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Editorial

65. Jahrgang

Volkswille und Facebook

Im Spiegel Nr. 49/2013 (Seite 60) bin ich auf die Uberschrift
»Der Oberboris“ gestoflen. Mein erster Gedanke war, sie ha-
ben tiber die neuesten Kapriolen von Boris Becker geschrieben.
Dafiir sprach, dass der Artikel in der Rubrik ,,Gesellschaft” er-
schienen ist. Es war aber ein Bericht uber Boris Pal/mer, den
Oberburgermeister von Tiibingen. Pa/mer hat eine Facebook-
Seite. Im Spiegel (und bei Wikipedia) steht, dass er ein (ver-
mutlich) falsch geparktes Auto fotografiert und es sodann mit
dem kompletten Nummernschild bei Facebook abgebildet hat.
Die Anprangerung von Verkehrssiindern ist aber zweifellos
nicht das Hauptanliegen von Herrn Pa/mer. Er kommuniziert
fleifig iber Facebook mit seiner Zielgruppe, ,Leute(n) unter
dreiflig®, die nur noch auf diesem Kanal zu erreichen seien. Et-
was mehr als 3.000 Burger haben die Seite des Oberburger-
meisters abonniert. Pa/mer will herausfinden, was diese Leute
drickt. Seit mehreren Jahren hat er deshalb eine Viertelstelle
fir einen , Facebook-Assistenten® beantragt und jedes Mal hat
der Gemeinderat (Pa/mer It. Spiegel: ,im Schnitt um die sech-
zig“) abgeblockt. Das hort sich vorwurfsvoll an. Haben alte,
technikfeindliche Minner den Oberbirgermeister sabotiert
und ihn dadurch gezwungen, sich héchstpersonlich um Jung-
biirgerinnen und Jungbiirger zu kiimmern? Der Oberburger-
meister sollte das Verbot der Altersdiskriminierung (§ 1 Allge-
meines Gleichbehandlungsgesetz) im Auge behalten.

Es klingt schon, wenn (Kommunal-)Politiker ihre Hand am
Puls des Volkes haben und wissen wollen, wie die Leute den-
ken.In der Regel melden sich aber nur diejenigen zu Wort, z. B.
in Leserbriefen, die viel Zeit zum Griibeln haben (insbesonde-
re Ruhestindler), denen ein bestimmtes Anliegen am Herzen
liegt (z. B. Umwandlung ,.ihrer Strafle in eine Fufgingerzone)
oder die generell zu duflerst kritischen Sichtweisen neigen. Sie
alle diirfen sich nach Lust und Laune duflern, solange sie keine
Mitbiirger beleidigen oder den Tatbestand der Volksverhet-
zung erfiillen. Die Meinung der sog. schweigenden Mehrheit
kann aber ganz anders sein. Sie wird durch den (Gemeinde-)
Rat vertreten, den sie gewihlt hat oder zumindest wihlen
konnte. Vielleicht gehéren dem Rat zu viele alte Minner an,
das finden junge Leute vielleicht nicht gut, aber so ist das nun
einmal mit der Demokratie.

Die Suche des Volkswillens bei Facebook ist aber auch aus ei-
nem weiteren Grund problematisch. Die Meinung von Leuten,
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die Facebook nicht kennen oder nicht nutzen wollen, fillt unter
den Tisch. Altere Biirgerinnen und Biirger (Pa/mer: ab 30 Jah-
re) nutzen Facebook vermutlich seltener als Leute, die noch zur
Schule gehen oder studieren.

Da die Identitit neu angemeldeter Nutzer nicht weiter gepriift
wird, ist zudem unklar, ob sie an der Lésung von Problemen der
Stadt Tiibingen tberhaupt ehrlich interessiert sind, vielleicht
wohnen sie nicht einmal in Tiibingen oder wollen sich nur ei-
nen Spafl machen. Zu mehr Akzeptanz der Verwaltungsent-
scheidungen diirfte die Befragung via Facebook nicht fithren.
Ich wire jedenfalls irritiert, wenn sich eine Verwaltungsbehor-
de hauptsichlich nach der Meinung von lautstarken Internet-
Protestierern richten wiirde. Fiir genauso problematisch hielte
ich es Ubrigens, wenn ein Birgermeister seine Wahrnehmung
der Welt durch die Lektiire von Leserbriefen in einer Zeitung
oder durch Gespriche mit Mitgliedern seines Golf-Clubs ge-
wonne.

Immerhin missen sich Leserbriefschreiber in der Regel mit
ihrem Namen outen, zumindest kennt die Redaktion die Iden-
titit des Verfassers. Das Schreiben eines Briefes fihrt erfah-
rungsgemifd dazu, dass sich die Leute im Ton zurtickhalten.
Erst recht gilt dies natiirlich bei Gesprachen vis a vis — wer will
sich schon gern eine Ohrfeige oder eine Anzeige wegen Belei-
digung einhandeln?

Der ,online“-Kommunikationsweg fordert demgegentber
nicht den Respekt gegentiber politischen Gegnern und den
(gewihlten!) Vertretern der 6ffentlichen Gewalt, eher ist das
Gegenteil der Fall. Im Schutz der Anonymitit kann man ri-
sikolos zu drastischen Formulierungen greifen, und jederzeit
kénnen Internet-Unsympathen einen sog. Shitstorm entfes-
seln. Palmer weifd das natlirlich, sieht darin aber offenbar so-
gar einen Vorteil: ,Auf Facebook trauen sich die Leute.“ Wo er
recht hat, hat er recht.

Eine gewisse ,,Christina“ hat ,einige Aspekte der Kommunal-
politik® wie folgt moniert: ,voll der scheis dreck boris*.

Diese Eingabe rechnet Pa/mer zu den ,wichtigsten Nutzenfil-
len von Facebook®.

Wie mégen die weniger wichtigen ,Nutzenfille“ ausgesehen

haben?

Prof Dr. . Vahle, Bielefeld
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Abhandlungen

Jiirgen Vahle®

Private Notrechte im Zivil-, Strafrecht und

Ordnungswidrigkeitenrecht

Grundsitzlich ist der Biirger bei der Durchsetzung seiner privaten
subjektiven Rechte —z. B. aus Vertragen — darauf angewiesen, die Hil-
fe des Staates in Anspruch zu nehmen. Mit Blick auf das staatliche
Gewaltmonopol kann er gegen seinen Schuldner nicht eigenmichtig
vorgehen, sondern muss sich zuvor einen Vollstreckungs-Titel (ins-
besondere ein Urteil) verschaffen. Dieser , Titel“ kann dann notfalls
mit Hilfe der Justiz — z. B. durch Beauftragung eines Gerichtsvoll-
ziehers — vollstreckt werden. Auch die Abwehr von Gefahren durch
Diritte obliegt primar dem Staat und seinen Sicherheitsbehérden.
Nichtin allen Fillen steht jedoch eine staatliche Stelle zur Verfigung,
um die effektive Rechtsverwirklichung oder Schutz vor Angriffen zu
gewihrleisten.

Private ,Eigenmichtigkeiten bis hin zur Gewaltanwendung wer-
den daher in Grenzen zugelassen, wenn und soweit ohne Selbsthilfe
subjektive Rechte — wenigstens zeitweise — beeintrichtigt werden
konnten. Entsprechende Handlungsbefugnisse fiir Private sind im
Strafgesetzbuch (StGB), im Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten
(OWiG) und im Birgerlichen Gesetzbuch (BGB) geregelt. Dabei
gilt der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung, so dass strafrecht-
liche Rechtfertigungsgriinde auch im Zivilrecht Wirkung entfalten.

I. Notwehrrecht

Das Notwehrrecht beruht auf zwei gedanklichen Ansitzen: Zum ei-
nen geht es um den Schutz individueller Rechte gegen rechtswidrige
Angriffe Dritter, zum anderen dient es der Bewihrung der Rechts-
ordnung als solcher, weil das ,Recht dem Unrecht nicht zu weichen
braucht®. Wird das Notwehrrecht zugunsten eines Dritter ausgetbt,
so spricht man von ,,Nothilfe®.

1. Die Notwehrlage

Voraussetzung fiir die Austibung des Notwehrrechts ist nach § 32
Abs. 2 StGB bzw. § 227 Abs. 2 BGB und § 15 Abs. 2 OWiG ein
gegenwirtiger und rechtswidriger Angrift auf ein notwehrfihiges
Rechtsgut.

a) Notwehrfihiges Rechtsgut

Notwehrfihig ist jedes rechtlich geschiitzte Interesse eines ein-
zelnen oder eines angegriffenen Dritten (Nothilfe). Dazu gehoren
alle Individualrechtsgiiter, beispielsweise Leben, korperliche Un-
versehrtheit, Freiheit, die Ehre, das Vermogen, das Pfandrecht, das
Jagdrecht und andere vermégenswerte Rechte. Auch das allgemeine
Personlichkeitsrechti. S.der Art.1 Abs. 1und 2 Abs. 1 GG gehértzu
den geschiitzten Rechtsgiitern (OLG Diisseldorf, NJW 1994,5.1971;
s.auch VGH B, VBIBW 2008, S.375).

*Prof. Dr. J. Vahlelehrt an einer Fachhochschule in NRW.
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b) Gegenwirtiger rechtswidriger Angriff

Angriff ist jede von Menschen drohende Verletzung eines geschiitz-
ten Rechtsgutes. Eine gezielte (gewollte) Verletzungshandlung ist
hierfir nicht erforderlich. Ein Angrift ist gegenwirtig, wenn er un-
mittelbar bevorsteht, gerade stattfindet oder noch andauert. Er en-
det erst dann, wenn die Gefahr fiir das bedrohte Rechtsgut entweder
vollig abgewendet oder in den endgiltigen Verlust umgeschlagen ist.

Beispiel 1: Sobald der Dieb in den Garten eingedrungen ist, ist der
Angriff auf das geschiitzte Eigentum und Hausrecht unmittelbar
bevorstehend bzw. — bei entsprechender Einzdunung — bereits ein-
getreten. Flieht der Dieb mit der Beute, so dauert der Angriff bis
zur Sicherung der Beute noch an. Erkennt der Bestohlene hinge-
gen den Dieb eine Woche nach der Tat auf der Strafle, so liegt kein
gegenwartiger Angriff mehr vor.

Beispiel 2: Ein Angreifer tritt einem anderen bedrohlich mit ei-
nem Messer gegentiber. Hierbei ist allein die dulere Gefihrlichkeit
dieses Verhaltens entscheidend, ob der Angreifer tatsichlich zuste-
chen will, ist unerheblich (BGH, NStZ 2003, S. 599).

Beispiel 3: Ein Fotograf (F) macht Anstalten, den , Titer* (T') zu
fotografieren, obwohl dieser F aufgefordert hatte, das zu unter-
lassen. Darauthin schligt T kraftig mit der flachen Hand gegen
das Objektiv der Kamera, die F vor dem Gesicht hilt. Infolge des
Schlages wird die Kamera in das Gesicht des F gedriickt; hierdurch
wird F verletzt. T hat damit den Tatbestand der Korperverletzung
(§ 223 Abs. 1 StGB) erfullt. Allerdings hat T einen Angriff auf sein
Recht am eigenen Bild abgewehrt; das ungenehmigte Fotografie-
ren ist ein gegenwirtiger rechtswidriger Angriff auf das Recht am
eigenen Bild des T (OLG Hamburg, Beschl.v.5.4.2012 —3-14/12).

Beispiel 4: Bei einer ehrverletzenden Auﬁerung ist der Angriff mit
der beleidigenden Auﬂerung abgeschlossen (also nicht mehr ge-
genwirtig), so dass Notwehr — etwa durch korperliche Gewalt oder
Gegenbeleidigungen (vgl. § 199 StGB) — ausscheidet.

