverlissig vorge-
nommen.

Der , Fehling/Kastner/Stérmer* leistet auch in der dritten Auflage das, was man
zuweilen bei anderen Erliuterungsbiichern vermisst: eine kritische — auch rechts-
politische — Wertung zahlreicher problematischer Vorschriften. Hervorzuheben
sind weiterhin die zahlreichen Beziige zum EU-Recht, das an praktischer Rele-
vanz weiter zugenommen hat.

Fazit: Der ,Handkommentar“ ist eine hervorragende Arbeitshilfe bei der Klirung
von Problemen aus dem allgemeinen Verwaltungsrecht. Leistung und Preis stehen
in einem ausgezeichneten Verhiltnis.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Ferner/Kroninger/Aschke (Hrsg.), Baugesetzbuch mit Baunutzungsverordnung,
Handkommentar, 3. Aufl. 2013, 1.247 Seiten, geb., 95,00 €, ISBN 978-3-8329-
6006-3, Nomos

Circa funfJahre nach der zweiten Auflage ist die aktuelle Version des Kommentars
erschienen.Griinde fiir die Neubearbeitung hat der Gesetzgeber in Fiille geliefert.
Zu nennen sind insbesondere die BauGB-Novellen aus den Jahren 2011 und
2013. Sie sind —wie Stichproben gezeigt haben —zuverlissig eingearbeitet worden.
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Aufbau und innere Struktur der Kommentierung sind weitgehend einheitlich, so
dass sich der Leser schnell zurecht findet. Nach dem Abdruck des Gesetzestextes
folgt eine Inhaltsiibersicht, an welche sich die Erliuterungen anschlieflen; diese
werden regelmifig mit dem Abschnitt ,Allgemeines” eingeleitet — hier werden
Sinn und Zweck sowie Stellung der Norm im Gesamtgefiige dargestellt — und
schliefen ab mit Erliuterungen zum Verwaltungsverfahren bzw. Rechtsschutz.
Von groflem praktischem Nutzen sind die zahlreichen, in ,Anhéngen® unterge-
brachten Muster/Formulierungshilfen, z. B. fiir Einwendungen eines Planbetrof-
fenen im Genehmigungsverfahren (Anhang zu § 10). Die Erlauterungen werden
durch zahlreiche Beispiele aus der Rechtsprechung veranschaulicht.Die Sprache
ist klar und prizise, so dass die Erliuterungen trotz ihrer gelegentlichen Knappheit
stets informativ sind. Leitbegriffe sind im Text zudem optisch hervorgehoben und
damit geeignet, den Lesekomfort weiter zu steigern.

Fazit: Ein sehr gelungener Praxis-Kommentar, der sich zu Recht auf diesem Ge-
biet fest etabliert hat.
Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Schiitz/Classen (Hrsg.), Studienbuch Landesrecht Mecklenburg-Vorpommern,
3. Aufl. 2014, 489 Seiten, kart., 26,00 €, ISBN 978-3-8487-0274-9, Nomos