Rechtswidrig ist ein Angriff, wenn er objektiv im Widerspruch zur
Rechtsordnung steht und nicht seinerseits durch einen Erlaubnissatz
(Rechtfertigungsgrund) gedeckt ist. Auf ein Verschulden des Angrei-
fers kommt es prinzipiell nicht an, so dass Notwehr grundsitzlich auch
gegen Betrunkene, Kinder oder sonst schuldunfihige Personen getibt
werden darf, allerdings mit gewissen Einschrinkungen (s.u.2, ¢, cc).

c) Besonderheiten

aa) Nothilfe

Nothilfe liegt vor, wenn das geschiitzte Rechtsgut einer dritten Per-
son zusteht. Nothilfe kann grundsitzlich auch zugunsten juristischer
Personen des 6ffentlichen Rechts getibt werden.
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Private Notrechte im Zivil-, Strafrecht und Ordnungswidrigkeitenrecht

Jurgen Vahle

Beispiel 5: Demonstranten sind im Begriff, einen Polizeiwagen,
also offentliches Eigentum, in Brand zu setzen. Privatleute sind

kraft Nothilferechts befugt, die Titer daran zu hindern.

bb) Notwehr gegen die Staatsgewalt

Gegenhoheitliches Handeln—z.B. eines Polizeibeamten —ist Notwehr
zwar grundsitzlich auch méglich, jedoch nur unter engen Vorausset-
zungen. Handelt ein Amtstriger unter Beachtung der vorgeschriebe-
nen Formlichkeiten und nach pflichtgemiéfier Priifung der sachlichen
Voraussetzungen, so handelt er auch dann rechtens, wenn er in einem
Irrtum tber die Sachlage befangen war (sog. strafrechtlicher Rechtmai-
Rigkeitsbegriff i. S. des § 113 Abs. 3 Satz 1 StGB — Widerstand gegen
die Vollstreckungsbeamte; s. hierzu Fischer, Strafgesetzbuch, 61. Aufl.
2014, § 113 Rn. 11 {£.). Ein Notwehrrecht gegen Amtstriger besteht
also nur dann, wenn die Vollstreckungshandlung unrechtmifig im
Sinne des strafrechtlichen Rechtmifigkeitsbegriffs ist und die Dienst-
handlung damit einen rechtswidriger Angriff darstellt.

Beispiel 6: Ein Polizeibeamter belehrt einen angehaltenen Pkw-
Fahrer trotz Verdachts einer Trunkenheitsfahrt nicht ordnungsge-
mafl Gber seine Rechte als Beschuldigter (§§ 163a Abs. 4 1. V. mit
§ 136 StPO). Widerstandshandlungen des Fahrers gegen polizei-
liche Mafinahmen konnen durch Notwehr gerechtfertigt sein (s.
OLG Celle, Beschl.v.23.7.2012 — 31 Ss 27/12).

2. Verteidigungshandlung

Besteht eine Notwehrlage, so ist die Notwehrhandlung gerechtfer-
tigt, wenn sie die erforderliche Verteidigung darstellt (a) und von
einem sog. Verteidigungswillen (b) getragen ist. Das Notwehrrecht
kann in bestimmten Fallgruppen eingeschrinkt sein (c).

a) Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung

Verteidigung ist sowohl die rein defensive Abwehr des Angriffs — sog.
Schutzwehr —, z. B. das Abwehren eines Schlages, als auch die Abwehr
in Form eines Gegenangriffs — sog. Trutzwehr —, z. B. ein Messerstich
gegen den Angreifer. Die Verteidigung darf sich selbstverstindlich nur
gegen den Angreifer richten, so dass die Rechtsglter Dritter nicht,
auch nicht versehentlich, beeintrichtigt werden dirfen. Erforderlich
ist die Verteidigung, wenn und soweit sie einerseits zur Abwehr des
Angriffs geeignet ist und andererseits das mildeste Mittel darstellt.

Beispiel 7: Ein getibter Kampfsportler muss sich (zunichst) mit
weniger gefihrlichen Schligen begniigen und darf nicht (sogleich)
besonders risikoreiche Techniken gegen einen unbewaffneten An-
greifer einsetzen.

Welche Abwehr im konkreten Fall notig ist, richtet sich nach der In-
tensitit des Angriffs und den zur Verfiigung stehenden Verteidigungs-
mitteln. Der Angegriffene darf sich grundsitzlich des Abwehrmittels
bedienen, das er zur Hand hat und das eine sofortige und endgiiltige
Beseitigung der Gefahr erwarten ldsst. Er ist nicht gehalten, auf die
Anwendung weniger gefihrlicher Verteidigungsmittel zurtickzugrei-
fen, wenn deren Wirkung fiir die Abwehr zweifelhaft ist.

Beispiel 8: Gegeniiber einem mit einer Holzlatte bewattneten und
hoch aggressiven Angreifer darf u. U. auch ein Bajonett als Stich-
waffe verwendet werden (BGH, Urt.v.9.8.2005 — 1 StR 99/05).
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Vor einem Einsatz besonders gefihrlicher oder weit iiberlegener
Abwehrmittel, z. B. mitgefiihrte Waffen, Kampfsporttechniken, die
dem Angreifer unbekannt sind, muss dieser vorher — soweit zeitlich
méglich — darauf hingewiesen werden. Schusswaffen sind nur als ,,ul-
tima ratio“ zuliissig. In der Regel wird verlangt, dass der Angegriffene
den Gebrauch der Waffe androht bzw. einen Warnschuss abgibt, be-
vor auf den Angreifer gezielt geschossen wird (BGH, NStZ 1997, S.
96).Ist allerdings der Angreifer bereits in unmittelbarer Nihe, so dass
nach einem (erfolglosen) Warnschuss keine Zeit mehr fir weitere
Aktionen bliebe, darf auch gezielt auf den Korper geschossen werden.
Die Notwendigkeit eines Warnschusses setzt zudem voraus, dass er
geeignet ist, den Angriff endgiiltig abzuwehren. Ein Warnschuss ist
weiterhin nicht erforderlich, wenn er nur zu einer weiteren Eskalati-
on fithren wiirde (BGH, Urt.v.2.11.2011 -2 StR 375/11; 5. dazu die
Anmerkung d. Verf in Kriminalistik 2012, S. 144).

Der Einsatz einer Schusswaffe wird im tbrigen nicht dadurch zu
einer rechtswidrigen Abwehrhandlung, weil der Angegriffene die
Schusswaffe ohne Erlaubnis fithrt (BGH, NJW 2001, S. 3200; NStZ
1986, S. 357). Im Notwehrfall ist der Verteidiger insoweit auch in
Bezug auf ein Waffendelikt gerechtfertigt.

Koénnte sich der Angegriffene fremder Hilfe bedienen, so kann die
Erforderlichkeit der Verteidigung entfallen. Dies gilt insbesondere
fiir die Moglichkeit, rechtzeitig um polizeiliche Hilfe zu bitten.

b) Verteidigungswille

Als subjektives Rechtfertigungselement wird ein Verteidigungswille
gefordert. Dies setzt voraus, dass der Verteidiger den Angriff Giber-
haupt bemerkt und in diesem Bewusstsein Abwehrmafinahmen
trifft. Zusitzliche andere Motive — z. B. Freude tiber die Gelegenheit,
dem Angreifer einen Denkzettel zu verpassen —sind jedoch unschid-
lich (BGH, NStZ 1996, S.30).

Im Falle der Nothilfe kommt es auf den Willen des ,,Dritten“ an; der
Nothelfer darf grundsitzlich seine Hilfe niemandem aufdringen, der
sich gar nicht verteidigen will. (Fischer, a.a. O., § 32 Rn. 11).

¢) Einschrinkungen des Notwehrrechts

aa) Bagatellangriffe

Bei der sog. Unfugabwehr — z. B. Anleuchten mit einer Taschenlam-
pe, Korperbertihrungen in der Menge durch Vordringen, Zudring-
lichkeiten, blofles Anfassen bei einem Wortwechsel ohne Angriffs-
absicht (BGH, MDR 1956, S.372) — fehlt es vielfach schon an einem
Angrifti. S.des Notwehrrechts. Im tibrigen sind solche an der Grenze
zu den noch sozial iblichen Beldstigungen liegende ,Angriffe” so
gering, dass weder das Schutzprinzip noch der Gedanke der Rechts-

bewihrung eine Verteidigung erfordern.

bb) Unertrigliches Missverhiltnis zwischen bedrohtem Rechtsgut
und Gefihrdung des Angreifers

Besteht zwischen Art und Umfang der aus dem Angriff drohenden
Verletzung und der mit der Verteidigung verbundenen Beeintrich-
tigung oder Gefihrdung des Angreifers ein grobes — unertrigliches
— Missverhaltnis, so ist die Notwehr unzulissig (dazu im einzelnen
Fischera.a.O.,§ 32 Rn. 39).

Beispiel 9:“Unverhﬁltnismﬁﬁig wire die Notwehr bei der Erzwin-
gung der Offnung einer Parkliicke durch eine Korperverletzung
(BayObLG, NJW 1963, S. 824).
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Zwischen den klaren Extremen (z. B. Revolverschiisse zum Schutz
von geringwertigen Sachglitern) einerseits, dem Schuss auf die Beine
eines mit einem Messer bewaffneten Angreifers andererseits) liegt
eine breite ,Grauzone“. Fiuhrt eine Verteidigung von Sachgiitern
mehr oder weniger sicher zum Tode des Angreifers, so tendiert die
Rechtsprechung zur Annahme eines Rechtsmissbrauchs.

Beispiel 10: Der Eigentimer eines Autos gibt einen todlichen
Schuss auf fliichtende ,,Autoknacker” aus. Er nimmt dabei an, die-
se hitten ihm das Autoradio, die im Wagen befindlichen Fahr-
zeugpapiere und den ADAC-Schutzbrief gestohlen (LG Miinchen,
NJW 1988, S.1860).

cc) Angriffe schuldlos Handelnder

Bei Kindern, Geisteskranken, Betrunkenen und sonst schuldlos
handelnden Personen (z. B. infolge eines Irrtums) ist das Notwehr-
rechtbeschrinkt. Zwar verlangt § 32 StGB an sich keinen schuldhat-
ten Angriff; indessen tritt das Rechtsbewahrungsprinzip hier zuriick.
Kann der Angegriffene in diesen Fillen ohne Preisgabe berechtig-
ter Interessen dem Angriff ausweichen, so kann es geboten sein, auf
Notwehr zu verzichten (Fischer, a.a. O., § 32 Rn. 37). Insbesondere
muss ein Irrender — wenn maoglich — auf seine Fehlvorstellung (z.B.
Uber eine angebliche Straftat des Notwehribenden) hingewiesen
werden. Allerdings ist das Notwehrrecht in diesen Fillen keineswegs
ganz ausgeschlossen.

Beispiel 11: Ein aggressiver Betrunkener darf, wenn ein Auswei-
chen nicht méglich oder zumutbar ist, mit den erforderlichen Ver-
teidigungsmitteln abgewehrt werden.

dd) Personen mit engen personlichen Beziehungen

Das Notwehrrecht gilt nach der (umstrittenen) Rechtsprechung des
BGH (vgl. NJW 1969, S. 802) nur eingeschrinkt zwischen Personen
mit engen personlichen Beziehungen, z. B. bei Ehegatten. Danach
muss der Angegriffene, sofern der Angriff nicht lebensbedrohend
ist, jedenfalls auf moglicherweise todliche Abwehrmittel verzichten,
auch wenn dies bei einer milderen Art der Abwehr mit dem Risiko
geringfiigiger Korperverletzungen verbunden ist. Dieser Grundsatz
gilt jedoch nur innerhalb einer intakten Familie, nicht z. B. unter
Freunden, Betriebsangehorigen oder Mitschiilern. Erst recht be-
steht keine solche , Duldungspflicht“ in den Fillen, in denen jemand
durch seinen Ehe- oder Lebenspartner misshandelt wird. Die fri-
here Rechtsprechung ist insgesamt nur noch mit Einschrinkungen
heranzuziehen.

ee) Vorwerfbares Vorverhalten

(1) Provokation

Eindeutig sind die Fille der sog. Absichtsprovokation. Hierunter
versteht man die absichtliche Herausforderung des Angriffs aus-
schliefllich zu dem Zweck, den Angreifer unter Ausnitzung der so
entstehenden ,Notwehrlage® zu verletzen; hier wird eine Rechtferti-

gung i.d. R.abgelehnt (BGH, NJW 1983, S.226).

Beispiel 12: K zeigt in einer Nachtbar im Bahnhofsviertel beim Be-
zahlen demonstrativ eine mit Scheinen gut gefiillte Brieftasche, so
dass etliche der dem , Milieu“ verbundenen Giste dies sehen. Als K
die Bar verlisst und einen Weg durch einen einsamen Park nimmt,
folgen ihm zwei der Barbesucher, um K zu berauben. Sie bedrohen
K mit Messern und verlangen sein Geld. K, der mit einem Angriff
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gerechnet und insgeheim darauf gehofft hat, erschiefit die Angreifer
(nach dem Film , Ein Mann sieht rot“ mit Charles Bronson, 1974).

(2) Sonstiges pflichtwidriges Vorverhalten

Das Notwehrrecht ist eingeschrinkt, wenn der Verteidiger gegentber
dem Angreifer ein pflichtwidriges Vorverhalten an den Tag gelegt hat,
das bei verntinftiger Wiirdigung aller Umstinde des Einzelfalls den fol-
genden Angriffals eine addquate und voraussehbare Folge der Pflichtver-
letzung der angegriffenen Person erscheinen lasst (BGH, Beschl.v.10.11.
2010-2 StR483/10).1n einem solchen Fallist der , Verteidiger” gehalten,
wenn irgend moglich, dem Angriff auszuweichen. Im tibrigen muss er bei
der Wahl des Verteidigungsmittels groflere Zuriickhaltung zeigen.

Beispiel 13: A reizt seinen Kontrahenten K im Rahmen einer zu-
ndchst nur verbalen Auseinandersetzung durch ,Herumfuchteln®
mit einem Teppichmesser so sehr, dass K seinerseits titlich wird und
A angreift. A hat die Notwehrlage schuldhaft herbeigefiihrt und
darf deshalb nicht ohne weiteres mit dem Messer zustechen (OLG
Hamm, Beschl.v.15.8.2005 — 1 Ss 316/05, JuS 2006, S. 466).

3. Rechtsfolgen bei Inanspruchnahme des Notwehrrechts
a) Grundsatz: Rechtfertigung

Wehrt sich jemand innerhalb der Grenzen des § 32 StGB bzw. des § 227
BGB, so macht er sich weder stratbar bzw. haftbar. Die Rechtfertigung
erfasst sowohl das Strafrecht als auch das Zivilrecht, so dass also auch
kein Schadensersatz fir eine Verletzung des Angreifers zu leisten ist.

b) Notwehrexzess

Denkbar ist, dass eine angegriffene Person in ,,Verwirrung, Furcht
oder Schrecken die Grenzen der Notwehr tiberschreitet. In diesem
Fall ist sie durch § 33 StGB (s. auch § 15 Abs. 3 OWiG) privilegiert,
wonach der Titer ,nicht bestraft* wird (SchuldausschlieSungsgrund
— die Tat bleibt rechtswidrig).

Beispiel 14: Bei einem vollig tiberraschenden Angrift gerit das Opfer
in Panik und greift zur Schusswafte, obwohl in Reichweite ein Gum-

mikniippel zur Verfigung stand, der zur Abwehr ausgereicht hitte.

§ 33 StGB findet allerdings nur solange Anwendung, als die Notwehr-
lage noch andauert; im Falle eines sog. exzessiven Notwehrexzesses
(der Angriff hat noch gar nicht stattgefunden oder ist bereits beendet)
ist die Vorschrift nicht anwendbar (s.z. B. BGH, NStZ 2002 S.141).

¢) Irrtum iiber Notwehrrecht

Irrt jemand tber das tatsdchliche Bestehen einer Notwehrlage —z. B.
infolge der Annahme, angegriffen zu werden, obwohl der ,Angreifer*
nur griifen wollte —, so entfillt zumindest der Vorsatz des Verteidi-
gers hinsichtlich der Verletzung durch die ,Abwehr” (sog. Erlaub-
nistatbestandsirrtum). Er kann dann nur noch wegen fahrlissigen
Verhaltens — z. B. fahrlissiger Kérperverletzung — bestraft werden,
wenn er den Irrtum vermeiden konnte (BGH, Urt.v. 2. 11. 2011 —
2 StR 375/11;s.im Ubrigen Fischer, a.a. O., § 32 Rn. 51).

Beispiel 15: A greift B korperlich an. B wehrt sich hiergegen, in-
dem er A in den ,,Schwitzkasten® nimmt. Schlieflich wehrt sich A
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nicht mehr. Dennoch lockert B den Griff nicht, weil er mit weite-
ren Angriffen des A rechnet und befiirchtet, dass A nur simuliert,
um freizukommen. Durch den ,,Schwitzkasten“ kommt es zu einer
Unterversorgung des Gehirns mit Sauerstoff, durch die A zu Tode
kommt. B hat hier grundsitzlich in rechtfertigender Notwehr ge-
handelt. Der fortdauernde Wurgegriff war jedoch nicht (mehr)
erforderlich, um den Angriff zu beenden. Da B allerdings glaubte,
dass A sich nur deshalb nicht wehrte, um freizukommen und seine
Angriffe fortzusetzen, ging B von einer noch andauernden — tat-
sachlich nicht mehr bestehenden — Notwehrsituation aus. Eine
Vorsatztat (Korperverletzung mit Todesfolge, § 227 StGB) kann
B daher nicht zur Last gelegt werden. In Betracht kommt ,nur®
ein fahrlissige Totung gem. § 222 StGB (BGH, NStZ 2014, S.30).

Bezieht sich der Irrtum hingegen auf die rechtliche Reichweite des
Notwehrrechts — z. B. bei der Annahme, bei jedem Angriff durfe von
einer Schusswafte Gebrauch gemacht werden —, so liegt ein sog. Ver-
botsirrtum (§ 17 StGB, § 11 Abs. 2 OWiG) vor. Dieser Irrtum lisst
den Tatvorsatz unberiihrt lisst und fiihrt bei Vermeidbarkeit (Regel-
fall!) zur Strafbarkeit nach dem entsprechenden (Vorsatz-)Delikt (z. B.
wegen Totschlages, § 212 StGB).

Il. Notstand

Entsprechend den unterschiedlichen gesetzlichen Regelungen
(§§ 228, 904 BGB, § 34 StGB, § 16 OWiG) lassen sich mehrere
Formen des Notstandes unterscheiden, die unterschiedliche Rechte
fur Private begriinden.

1.Sog. Defensivnotstand (Verteidigungsnotstand)
a) Voraussetzungen

Es liegt eine drohende Gefahr fiir den ,, Titer” oder eine andere Person
vor (§ 228 Satz 1 BGB). Zur Abwehr dieser Gefahr ist es erforder-
lich, eine fremde Sache zu beschiddigen oder zu zerstéren, von der die
Gefahr ausgeht. Schlieflich darf der Schaden nicht aufler Verhiltnis
zu der Gefahr stehen. Dies wird im Sinne eines ,,vertretbaren Wert-
verhiltnisses“ ausgelegt (Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 9. Aufl.
2006,Rz.167,S.71).

Beispiel 16: D wird von einem bissigen Hund (s. zur Behandlung
von Tieren als ,Sachen § 90a Satz 2 BGB) angegriffen und wehrt
das Tier durch Steinwiirfe ab. Dabei wird der Hund verletzt.

b) Rechtsfolge

Die Handlung (Beschidigung bzw. Zerstorung der Sache) ist nicht
widerrechtlich. Hat der Handelnde die Gefahr jedoch verschuldet,

ist er zum Schadensersatz verpflichtet (§ 228 Satz 2 BGB).
Beispiel 17 (Fortsetzung des Beispiels 16): Hitte D den Hund zum
Angriff gereizt, so bliebe die Verletzung des Tieres zwar rechtmi-
Rig, doch miisste D dem Eigentimer Schadenersatz leisten.

2.So0g. Offensivnotstand

Ebenfalls als Rechtfertigungsgrund ausgestaltet ist der in § 904 BGB

normierte offensive Notstand.
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a) Voraussetzungen

Es liegt eine gegenwirtige Gefahr vor. Zur Abwendung dieser Ge-
fahr ist es notwendig, auf eine im Eigentum eines Dritten stehende
Sache einzuwirken. Im Gegensatz zu § 228 BGB geht diese Gefahr
nicht von der fraglichen Sache aus; sie bzw. ihr Eigentiimer sind an
der Gefahrunbeteiligt. Der durch die Einwirkung entstehende Scha-
den darf nicht unverhiltnismafig grofd sein.

Beispiel 18: In Abwandlung des Beispiels 16 bricht D einen Pfahl

aus einem fremden Zaun, um sich des Hundes zu erwehren.
b) Rechtsfolge

Der Eingrift ist gerechtfertigt. Unabhingig vom Verschulden be-
steht jedoch eine Schadensersatzpflicht (§ 904 Satz 2 BGB).

3. Rechtfertigender Notstand
a) Voraussetzungen

Es muss eine gegenwirtige Gefahr fiir ein (schutzbediirftiges) Rechtsgut
vorliegen. Die Gefahr ist gegenwirtig, wenn der Eintritt eines Schadens
sicher oder doch hochstwahrscheinlich ist, wenn nicht alsbald Abwehr-
mafinahmen ergriffen werden; dazu zihlt auch eine Dauergefahr, z.B. bei
Baufilligkeit eines Hauses (Fischer, 2.2.0., § 34 Rn. 7). Die Gefahr kann
nicht anders abwendbar sein als durch die betreffende , Tat, d.h. es darf
kein weniger belastendes Eingriffsmittel zur Verfigung stehen. Ob das
der Fall ist, muss der Titer sorgfiltig priifen (Fischer, a.a. O., § 34 Rn.9).
Das geschiitzte Rechtsgut — zu dessen Gunsten der Téter handelt — muss
das beeintrichtigte wesentlich tiberwiegen. Ob das der Fall ist, muss auf-
grund einer Abwigung der betroffenen Rechtsgiiter entschieden werden
(Fischer; a. a. O., § 34 Rn. 13; Gobler, Ordnungswidrigkeitengesetz, 16.
Aufl.2012,§ 16 Rn.9). Die Tat muss schlieflich ein angemessenes Mittel
zur Gefahrenabwendung sein (§ 34 Satz 2 StGB, § 16 Satz 2 OWiG).

Beispiel 19: Zur Verhinderung einer Trunkenheitsfahrt nimmt der
Veranstalter einer Party einem schwer betrunkenen Gast gewalt-
sam den Ziindschlissel weg.

Beispiel 20: Ein Arzt informiert die Ehefrau eines seiner Patienten
uber eine ansteckende und todliche Krankheit, weil die Gefahr
besteht, dass der Patient auch seine Frau infizieren wird.

Beispiel 21: Ein Mann fihrt seine schwer erkrankte Frau mit dem
Auto zum Krankenhaus und uberschreitet dabei die zuldssige Ge-
schwindigkeit.

b) Rechtsfolge

Die (die Gefahr abwendende) Tat ist nicht rechtswidrig. Hat der

Titer einen Schaden verursacht, so ist zumindest analog § 904 Satz 2

BGB zum Ersatz verpflichtet.

Il Selbsthilfe

1. Allgemeines Selbsthilferecht

Eine allgemeine Regelung tiber das Recht zur Selbsthilfe treffen die
§§ 229,230 BGB.
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a) Voraussetzungen

Es besteht die Gefahr, dass die Verwirklichung eines (durchsetzbaren)
Anspruchs (gegen die verpflichtete Person) ohne sofortiges Eingreifen
vereitelt oder wesentlich erschwert wiirde. Ein solcher ,Eilfall“ besteht
namentlich, wenn ,obrigkeitliche Hilfe“ nicht rechtzeitig zu erlangen ist.

Beispiel 22: Ein Schuldner (S) will sich unter Mitnahme seines
aus Bargeld und Schmuck bestehenden Vermégens ins Ausland
absetzen und befindet sich bereits auf einem Privat-Flughafen. Die
Polizei ist zeitlich nicht in der Lage, S am Abflug zu hindern (wozu
sie rechtlich befugt wire,s.z. B. § 35 Abs. 1 Nr. 5 PolG NRW).

b) Rechtsfolge

Unter den genannten Voraussetzungen sind Eingriffe in fremde Sa-
chen und Gewalt gegen einen Schuldner erlaubt. Dieser darf insbe-
sondere vorliufig festgenommen werden.

Beispiel 23 (Fortsetzung von Beispiel 22): Der Glaubiger des S darf
die Flucht des S — notfalls gewaltsam — verhindern.