Das Studienbuch ist erstmalig im Jahre 1999 erschienen. Die Herausgeber und
Autoren, Hochschullehrer an den Universititen Greifswald und Rostock, haben
ein Konzept entwickelt, das aus Sicht des Rezensenten gelungen und zukunfts-
trichtig ist. In dem Buch sind die wesentlichen 6ffentlich-rechtlichen Materien
des Landesrechts von M-V versammelt. Der Bogen spannt sich vom Landesver-
fassungsrecht tber zentrale Bereiche des allgemeinen Verwaltungsrechts (insbe-
sondere Verfahren, Vollstreckungsrecht) bis zu priifungs- und praxisrelevanten
Teilen des besonderen Verwaltungsrechts (insbesondere Polizei- und Ordnungs-
recht und Kommunalrecht). Es ist eine Abkehr von den ,groflen* Lehrblichern
zum allgemeinen und besonderen Verwaltungsrecht, die den Anspruch erheben,
eine landestbergreifende Darstellung zu liefern. Ein solcher Anspruch ist indes-
sen nicht oder jedenfalls nur unter Vernachlissigung von Landesspezifika zu er-
fullen. Trotz diverser ,Musterentwiirfe“ und einer Tendenz zur Vereinheitlichung
weichen die Landesgesetze in Deutschland jedoch nach wie vor — teilweise erheb-
lich — voneinander ab. Hinzu kommen auch Divergenzen in der Rechtsprechung
der Verwaltungsgerichte, die eine ,Gesamtdarstellung nicht immer widerspie-
gelt. ,Bescheidener®, aber auch realistischer ist es daher, eine Darstellung des 6f-
fentlichen Rechts auf ein einzelnes Bundesland zu beschrinken. Der ,Schiitz/
Classen® hat dieses Landes-Konzept in vorbildlicher Weise verwirklicht. Die
stoffliche Auswahl ist, wie oben angedeutet, gelungen. Die abstrakte Darstellung
wird durch Aufbauschemata (s. z. B. S. 266) und graphische Ubersichten (s. z. B.
157) aufgelockert. Etliche Fille mit Losungen tragen weiter zum Verstindnis bei.
Zubegriflen ist ferner, dass die (zahlreichen) Nachweise in die Fuflnoten verbannt
wurden; die Buchstabengrofle der Fufinoten macht die Lektire aber nicht ganz
einfach und diirfte den Wunsch, weitere Quellen zu Rate zu zichen, verringern.

Fazit: Ein Buch, das insbesondere Jurastudenten in Mecklenburg-Vorpommern
sehr gute Dienste leisten kann. Es ist aber auch fiir Praktiker von Nutzen, die sich
schnell in eine Landesmaterie einarbeiten wollen.

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld

Taschen-Definitionen Zivilrecht/Strafrecht/Offentliches Recht, 1. Aufl. 2013,
205 Seiten, 12,00 €, ISBN 978-3-8329-4953-2, Nomos

Das handliche Taschen-Buch ist eine Sammlung von Definitionen aus den zent-
ralen Gebieten des Rechts. Die Begriffsbestimmungen sind (so das Vorwort) aus
Lehrbiichern des Nomos-Verlages entnommen. Auf rd. 200 (kleinformatigen)
Seiten lassen sich naturgemifl nicht alle Begriffe eines Gebiets darstellen. Im
Abschnitt ,Polizei- und Ordnungsrecht beispielsweise fehlen die ,, Verantwortli-
chen® (frither: Storer) ebenso wie einige Sonderfille der ,,Gefahr“. Die getroffene
Auswahl ist andererseits durchaus gelungen und konzentriert sich auf Kernpro-
bleme.

Ein anderes Problem ist die mit der Konzentration gelegentlich verbundene Un-
schirfe und Unvollstindigkeit. Beispiel: Der , Erlaubnistatbestandsirrtum® (S. 86)
wird knapp, aber richtig definiert. Der Leser erfihrt allerdings nichts tber die
Behandlung dieses Irrtums in Rechtsprechung und Literatur.

Fazit: Der Eindruck ist zwiespiltig. Der Kéufer erhilt fir einen sehr glinstigen
Preis eine griffige Arbeitshilfe mit einigen (zwangsliufigen) Schwichen. Den
Griff zum Lehrbuch oder Kommentar kann die Definitionen-Sammlung nicht
ersetzen (was sie ehrlicherweise auch nicht anstrebt).

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld
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Frank Boffer/Stefan Eisner/Thomas Gerlach:
Einfiihrung in die Investitionsrechnung

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

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

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

-

Peter Bittorf/Sabine Drape/Helmut Globisch/

Birgit Moldenhauer/Elke Scheske/Holger Weidemann:

Bescheidtechnik

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

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

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

Niedersachsisches Kommunalrecht

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

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

7u vertiefen.

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

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

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