Als weiteres — im Vergleich zur Festnahme weniger einschneidendes
— Mittel der Selbsthilfe kommt die Wegnahme, Zerstérung oder
Beschidigung einer Sache in Betracht.

Beispiel 24: Ein Angetrunkener (A) pébelt den Passanten P an und

beschidigt im Verlauf der Auseinandersetzung den MP3-Player
des P. Dieser nimmt daraufhin das auf den Boden gefallene Mobil-
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telefon des A an sich und erklirt, es erst dann herauszugeben, wenn
A ihm Schadensersatz fiir den beschidigten MP3-Player leiste.
Die Wegnahme des Handys ist gerechtfertigt, wenn ,,obrigkeitli-
che Hilfe — insbesondere der Polizei — nicht zur Verfiigung steht
(BGH, Beschl.v.5.4.2011 -3 StR 66/11).

Die getroffenen Mafinahmen miissen in bestimmten Fillen gericht-
lich bestitigt werden (§ 230 Abs. 2 bis 4 BGB). Aus § 230 Abs. 2
BGB lisst sich im Ubrigen ableiten, dass nur Sachen weggenommen
werden diirfen, in die vollstreckt werden darf (s. § 928 ZP0).

Beispiel 25: Ein Gastwirt darf einem zahlungsunfihigen Gast zur
Sicherheit zwar einen Schmuckring, nicht aber den Trauring (un-
pfindbar gem. § 811 Nr. 11 ZPO) wegnehmen (Kshler, BGB AT,
34. Aufl. 2010, § 19 Rdn. 21, S.253).

Beiirrtiimlicher Selbsthilfe — also der falschen Annahme, die Voraus-
setzungen der Selbsthilfe ligen vor — besteht ein verschuldensunab-

hingiger Schadensersatzanspruch (§ 231 BGB).
2.Besondere Selbsthilferechte
a) Selbsthilferechte des Vermieters, Verpachters und Gastwirts

Der Vermieter darf die Entfernung der Sachen des Mieters, die seinem
Pfandrecht (§ 562 BGB) unterliegen, mit Gewalt verhindern und diese
Sachen —wenn der Mieter auszieht — in Besitz nehmen (§ 562b BGB).
Gleiche Rechte haben der Verpichter (§ 592 BGB) und der Gastwirt
(§ 704 BGB).
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b) Selbsthilfe des Besitzers

Wird der Besitz durch sog. verbotene Eigenmacht (§ 858 BGB) ent-
zogen oder gestort, so stehen dem Besitzer Abwehranspriiche gegen
den Storer zu (§§ 861,862, 867 BGB). Solche — notfalls einklagbaren
— Anspruche helfen indessen regelmifig nicht in Fillen ,flagranter®
Besitzverletzung. Daher riumt § 859 BGB dem Besitzer das Recht
ein, sich gegen Angriffe auf sein Eigentum zu erwehren und auch nach
der Entziehung des Besitzes dem Titer den Besitz wieder zu nehmen.
Im ersten Fall spricht man von Besitzwehr, im zweiten von Besitzkehr.

aa) Besitzwehr
Gegen verbotene Eigenmacht darf sich der Besitzer mit Gewalt zur

Wehr setzen (§ 859 Abs. 1 BGB).

Beispiel 26: Der Besitzer eines Fahrrades (B) sicht, dass eine ihm un-
bekannte Person (U) sich an seinem, auf einem Bahnhofsvorplatz ab-
gestellten Rad zu schaffen macht und offenbar versucht, die Sperrket-
te zu ,knacken®. Hiergegen kann B notfalls gewaltsam einschreiten.

Entsprechendes gilt, wenn der mittelbare Besitzer (z.B. der Verlei-
her des Fahrrades) Zeuge des (versuchten) Diebstahls wire. Hierflir
spricht der Gesichtspunkt effektiven Besitzschutzes.

bb) Besitzkehr

Ist dem Besitzer der Besitz durch verbotene Eigenmacht bereits
entzogen worden, so hat er unter bestimmten Voraussetzungen das
Recht, den ,Besitz“ mit Gewalt zuriickzuholen.

Wird der Besitz an beweglichen Sachen entzogen, so ist Selbsthilfe ge-
gentber dem auf frischer Tat betroffenen oder verfolgten Titer erlaubt;

diesem darf die Sache wieder abgenommen werden (§ 859 Abs. 2 BGB).

Beispiel 27 (Fortsetzung des Beispiels 26): Als B zum Fahrrad-
Abstellplatz zuriickkehrt, schwingt sich U gerade auf das Fahrrad
und féhrt an. B darf U verfolgen und anhalten, um sich den Besitz
an dem Fahrrad wieder zu beschaffen.

Bei Grundstiicken oder Riaumen darf sich der Besitzer sofort nach
der Entzichung des Besitzes wieder der Sache bemichtigen. Das

Merkmal ,sofort“ wird grofziigig ausgelegt (s. hierzu Priitting in
Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 7. Aufl. 2012, § 859 Rn. 4).

Beispiel 28: Autofahrer F parkt sein Fahrzeug ohne Erlaubnis auf
einem im Besitz des B stehenden Parkplatz. Damit wird B der Be-
sitz an seinem Parkplatz ,entzogen®. B ist deshalb berechtigt, das
Fahrzeug des F , sofort abschleppen zu lassen. Dies gilt auch dann,
wenn B das Fahrzeug erst einige Stunden spiter—also nach einer an-
gemessenen ,Informations-, Uberlegungs- und Vorbreitungsfrist* —
entfernen wiirde (LG Frankfurt/M., JuS 1984, S.223). Wihrend der
Nachtzeit (21 bis 6 Uhr) miisste B — schon wegen der hoheren Kos-
ten — gar nicht titig werden; demgeméfd wire sogar ein Abschleppen
in den Morgenstunden des nichsten Tages noch zeitgerecht i. S. des
§ 859 Abs. 3 BGB (LG Frankfurt/M., NJW-RR 2003, S.311).

IV. Festnahmerecht

Die Verfolgung von Straftaten ist grundsitzlich Sache der Sicher-
heitsbehorden. Diese kénnen freilich nicht tGberall sein. Demgemify
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raumt § 127 Abs. 1 StPO auch Privaten unter bestimmten Voraus-
setzungen das Recht zur vorliufigen Festnahme von (mutmafllichen)
Straftitern ein.

1.Voraussetzungen
a),, Tat“

Es muss eine Tat vorliegen, also eine Straftat — keine blofie Ord-
nungswidrigkeit —, zumindest eine rechtswidrige Tat (§ 1 Abs. 1
Nr. 5 StGB). Auf die Schwere der Tat — auch auf die gesetzliche
Einstufung als Verbrechen oder Vergehen — kommt es grund-
sitzlich nicht an. Ebenso ist unerheblich, ob das fragliche Delikt
nur auf Antrag verfolgbar ist und der Strafantrag noch nicht ge-
stellt ist (§ 127 Abs. 3 Satz 1 StPO). Erkennbar Strafunmiindi-
ge (s. § 19 StGB: Personen unter 14 Jahren) dirfen nach § 127
Abs. 1 Satz 1 StPO allerdings nicht festgenommen werden (Mey-
er-GofSner/Schmitt, Strafprozessordnung, 57. Aufl. 2014, § 127
Rn. 3A; Otto, Jura 2003, S. 685). Fraglich ist, ob das Festnahme-
recht — wofiir der Wortlaut spricht — nur besteht, wenn wirklich
eine Straftat begangen worden ist. Das wirde freilich das Fest-
nahme- und Haftungsrisiko einseitig auf den Privaten verlagern,
zumal dieser auch eine 6ffentliche Funktion (wirksame Strafver-
folgung) wahrnimmt. Es spricht daher mehr fiir die Ansicht, die
es genligen lisst, dass die erkennbaren dufleren Umstidnde einen
dringenden Tatverdacht nahe legen (Laue, in Délling/Duttge/
Rosner, Gesamtes Strafrecht, § 127 Rn. 4; sehr umstr., a. A. aber
2.B. Meyer-Gofiner/Schmitt, a.a. O., § 127 Rn. 4: nur bei wirklich
begangener Straftat).

b) ,Betroffensein“ des Titers

Der Titer muss auf  frischer Tat" betroffen oder verfolgt® sein.
»Betroffen“auffrischer Tat ist jemand, wenn er bei der Erfiillung des
Straftatbestandes oder unmittelbar danach am Tatort oder in des-
sen unmittelbarer Nihe gestellt wird (Meyer-Gofiner/Schmitt,a.a. O.,
§ 127 Rn. 5). Eine ,, Verfolgung® auf frischer Tat liegt vor, wenn sich
der Titer bereits vom Tatort entfernt hat, sichere Anhaltspunkte aber
auf ihn als Titer hinweisen und seine Verfolgung zum Zweck sei-
ner Ergreifung aufgenommen wird (Meyer-Gofiner/Schmitt, a .a. O.,
§ 127 Rn. 6).

¢) Fluchtverdacht, mangelnde Feststellbarkeit der Identitit

Der Betroftene muss hiernach der Flucht verdichtig sein oder seine
Identitit ist nicht sofort feststellbar.

aa) Fluchtverdacht

Fluchtverdacht ist gegeben, wenn nach den erkennbaren Umstin-
den des Falles verniinftigerweise die Annahme gerechtfertigt ist, der
Betroffene werde sich dem Strafverfahren durch Flucht entziehen
(Meyer-Gofiner/Schmitt, a.a. O,, § 127 Rn. 10). Die Festnahme dient

dann der Anwesenheitssicherung des Betroffenen.

Beispiel 29: Kioskbesitzer K bemerkt, dass ein Passant (P) eine
wertvolle Zeitschrift einsteckt und im Begriff ist, in der Menge
unterzutauchen. K lauft P hinterher und fordert ihn auf, stehen
zu bleiben. Als P unbeirrt weitergeht, erklart ihn K fur ,festge-
nommen®.
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bb) Identititsfeststellung

Zur Feststellung der Identitit ist die Festnahme erlaubt, wenn der
Betroffene — weil er Angaben zur Person verweigert oder sich nicht
ausweisen kann — nicht ohne Vernehmung oder Nachforschungen
identifiziert werden kann (Meyer-Gofiner/Schmitt, a. a. O., § 127
Rn.11).

Beispiel 30: Im Rahmen einer Auseinandersetzung zwischen
zwei Autofahrern wird einer der Beteiligten (A) ausfallend und
beschimpft seinen Kontrahenten (B) in schwer beleidigender
Weise. B verlangt nunmehr von A, sich auszuweisen, um eine
Anzeige wegen Beleidigung (§ 185 StGB) erstatten zu kon-
nen, anderenfalls miisse er ihn zur nichsten Polizeidienststelle
bringen.

A erklirt, B konne doch lesen und mége sich das Kennzeichen
des von ihm, A, benutzten Autos notieren. Das Kennzeichen
eines Kraftfahrzeuges wird indessen nicht als hinreichende
Information zur Fahrerfeststellung eingestuft (Meyer-Gofiner/
Schmitt, a .a. O., § 127 Rn. 11; Posthaff; in Gercke/Julius/Tem-
ming/Zoller, Strafprozessordnung, 5, Aufl. 2012, § 127 Rn. 14).
Entsprechendes gilt fiir einen Fihrerschein, wenn er keine Ad-

Holger Weidemann®

resse enthilt oder zwar mit Adresse versehen, aber dlter ist als die
Geltungsdauer eines Personalausweises oder Reisepasses (Otzo,

2.2.0.,S.686).
2.Befugnisse

§ 127 Abs. 1 Satz 1 StPO begriindet das Rechtzur Festnahme des (mut-
mafllichen) Straftiters. Die Anwendung kérperlicher Gewalt ist bei der
Festnahme — im angemessenen Verhiltnis zum Festnahmezweck — mit
der Gefahr oder Folge korperliche Verletzungen zuldssig. Warnschisse
und die Drohung mit einer Schusswaffe kénnen im Einzelfall gerecht-
fertigt sein, nicht aber der gezielte Schusswaffengebrauch zur Verhin-
derung der Flucht (Otto, a.a. O., S. 687). Soweit mit der Festnahme der
Tatbestand eines Strafgesetzes erfiillt wird (insbesondere Freiheitsbe-
raubung, § 239 StGB), ist das Verhalten gerechtfertigt. Die festgehalte-
ne Person kann sich gegentiber der Festnahme nicht ihrerseits mit Er-
folg auf einen Rechtfertigungsgrund — insbesondere Notwehr — berufen.
Sobald der Festnahmegrund entfallen ist, muss der Betroffene frei-
gelassen werden. Besteht der Festnahmegrund fort, so darf der Fes-
tnehmende den Betroffenen auch zur nichsten Polizeidienststelle
bringen (Meyer-Gofiner/Schmitt, a.a. O.,§ 127 Rn. 12).

Die vereinfachte Zustellung eines behordlichen Dokuments
an bestimmte Adressatenkreise durch die Behorde

1. Einfiihrung

Das Verwaltungszustellungsgesetz (VWZG) regelt die Art und Wei-
se der Zustellung eines Dokuments. Es bestimmt aber nicht, wann
sie zu erfolgen hat. Zugestellt wird, sofern dies durch eine Rechts-
vorschrift oder behérdliche Anordnung bestimmt ist (§ 1 Abs. 2
VwZG"). Eine behordliche Anordnung kommt insbesondere bei
sog. gewichtigen behordlichen Dokumenten in Betracht (z.B. belas-
tenden Verwaltungsakten, Ubersendung bedeutender Dokumente,
Ladungen). Bei der Zustellung handelt es sich um ein formliches
Verfahren der Ubermittlung des Dokuments. Mit der Zustellung
werden grundsitzlich zwei Ziele*verfolgt. So erreicht die absendende
Behorde, dass der Zustellungsadressat Kenntnis von dem Inhalt des
Dokuments nehmen kann. Zudem erhilt sie den Nachweis von Zeit
und Ort der Ubergabe des Dokuments. Diese Informationen dienen
der Rechtssicherheit.

* Prof. Holger Weidemann ist Studiendekan der Kommunalen Hochschule fiir Ver-
waltung in Niedersachsen

1 Die Vorschriften des Bundesverwaltungszustellungsgesetzes gelten nach § 1
Abs. 1 nur fiir das Zustellungsverfahren der Bundesbehérden, der bundesun-
mittelbaren Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts
und der Landesfinanzbehérden. Fiir den Bereich der 6ffentlich-rechtlichen Ver-
waltungstitigkeit auf Landesebene finden die jeweiligen Zustellungsgesetze der
Linder Anwendung; zu den Wechselbeziehung von Bundes- und Landesrecht
siche nur Weidemann in Praxis der Kommunalverwaltung, VwZG A 18 Einf.
Ziff. 6 f; § 1 Erl. Ziff. 2.1 X).

2 Vgl. Sadler, VwZG-Kommentar, 8. Aufl., Einl. Rdnr. 3
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Das VwZG normiert abschlieffend, welche Zustellungsarten es gibt
(§ 2 Abs. 1 VWZG) und wer berechtigt ist, Zustellungen auszufiih-
ren (§ 2 Abs. 2 VWZG). Regelmifig steht es in der Entscheidungs-
freiheit der Behorde zwischen einzelnen Zustellungsarten, die im
konkreten Fall geeignete Zustellungsart, auszuwihlen (§ 2 Abs. 3
VwZG). Dabei stehen der Behorde im Regelfall die nachfolgenden

Zustellungsarten zur Auswahl zur Verfigung:

* Zustellung durch die Post mit Zustellungsurkunde (§ 3)

* Zustellung durch die Post mittels Einschreiben® (§ 4)

* Zustellung durch die Behorde gegen Empfangsbekenntnis (§ 5
Abs.1bis 4)

¢ Elektronische Zustellung gegen Empfangsbekenntnis (§ 5 Abs. 5
bis 7)

¢ Elektronische Zustellung gegen Abholbestitigung tiber De-Mail-
Dienste (§ 5 a VwV{G)

§ 5 VWZG regelt die verschiedenen Formen der Zustellung durch
die Behorde. Der gesetzliche Regelfall bestimmt, dass ein Bediens-
teter der Behorde das Dokument dem Zustellungsempfinger gegen
Empfangsbekenntnis Gibergibt (§ 5 Abs.1 VWZG). § 5 Abs.4 VWZG
sieht nun vor, dass fiir einen bestimmten Personenkreis die Zustel-
lung des Dokuments unter erleichterten Bedingungen erfolgen kann.

3 Zu unterscheiden sind das Einschreiben gegen Riickschein und das Ubergabe-
einschreiben; vgl. auch Weidemann, DVP 2007, S. 217 ff.
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Dies wirft Fragen danach auf, wer zum privilegierten Personenkreis
gehort, welche Moglichkeiten der Ubermittlung des Dokuments es
gibt und wann die Wirksamkeit der Zustellung eingetreten ist.

2.Berechtigter Personenkreis
2.1 Juristische Personen des offentlichen Rechts

Zum bevorrechtigten Adressatenkreis gehoren zunichst Behorden,
Kérperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts®.
Durch die Neufassung des Gesetzes® sind nunmehr auch die Stif-
tungen des offentlichen Rechts einbezogen worden. Dies ist sach-
gerecht, denn es gibt keinen verniinftigen Grund, warum juristische
Personen des offentlichen Rechts unterschiedlich behandelt werden
sollten. Fraglich ist aber, ob die Zustellung eines Dokuments an die
Personalvertretung unter erleichterten Bedingungen nach § 5 Abs. 4
VwZG moglich ist. Der Gesetzgeber hat in § 5 Abs. 4 VWZG den
Adressatenkreis abschliefend formuliert. Die Personalvertretung
wurde nicht ausdriicklich aufgenommen. Damit miisste sie, soll an
sie eine vereinfachte Zustellung moglich sein, als Behorde eingestuft
werden. Kennzeichen einer Behorde ist aber u.a., dass unter eigenem
Namen nach auflen eigenstindig Aufgaben der 6ffentlichen Verwal-
tung wahrzunehmen sind.® Hieran fehlt es gerade bei einer Personal-
vertretung. Sie ist nur Teil einer Behorde.”

2.2 Sonstige Adressaten der vereinfachten Zustellung

Zudem kénnen vereinfachte Zustellungen an Rechtsanwalte, Patent-
anwilte, Steuerberater, Steuerbevollmichtigte, Wirtschaftspriifer,
vereidigte Buchpriifer, Steuerberatungsgesellschaften, Wirtschafts-
prifungsgesellschaften und Buchpriifungsgesellschaften bewirkt
werden. Dagegen gehort ein Rechtsbeistand nicht zum Adressaten-
kreis des § 5 Abs. 4 VWZG?®. § 5 Abs. 4 VwZG kann auch nicht auf
Verbandsvertreter entsprechend angewendet werden, da der Wort-
laut des Gesetzes eindeutig ist. Auch an Mitglieder einer Rechts-
anwaltskammer, die nicht Rechtsanwilte sind, ist eine vereinfachte
Zustellung ausgeschlossen. Erfasst werden damit nur die Mitglieder
der Rechtsanwaltskammer im Sinne des § 60 Abs. 1 Satz 1 BRAO.
Regelmifig gehort auch ein Hochschullehrer mit entsprechender
fachlicher Ausrichtung nicht zum Adressatenkreis des § 5 Abs. 4
VwZG. Eine andere Beurteilung kann sich u. U.im Bereich des Ord-
nungswidrigkeitenrechtes ergeben’. Auch ist es nicht zulissig, bei ju-
ristischen Personen des Privatrechts, deren Tatigkeitsumfang nicht

4 Zu den Begriffen siche Suckow/Weidemann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
16. Aufl.,, Rdnr. 89 f; ferner zum Behérdenbegriff Weidemann, NVwVEG, § 1
Erl. 7, PRAXIS-Beitrag A 15 Nds; Jade VwVEG, § 1 Rdnr. 20 in PRAXIS-
Beitrag A 15; Kopp/Ramsauer, VwVfG-Kommentar, § 1 Rdnr. 51 ff; nach anderer
Auffassung soll auch eine Personalvertretung zum privilegierten Adressaten-
kreis gehoren und die Zustellung erst zu dem Zeitpunkt erfolgt sein, in dem
der Personalratsvorsitzende vom Zugang des Dokuments Kenntnis erlangt hat
und die Zustellung willentlich entgegen nimmt; so Staupendahl, Zustellung im
Zeitalter elektronischer Kommunikation, Diss, S. 64 mit Hinweis auf BVerwG
Beschl. vom 25.1.1995 AZ.: 6 P 19/93, BayVBI. 1996, S. 156 [157] .

5 Zur Entwicklung des Zustellungsrechts siche Weidemann, Fn. 1, Einf. Ziff. 6;
einen Uberblick zum Zustellungsrecht gibt Weidemann, DVP 2011, S.406 ff.

6 vgl. Schmitzin: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG-Kommentar, § 1 Rdnr. 231 m.N;
dhnlich Schénenbroicher in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), VwVfG-
Kommentar, § 1 Rdnr. 46

7 Schmitz, Fn 6, VwVfG-Kommentar, § 1 Rdnr. 235

vgl. OVG Koblenz, Beschl. vom 23. 1. 1970, NJW 1970 S. 1144

9 siehe § 46 OWiG; ferner BGH, Beschl. vom 28. 8.2003, NJW 2003 S. 3573

[oe]
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im Bereich der freien Berufe liegt, die Zustellung eines Beschlusses
der Vergabekammer im vereinfachten Verfahren gegen Empfangsbe-
kenntnis bewirken zu wollen'®.

2.3 Ausdehnung des Adressatenkreises

Der Gesetzgeber geht davon aus, dass es sich bei dem in § 5 Abs. 4
VWZG enumerativ aufgezihlten Personenkreis um einen besonders
vertrauenswiirdigen Personenkreis handelt, dem einerseits die rechtli-
chen Grundlagen bekannt und die im Umgang mit Behérden vertraut
sind. Der Gesetzgeber nimmt bei diesem Personenkreis eine beson-
dere Rechtstreue und Zuverlissigkeit an.'! Dieses besondere Vertrau-
en ist mitunter auch rechtlich ausdriicklich normiert. So bestimmt
beispielsweise § 1 BRAO, dass der Rechtsanwalt ein unabhingiges
Organ der Rechtspflege ist. Es kann aber durchaus ein praktisches
Bediirfnis geben, das Verfahren der vereinfachten Zustellung auch auf
weitere Personenkreise auszudehnen. Ein Vergleich mit § 174 Abs. 1
ZPO zeigt, dass dem Gesetzgeber durchaus bewusst ist, dass es weite-
re Personen geben kann, bei denen auf Grund ihres Berufes von einer
erhohten Zuverlissigkeit ausgegangen werden kann.'? Ausdriicklich
hat der Gesetzgeber aber fiir den Bereich des Verwaltungszustellungs-
rechts auf eine entsprechende Regelung verzichtet'. Insofern scheidet
eine analoge Anwendung des § 174 ZPO aus.™ Damit ist die mitunter
geforderte Ausdehnung des privilegierten Personenkreises auf (be-
stimmte) Verbandsvertreter abzulehnen.

3.Verfahren der vereinfachten Zustellung
3.1 Grundsatz

§ 5 Abs. 4 VWZG reduziert bei dem genannten Personenkreis die
Formlichkeiten der Zustellung. Greift die Behérde auf die Moglich-
keit der vereinfachten Zustellung zuriick, so kann sie das Dokument
auch ,auf andere Weise, auch elektronisch gegen Empfangbekenntnis zu-
stellen. So kann die Zustellung erfolgen."®

* mit einfachem Brief durch die Post

* personlich durch einen Bediensteten

* mit Dienstpost an eine andere Behérde

* durch Einlegung in das Anwaltsfach des Gerichts

« durch elektronische Ubermittlung eines Dokuments
s per Fax'.

Die elektronische Zustellung erfolgt unter Beachtung der Vorgaben
von § 5 Abs. 4 bis 7 VwZG." Erforderlich ist damit, dass der privile-
gierte Adressatenkreis den Zugang fiir eine elektronische Zustellung

—_

0 Thiringer Oberlandesgericht — Vergabesenat Beschl. vom 29.8.2008 AZ.: 9
Verg 5/08 —juris

11 Sadler,Fn.2,§ 5 Rdnr. 42

12 Zu den Problemen eciner derartig weiten Gesetzesbestimmung siche kritische
Position bei Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO-Kommentar, 71.
Aufl,, § 174 Rdnr. 4

13 vgl. auch BT.-Drs. 15/5216, S. 13

14 Smollich in Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), VwZG-Kommentar, § 5 Rdnr.

8; Sadler,Fn. X, § 5, Rdnr. 50

Siche aber jetzt Engelbardt/App/Schlatmann, VwZG-Kommentar, 9. Aufl., § 5

Rdnr. 10, zum Verbandsvertreter nach § 73 SGG,; ferner

16 Vgl. nur Smollich, Fn. 14, § 5 Rdnr. 6; Sadler, Fn. 2, § 5 Rdnr. 36

17 Siche nur OVG-Berlin-Brandenburg, Beschl. vom 1.10.2008 - AZ.: OVG 5 NC
73.08 —juris

18 Vgl. nur Sadler, Fn. 2, § 5 Rdnr. 37

1

w
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von Dokumenten erdffnet hat. Die in § 5 Abs. 4 VWZG genannten
Adressatenkreise erkliren regelmiflig mit der Angabe einer Mail-
Adresse in ihren Brietkopfen (zumindest konkludent) ihre Bereit-
schaft, elektronisch tbermittelte Dokumente entgegen zu nehmen.
So kann sich beispielsweise ein Rechtsanwalt nicht darauf berufen,
die blofle Angabe seiner Faxnummer in seinem Briefkopf stelle noch
keine Zugangser6ffnung dar. Sofern ein Rechtsanwalt im Zusam-
menhang mit einem konkreten Behérdenkontakt seine Faxnummer
angibt, ist von einer konkludenten Gestattung auszugehen. Ein ab-
weichender Wille muss ausdriicklich erklirt werden."

Aufwelche Weise die Behorde die Zustellung vornimmt, entscheidet
sie nach pflichtgemiflem Ermessen.”” Der Behorde ist es zwar nicht
verwehrt, bei diesen Personen und Stellen ebenfalls eine Regelform
der Zustellung zu wihlen, denn sie trifft eine Ermessensentschei-
dung, doch sollten schon gewichtige Griinde vorliegen, wenn von
einer vereinfachten Zustellung abgesehen werden soll.

3.2 Empfangskenntnis

Zum Nachweis der Zustellung gehért nach § 5 Abs. 4 S.2 VwZG
das mit Datum und Unterschrift versehene Empfangsbekenntnis,
das an die Behorde zurtickzusenden ist. Es kann auf beliebige Wei-
se abgegeben werden. Ein bestimmtes Formular ist fiir ein Emp-
fangsbekenntnis nicht gesetzlich vorgeschrieben worden. So ist es
durchaus akzeptabel, dass der Eingang eines Verwaltungsakts in
einem Widerspruchsschreiben bestitigt wird. Von der Rechtspre-
chung anerkannt wird auch ein Vermerk der Behérde, wenn der
Empftinger die Entgegennahme des Dokuments telefonisch besti-
tigt hat.?! Dies ist eher skeptisch zu beurteilen. So wird im Grund-
satzvom Gesetzgeber verlangt, dass der Empfinger einerseits durch
eine bestimmte eigene Aktivitdt und andererseits durch Ruckgriff
auf die Schriftlichkeit seiner Erkliarung zum Ausdruck bringt, dass
er ein Dokument zur Kenntnis genommen hat. Bei einer miindli-
chen Information des Empfingers ist zumindest nicht immer die
gebotene Authentizitit und Ernsthaftigkeit der Erklirung gewihr-
leistet. Werden zudem die geforderten Sicherungsmafinahmen bei
einem (zulissigen) elektronischen Empfangsbekenntnis® herange-
zogen, so kann der von Teilen der Rechtsprechung vorgeschlagene

Weg keinen Bestand haben.
3.3 Wirksamkeit

Bei der Klirung der Frage, wann die Zustellung erfolgt ist, bedarf es
einer gewissen Differenzierung.

19 Siehe insoweit nur Smollich, Fn. 14, § 5 Rdnr. 7; ferner OVG-Berlin-Branden-
burg, Beschl. vom 1.10.2008 = AZ.: OVG 5 NC 73.08 —juris

20 vgl. Weidemann, DVP 2010, S. 486 [487]

21 vgl. VG Bremen, Beschl. vom 13.2.1998, NJW 1998 S. 2378

22 es bedarf einer qualifizierten Signatur nach dem Signaturgesetz [BT.-Drs.
15/5216 8. 13]

Zunichst ist die juristische Person des offentlichen Rechts als
Adressat der vereinfachten Zustellung zu betrachten. Maflgebend
ist grundsitzlich nicht der Zeitpunkt des Eingangs des Dokuments
bei der Eingangsstelle der Beh6rde. Auch das Anbringen eines Ein-
gangsstempels begriindet keine andere Beurteilung.23 Entscheidend
ist, wann der zustindige und zeichnungsberechtigte Mitarbeiter das
Dokument in Hinden hilt und den Empfang durch seine Unter-
schrift bestitigt.”* Eine andere Beurteilung kann allenfalls dann ge-
boten sein, wenn zwischen dem Eingang des Dokuments und der
Entgegennahme durch einen zeichnungsberechtigten Mitarbeiter
ein extrem langer Zeitraum verstrichen ist oder der Zeitpunkt der
Kenntnisnahme nicht mehr feststellbar ist. In diesem Fall gilt die Sen-
dung als zugestellt, in dem das Dokument dem zeichnungsberechtig-
ten Beamten nach dem gewdhnlichen Lauf in die Hinde gelangt
sein miisste. Dabei wird es sich regelmiflig um den Eingangstag oder
den darauf folgenden Tag handeln.? Wer als zeichnungsberechtig-
ter Mlitarbeiter in Betracht kommt, bestimmt sich nach der internen
Geschiftsverteilung. Dies kann der Vertreter der Behérdenleitung,
der Fachbereichsleiter aber auch der jeweilige Sachbearbeiter sein.
Notwendig ist die Befugnis zur Annahme von Zustellungen.

Bei der vereinfachten Zustellung an die sog. ,Sonstige Adressaten”
kommt der Gruppe der Rechtsanwilte eine erhebliche praktische
Bedeutung zu. Entscheidend fiir den Zeitpunkt der Zustellung ist
hier das Datum, das der Rechtsanwalt angibt, da er damit bestitigt,
dass er das zuzustellende Dokument als zugestellt annimmt. Dies ist
der Tag, an dem er das Empfangsbekenntnis unterschreibt.”® Damit
ist es nicht ausgeschlossen, dass es eine zeitliche Differenz zwischen
dem Zugang des Dokuments in einer Rechtsanwaltskanzlei und der
Zustellung gibt. So ist es beispielsweise nicht ausgeschlossen, dass ein
Rechtsanwalt sich an einem Sonntag in seine Kanzlei begibt und dort
die an den Vortagen eingegangene Post bearbeitet. Das Zustellungs-
datum fiir das Dokument ist dann der Sonntag, wenn der Rechts-
anwalt als Zustellungsadressat an diesem Tag von dem Dokument
Kenntnis erlangt, es empfangsberechtigt entgegennimmt und dieses
Datum in das Empfangsbekenntnis aufnimmt.?” Nicht zulissig ist es,
dass sich ein Rechtsanwalt bei der Entgegennahme der Zustellung
und der Unterzeichnung des Empfangsbekenntnisses durch eine Bii-
rokraft vertreten lisst.?® Zulissig ist aber die Entgegennahme und
Unterzeichnung durch einen nach § 53 BRAGO amtlich bestellten
Vertreter.

23 vgl. nur BVerwG, Beschl. vom 1. 3. 1988, NVwZ 1989 S. 1058; OVG Weimar,
Beschl. 2. 11. 1994, NVwZ 1995 S. 233

24 vgl. nur BVerwG, Beschl. vom 12. 12. 1979, NJW 1980 S. 2427; Beschl. vom
25.1.1995, BVerwGE 97, 316

25 Staupendahl,Fn.4.,S. 64

26 vgl. auch BVerfG, NJW 2001 S. 1563; BGH, NJW-RR 2001 S. 1442

27 BGH, Urt. vom 18. 1. 2006, NJW 2006 S. 1206 [1207]

28 so OVG Hamburg, Beschl. vom 24.9.1998, NJW 1999 S. 965; a. A. BGH, Urt.
vom 10. 6. 1976, BGHZ 67, 10

, Bitte besuchen Sie uns im Internet unter .

! www.dvp-digital.de :
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Einkommensermittlung bei Selbststandigen im SGB Il nach
§ 3 der Alg lI-Verordnung (Alg II-V)

-Teil 7 -
Betriebseinnahmen

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
daber eine konkrete Hilfestellung fiir die Praxis bei der Priifung des Leis-
tungsanspruchs und der Ermittlung des anrechenbaren Einkommens bei
selbststindiger Titigkeit bieten.

Abgeleitet aus der Definition der Betriebsausgaben lassen sich die
Betriebseinnahmen als Zuginge von Wirtschaftsgiitern in Geld oder
Geldeswert (Sachwerte), die durch den Betrieb veranlasst sind, defi-
nieren.!

Der Bezug zum Steuerrecht kann hinsichtlich dieser Definition er-
folgen, da durch die Einfithrung des § 3 Alg II-V zum 01.01.2008
zwar die Berechnungsart geidndert werden sollte, nicht aber die Zu-
ordnung dieser Einkommensart. Dies wird durch die wechselvolle
Geschichte der Vorschriften der Alg II-V im Hinblick auf die Be-
rechnung von Einkommen Selbststindiger bestitigt. Wertungswi-
derspriiche zwischen der steuerrechtlichen Betrachtung und dem
Bedarfsdeckungsprinzip des SGB IT hat der Verordnungsgeber selbst
erkannt und zum Anlass genommen, die hier anzuwendende Fassung
des § 2a Alg II-V zum 01.01.2008 wiederum zu dndern.

Von diesem Zeitraum an wird im Hinblick auf die moglichen Unter-
schiede (zu Gunsten und zu Lasten der Leistungsberechtigten) zwischen
steuerrechtlichem Arbeitseinkommen und real zur Lebensunterhalts-
sicherung zur Verfiigung stehendem Einkommen auf die Betriebsein-
nahmen, die tatsichlich zufliefen, abgestellt. Zur Begriindung wird
ausgefiihrt, dass der Einkommensteuerbescheid nicht mehr relevant
ist und die Erfahrungen in der praktischen Anwendung des bisherigen
§ 2a Alg II-V a. F. gezeigt haben, dass durch die Berticksichtigung aller
steuerlich moglichen Absetzungen vom Einkommen das zu berticksich-
tigende Arbeitseinkommen vielfach geringer war als das tatsichlich (fir
den Lebensunterhalt) zur Verfligung stehende Einkommen.?

Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 Alg II-V ist bei der Berechnung des Einkom-
mens aus selbststindiger Arbeit, Gewerbebetrieb oder Land- und
Forstwirtschaft von den Betriebseinnahmen auszugehen. Dabei sind
nach § 3 Abs. 1 Satz 2 Alg II-V Betriebseinnahmen alle aus selbststin-
diger Arbeit, Gewerbebetrieb oder Land- und Forstwirtschaft erzielten

Einnahmen, die im Bewilligungszeitraum (vgl. § 41 Absatz 1 Satz 4
SGB 1I) tatsichlich zufliefen, zu bericksichtigen. Diese Regelung

*  Gert Kohnke ist Teamleiter fur den Leistungsbereich im Jobcenter Dortmund,

Michael Grosse ist Dozent an der Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung in
Nordrhein-Westfalen im Fach Sozialrecht.

Vgl. BFH, Urteil vom 14.03.1989, 1 R 83/85.

2 Vgl.BSG, Urteil vom 21.06.2011, B4 AS 21/10 R.
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sollte klarstellen, dass nur die tatsichlich bereiten Mittel, die sich in der
,Kasse® befinden, als Einnahmen zu berticksichtigen sind. Die aus dem
Steuerrecht bekannten fiktiven Einnahmen (z. B. fiir private Nutzungs-
entnahmen wie die Kfz-Nutzung) werden nicht berticksichtigt.

Tatsichlich zuflieRende Mittel werden aber teilweise wieder iiber die
Definition des Einkommens herausgefiltert. Nach § 11 Abs. 1 Satz 2
SGB II werden als Einkommen auch Zuflisse beriicksichtigt, die
aus darlehensweise gewihrten Sozialleistungen stammen, soweit sie
dem Lebensunterhalt dienen. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass
Darlehen (Betriebsdarlehen), die nicht im Rahmen einer Sozialleis-
tung erbracht werden, nicht als Einkommen zu beriicksichtigen sind.
Obwohl daher Geldmittel tatsichlich zuflieflen, werden diese nicht
als Betriebseinnahme im Sinne des SGB II verbucht.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass ein Darlehen
nach § 16¢ SGB II (Leistungen zur Eingliederung von Selbststindi-
gen) nicht nach § 11 Abs. 1 Satz2 SGB II,sondern nach § 11a Abs. 1
Nr.1 SGB 11 (, Leistungen nach diesem Buch*) unberticksichtigt bleibt.

Fur die Bewertung, ob dem Betrieb ein Darlehen zugeflossen ist und
damit unbertcksichtigt bleibt, muss aber auch ein objektiver Bezug
zu der selbststindigen Tatigkeit im Sinne des § 3 Abs. 1 Alg II-V
vorliegen. Allein ein subjektiver Verwendungszweck, der nach Belie-
ben des Darlehensnehmers vorgegeben oder geindert werden kann,
ist nicht geeignet, eine verbindliche Zuordnung zu der selbststindi-
gen Titigkeit herzustellen®. In diesem Fall kann grundsitzlich davon
ausgegangen werden, dass diese finanziellen Mittel (auch) fiir den
Lebensunterhalt eingesetzt werden kénnen und damit auch als Ein-
kommen zu berticksichtigen sind. Dabei muss berticksichtigt werden,
dass ein Darlehen, das nicht aus einer Sozialleistung stammt (son-
dernz.B.von Verwandten zur Verfigung gestellt wird) nicht als Ein-
kommen zu bertcksichtigen ist (obwohl es fir den Lebensunterhalt
eingesetzt wurde), wenn diese Zuwendungen Dritter deshalb erfolgt
sind, weil eine rechtswidrige vom Grundsicherungstriger abgelehnte
Leistung erfolgt ist und durch diese Mittel der Lebensunterhalt si-
chergestellt werden musste.*

Selbst wenn sich aus den Unterlagen ein objektiver Verwendungs-
zweck erkennen lisst, ist im Einzelfall gleichwohl fraglich, ob es sich
auch tatsichlich um ein Darlehen handelt. Um der Gefahr eines Miss-
brauches von Steuermitteln entgegenzuwirken, ist es allerdings gebo-
ten,an den Nachweis des Abschlusses und der Ernstlichkeit eines Dar-
lehensvertrages unter Verwandten strenge Anforderungen zu stellen.
Dies setzt voraus, dass sich die Darlehensgewihrung auch anhand der
tatsichlichen Durchfiihrung klar und eindeutig von einer verschleier-
ten Schenkung oder einer verdeckten, auch freiwilligen Unterhaltsge-

3 Vgl. LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil v. 23.04.2012, L 9 AS 757/11.
4 Vgl. BSG, Urteil vom 20.12.2011, B4 AS 46/11 R.
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wihrung, abgrenzen lisst. Weil und soweit der fiir den Hilfebediirfti-
gen giinstige Umstand, dass ein nachgewiesener Zufluss gleichwohl als
Einkommen zu berticksichtigen ist, seine Sphare betrifft, obliegen ihm
bei der Aufklirung der erforderlichen Tatsachen Mitwirkungspflich-
ten; die Nichterweislichkeit der Tatsachen geht zu seinen Lasten.®

Das bedeutet nicht automatisch, dass erhebliche Anforderungen an
diesen Beweis gestellt werden kénnen. Darlehensvertrige konnen
miindlich abgeschlossen werden. Derartige Vertrige sind unter Ver-
wandten auch dann wirksam, wenn sie einem Vergleich mit Dritten
nicht in allen Punkten standhalten. So ist es nicht zwingend, dass
eine Zinsabsprache getroffen wird. Es ist Teil der Privatautonomie,
auf einen vertraglichen Anspruch zu verzichten, auflerdem bestimmt
§ 246 BGB dann die Geltung des gesetzlichen Zinssatzes.®

Es gibt dartiber hinaus weitere Sachverhalte, die als verdecktes Dar-
lehen gewertet werden konnen.

Sachverhalt 1

Herr K lebt seit drei Jahren in Deutschland. Kurz nach der Einrei-
se aus der Turkei hat er sich selbststindig gemacht. Seit ca. sechs
Monaten ist die geschiftliche Entwicklung derart riickldufig, dass er
gezwungen war, Arbeitslosengeld II zu beantragen.

Im Rahmen des Weiterbewilligungsantrages wurden die Geschifts-
unterlagen der letzten vier Monate vorgelegt. Aus den Kontoausziigen
ergab sich eine Bareinzahlung in Héhe von 15.000,00 €. Herr K gab
an, dass es sich dabei um ein Familiendarlehen handeln wiirde. Das
Geld wurde durch die Familie, die vor einigen Wochen zu Besuch ge-
kommen ist,in bar mitgebracht. Einen schriftlichen Darlehensvertrag
hat er nicht. Es wurde aber miindlich vereinbart, dass er mtl. 300,00 €
zurtickzahlen muss, wenn das Geschiftsergebnis dies erlaubt.

In diesem Fall kénnte die Geldeinfubr durch entsprechende Zollpapiere
nachgewiesen werden. Reisende, die aus der Europaischen Union in ein
Drittland ausreisen oder aus einem Drittland in die Europdische Union
einreisen, sind seit dem 15.06.2007 verpflichtet, mitgefiihrte Barmittel im
Wert von 10.000,00 Euro oder mehr anzumelden. In der Bundesrepublik
Deutschland sind die Barmittel bei der Ein- oder Ausreise schriftlich bei der
Siir den Grenziibertritt zustindigen deutschen Zollstelle anzumelden. Die
Zollstellen halten dazu den Vordruck ,Anmeldun g VO Barmitteln“bereit.

Herr K kann diese Papiere nicht vorlegen, weil die Einfubr der Gelder
angeblich nicht angemeldet wurde. Die Herkunft dieser Gelder ist damit
mehr als fraglich.

In einem solchen Fall kann von einer verdeckten Treuhinderschaft
und nicht von einer Darlehensgewihrung von Dritten ausgegangen
werden. Bei einer verdeckten Treuhinderschaft besteht ein Rechts-
schein der Inhaberschaft (wie im Sachverhalt 1 der Anschein, dass
die Gelder der Familie im Ausland gehéren). Sollte diese fremde
Inhaberschaft nicht nachgewiesen werden (konnen), ist davon aus-
zugehen, dass die Vermogensinhaberschaft beim Antragsteller liegt.”

5 Vgl. BSG, Urteil vom 17.06.2010, B 14 AS 46/09 R.

Vgl. SG Cottbus, Gerichtsbescheid vom 13.05.2009, S 14 AS 238/09.

7 Vgl. BSG, Urteil vom 25.01.2006, B 12 KR 30/04 und BSG, Urteil vom
28.08.2007,B 7/7a AL 10/06 R.
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Nach § 3 Abs. 3 Satz 2 Alg II-V kénnen nachgewiesene Einnahmen
bei der Berechnung angemessen erh6ht werden, wenn anzunehmen
ist, dass die nachgewiesene Hoéhe der Einnahmen offensichtlich
nicht den tatsichlichen Einnahmen entspricht. Diese Regelung wur-
de wie folgt begriindet:

§ 3. dbs. 3 Alg II-V dient der Vermeidung von Leistungsmissbrauch. Be-
reits in § 3 Abs. 3 SGB 1I ist geregelt, dass Leistungen nicht erbracht
werden diirfen, soweit die Hilfebediirftigkeit nicht anderweitig beseitigt
werden kann. Daber kinnen die Triger der Grundsicherung fiir Arbeit-
suchende zur Beseitigung voriibergehender Hilfebediirftigkeit im Rahmen
der Betreuung des Hilfebediirftigen auf Ausgabensenkungen und —ver-
schiebungen (zum Beispiel durch Vereinbarung einer Umschuldung oder
der Reduzierung von Tilgungsraten) hinwirken. Soweit der Hilfebediirf~
tige solchen MafSnahmen nicht folgt, sind die tatsichlichen Ausgaben ver-
meidbar und entsprechend zu vermindern, da in dieser Hohe die Hilfebe-
diirftigkeit zu beseitigen ware.

Gleiches gilt, wenn Einnahmen nicht erzielt oder offensichtlich nicht an-
gegeben werden oder zu hobe Ausgaben entstehen, weil der Selbststindige
Teile seines Warenbestandes fiir sich selbst oder die Personen, die mit ihm in
einer Bedarfsgemeinschaft leben, entnommen hat. Dies kann zum Beispiel
in der Gastronomie oder im Einzelbandel der Fall sein. Die Regelung
dient dazu, die Einnahmen undﬂu&gaben auf das zu vermutende realis-
tische MafS zu erhohen oder zu reduzieren.

Aus diesen Beispielen ldsst sich erkennen, dass es u. a. um Betrie-
be geht, aus denen Lebensmittel fiir den Privatbereich entnommen
werden. Diese Entnahme soll insoweit wieder zu einer Korrektur der
Einnahmen fithren, wobei eine ,echte Korrektur nicht erfolgt. Durch
die Entnahme werden keine finanziellen Mittel in die Kasse ,gespult.
Diese Vorgehensweise entspricht vom Grundsatz her der steuerlichen
Umsetzung. Im Steuerrecht werden anhand von Erhebungen des Fi-
nanzamtes (Richtsatzsammlung fiir unentgeltliche Wertangaben als
Pauschbetrige) entsprechende Entnahmen festgelegt, die grundsitz-
lich erwartet werden. Diese Entnahmen werden als fiktives Einkom-
men wieder den Betriebseinnahmen zugeschlagen. Dabei ist es uner-
heblich, ob die Geldmittel in den Betrieb gelangen oder nicht.

Diesem steuerlichen Hintergrund kann nur insoweit gefolgt wer-
den, als dass es zu einer Ungleichbehandlung fihren wiirde, wenn
der Hilfebedurftige seinen Bedarf fiir Ernidhrung aus seinem Waren-
bestand decken wiirde und das Betriebsergebnis verdndern kénnte,
obwohl die finanziellen Mittel bereits durch den Regelbedarf nach
§ 20 SGB II zur Verfligung gestellt wurden.

Sachgerecht wire es, die Ausgaben fiir den privaten Bereich von den
Betriebsausgaben in Abzug zu bringen. Die Entnahme ldsst sich nur
dann korrekt nachweisen, wenn der Selbststindige entsprechende
Aufzeichnungen fihren wirde. In der Praxis ,unterwerfen® sich die
Selbststindigen den Werten aus der Richtsatzsammlung des Fi-
nanzamtes. Nach § 3 Abs. 2 Alg II-V sind zur Berechnung des Ein-
kommens von den Betriebseinnahmen die im Bewilligungszeitraum
tatsichlich geleisteten Ausgaben (und zwar der Betriebsausgaben)
mit Ausnahme der nach § 11b SGB II abzusetzenden Betrige ohne
Riicksicht auf steuerliche Vorschriften abzusetzen.

Auf der einen Seite liegen durch die Bereinigung keine tatsichlich
geleisteten Betriebsausgaben vor (das Ausgabevolumen ist grund-
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sitzlich unbekannt), auf der anderen Seite miisste man zur Ermitt-
lung der Betrige gerade die steuerlichen Vorschriften heranziehen.
Aus diesem Grunde ist der Weg tiber die Bereinigung der Ausgaben
tatsdchlich verschlossen, da eine Berechnung ohne Rucksicht auf
steuerliche Vorschriften vorzunehmen ist.

Es bleibt nur die Moglichkeit der Erhohung der Betriebseinnahmen,
obwohl dies den grundsitzlichen Uberlegungen zur Einfithrung des
§ 3 Alg II-V zum 01.01.2008 widerspricht. Der Begrundung fiir
diese Regelung ist aber zu entnehmen, dass diese Vorgehensweise
erkennbar gewollt war:

Gleiches gilt, wenn Einnahmen nicht erzielt oder offensichtlich nicht an-
gegeben werden oder zu hohe Ausgaben entstehen, weil der Selbststindige
Teile seines Warenbestandes fiir sich selbst oder die Personen, die mit ihm in
einer Bedarfsgemeinschaft leben, entnommen hat. Dies kann zum Beispiel
in der Gastronomie oder im Einzelbandel der Fall sein. Die Regelung
dient dazu, die Einnabmen und Ausgaben auf das zu vermutende realis-
tische MafS zu erhéhen oder zu reduzieren.

Trotzdem ist die Umsetzung in der Praxis problematisch. Teilweise
ist es nachvollziehbar, dass sich der Selbststindige und (ggf. seine
Familie) nicht in dem Umfang aus dem eigenen Lebensmittelange-
bot bedienen, wie das die Richtsatzsammlung zulassen wiirde. Sollte
dartiber hinaus noch glaubhaft gemacht werden, dass in einem er-
kennbaren Umfang der Erndhrungsbedarf der Familie durch private
Einkiufe gedeckt wurde (z. B. Haushaltsbuch mit entsprechenden
Quittungen usw.), wire dieser Regelung der Boden entzogen.

Es ist daher eine Frage des Einzelfalles, in welchem Umfang eine Er-
hohung der Betriebseinnahmen erfolgt®. Fraglich dabei ist auch, wann
denn die Offensichtlichkeit einer ,unrichtigen“ Angabe vorliegt.

Sachverhalt 2

Die Bedarfsgemeinschaft besteht aus Herrn A, Frau A und 2 Kindern
(Geweils 15 Jahre). Herr A betreibt eine Bickerei. Als Handler sind ibhm
steuerliche Begriffe wie Pauschbetrige fiir unentgeltliche Wertangaben
und Rohgewinnaufschlag geliufig. Durch das Bundeministerium der
Finanzen wurden fiir das Jahr 2013 fiir eine Bickerei hinsichtlich der
Pauschbetrige fiir unentgeltliche Wertangaben folgende Werte festgelegt:

Gewerbezweig Jahreswert fiir eine Person ohne Umsatzsteuer
ermaBigter Steuersatz |  voller Steuersatz insgesamt
Backerei 1.133,00 € 382,00 € 1.515,00 €

Nach § 12 Abs. 1 UStG betriigt die Steuer fiir jeden steuerpflichtigen Um~
satz 19 Prozent (voller Steuersatz) der Bemessungsgrundlage. Nach § 12
Abs. 2 UStG ermifigt sich die Steuer auf 7 Prozent fiir bestimmten Wa-
renarten (s. dazu Anlage 2 zu § 12 Abs. 2 Nr. 1 und 2 UStG — Liste der
dem ermifSigten Steuersatz unterliegenden Gegenstinde). Nach § 3 Abs. 9
UStG ist fiir die unter der o. a. Anlage fallenden Warenarten fiir den Ver-
zehr an Ort und Stelle der vollen Steuersatz zu beriicksichtigen.

Durch das Bundesministerium der Finanzen wurden fiir das Jahr 2012
fiir eine Bickerei hinsichtlich der Robhgewinnaufschlige folgende Werte

Jestgelegt:

8 Vgl. LSG Sachsen, Urteil vom 26.06.2009, L 5 AS 143/09 ER.
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Bezeichnung der Gewerbeklassen in
alphabetischer Reihenfolge

Backerei, Konditorei
Brot und Feinbackerei

Wirtschaftlicher Umsatz:
bis 250.000 €

Rohgewinnaufschlag auf den Waren-
einsatz bzw. Waren- und Materialeinsatz

156 %—400 %
245 % (Mittelsatz)

Das Finanzamt hat die Méglichkeit, wenn die Biicher nicht ordnungs-
gemafS gefiihrt werden, den Gewinn zu schitzen. Das bedeutet, dass bei
einem Wareneinsatz von 1.000,00 € und einem Rohgewinnaufschlag von
170% wvon einem Umsatz in Hobe von 2.700,00 € auszugehen ist. Der
Robgewinnaufschlag beinhaltet pauschal alle Kosten (2. B. auch der Ver-
lust von verderblicher Ware) und den Gewinn.

Wihrend die Pauschbetrige der unentgeltlichen Wertangaben (der ge-
schitzte Wert der entnommenen Waren fiir die Ernéhrung) tatsichlich fiir
den Grundsicherungstriger nicht aussagekriftig sind, sind die Tubellen
fiir die Robgewinnaufschlige anzuwenden, wenn keine iberprifbaren
Unterlagen wvorgelegt werden. Entsprechende Unterlagen liegen z. B.
dann vor, wenn daraus eine eindeutige Kalkulation erkennbar ist. Es muss
daber klar sein, welche Waren eingekaufl wurden und welche Waren zu
welchem Preis fverkazﬂ werden miissen, damit dadurch alle Kosten gedeckt
werden und ggf- ein Gewinn ausgewiesen wird.

Gibt es solche Unterlagen nicht, kann auf die vorgenannte Tabelle (Robge-
winnaufschlige) zuriickgegriffen werden.

Herr A verkauft nur Waren mit einem ermafigten Steuersatz (7 %). Auf
grund der Unterlagen der vergangenen Jahre wurde er schon mehrmals
durch das Finanzamt hinsichtlich der Umsitze geschitzt. Aus diesen
Schitzungen ergibt sich, dass das Finanzamt von einem Rohgewinnauf-
schlag in Hohe von 170 % ausgeht.

Aus den Unterlagen ist erkennbar, dass monatlich Wareneinkiufe in Hobe
von 1.000,00 € erfolgen. Aufgrund der Ergebnisse des Finanzamtes wird
ein Umsatz von 2.700,00 € erwartet (1.000,00 € Einkaufspreis zzgl. 170 %
Aufschlag). Tatsichlich ergibt sich aber nur ein Umsatz von 2.160,00 €.
Nach Aussage von Herrn A sind aber alle Waren verkauft worden. Es muss
daber die Frage beantwortet werden, welcher Wareneinkauf mit einem Rob-
gewinnaufschlag von 170% zu einem Verkaufspreis von 2.160,00 € fiibrt.

Berechnung:

800,00 €x170% =1.360,00 € + 800,00 € = 2.160,00 €.

Da es keine unverkauften Waren gibt (Idealfall), muss unterstellt werden,
dass von den eingekauften Waren in Hohe von 1.000,00 € ein Anteil von
200,00 € (1.000,00 €./. 800,00 €) fiir private Zwecke verbraucht wurde.

Darstellung als Einnahme-Uberschuss-Rechnung:

Einnahmen | Ausgaben
2.700,00€ | 1.000,00 € |Rohgewinnaufschlag=170%
Berechnung: 1.000,00 € x 170 % = 1.700,00 €
2zgl. 1.000,00 € = 2.700,00 € (erwarteter Wert)
2.160,00 € bei dem Betrag von 2.160,00 € handelt es sich um den
tatsachlich erzielten Verkaufspreis
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Einnahmen | Ausgaben
800,00 € | Rohgewinnaufschlag weiterhin 170 %
Berechnung: 800,00 € x 170 % = 1.360,00 €
2zql. 800,00 € = 2.160,00 € (tatsachlicher Wert)
200,00 € 1.000,00 € tatsdchliche Ausgaben ./. 800,00 € umgesetz-
te Ausgaben = 200,00 € entnommene Warenwerte
2.360,00 € tatsachliche Einnahmen (angemessen erhoht!)

Die Uberlegungen, die dieser Berechnung zugrunde liegen, kénnen
auch aufandere Sachverhalte ausgeweitet werden (nicht abschliefend):

VerauBerungsahnliche Vorgdange

Der Selbststindige verkauft einen Betriebs-PKW, der noch einen
Marktwert in Hohe von 5.000,00 € hat, an einen Verwandten fiir
500,00 €. Es kann davon ausgegangen werden, dass auch unter Ver-
wandten kein Vermogen verschleudert wird. Daher ist davon auszu-
gehen, dass 500,00 € als Betriebseinnahmen gebucht, aber gleichwohl
5.000,00 € gezahlt wurden. Die Betriebseinnahmen sind in diesem
Fall um weitere 4.500,00 € zu erhohen.

Eintragungen im Kassenbuch weichen von den gebuchten Ein-
nahmen ab

Aus dem Kassenbuch ist ersichtlich, dass Waren im Wert von
5.000,00 € verkauft, gleichzeitig aber Waren im Wert von 6.000,00 €
nachgekauft wurden (Kreditmittel stehen nicht zur Verfiigung). Die
Differenz von 1.000,00 € ist nicht erklarlich. In diesem Fall muss
davon ausgegangen werden, dass (mindestens) Waren in Hohe von
6.000,00 € verkauft wurden. Die Betriebseinnahmen sind in diesem
Fall um 1.000,00 € plus Rohgewinnaufschlag (Kosten und Gewinn)
zu erhohen.

Bareinzahlungen auf das Betriebskonto

Das Betriebskonto wurde um 1.000,00 € iberzogen. Anschliefiend
wurden 1.000,00 € in bar eingezahlt (gebucht als Einlage). Die Her-
kunft dieses Betrages kann aber nicht geklirt werden. Da die einzige
Einnahmequelle die Selbststindigkeit ist, muss davon ausgegangen
werden, dass der Betrag von 1.000,00 € vorher erwirtschaftet wurde.
Die Betriebseinnahmen sind in diesem Fall um 1.000,00 € zu erhchen.

Hoher Wareneinkauf, geringer Warenverkauf

Monatlichwerden fiir 1.000,00 € Warenverkauft. Gleichzeitigwerden
aber fiir 2.000,00 € Waren eingekauft. Im Rahmen einer Uberpriifung
durch den Auendienst wurder festgestellt, dass keine Warenbestin-
de auf Lager liegen. Unter Berticksichtigung des Rohgewinnauf-
schlages (z. B.170%) sind die Betriebseinnahmen in diesem Fall um
1.700,00 € zu erhohen.

Gravierende Abweichungen vom Rohgewinnaufschlag

Der Selbststindige erklirt, durch eine verinderte Konkurrenzsitu-
ation nicht mehr 170% Rohgewinnaufschlag nehmen zu kénnen,
sondern nur von 140%. Diese angebliche Konkurrenzsituation ist
aber (erstens) nicht festzustellen und (zweitens) wiirde das den
Sachverhaltnichtindern.Ineinemsolchen Fallwiirde durchstaatliche
Subventionen Betrieben, deren Inhaber Arbeitslosengeld IT erhalten,
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ein Marktvorteil verschafft. In diesem Fall sind die Betriebseinnah-
men um die Differenz der 140 % zu 170% zu erhohen.

Verschweigen von Trinkgeldern

Der Inhaber eines kleinen Lokals erklirt, keine Trinkgelder zu er-
halten. Er beschiftigt kein Personal, sondern erledigt alle Arbeiten
allein. Im Steuerrecht gehéren Trinkgelder zum umsatzsteuerpflich-
tigen Einkommen (vgl. § 10 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 UStG). Sollten
die Angaben zur Groflenordnung der Trinkgelder nicht plausibel
erscheinen, hat das Finanzamt die Moglichkeit, die Hohe der Trink-

gelder zu schitzen.’
Widerspriichliche Zusammenhange:

1. Der Inhaber einer Pizzeria gibt an, in den letzten Monaten nur
100 Pizzen pro Monat verkauft zu haben. Gleichzeitig werden
aber monatlich 500 Verkaufsfolien eingekauft. Diesen Wider-
spruch kann der Inhaber nicht erkliren, so dass die Umsitze ver-
funffacht werden.

2. Eine Hundepension gibt an, monatlich nur 20 Hunde zu betreu-
en. Es wurde aber festgestellt, dass fiir ca. 100 Hunde Hundefutter
gekauft wurde. Diesen Widerspruch kann der Inhaber nicht er-
kliren. Im Rahmen einer Uberprﬁfung durch den Auflendienst
werden so gut wie keine tiberschiissigen Vorrite mit Hundefutter
festgestellt. In diesem Fall sind die Umsitze zu verfinftachen.

3. Aus den Geschiftsunterlagen ist ersichtlich, dass durch das Fi-
nanzamt eine Umsatzsteuerzahlung zuriickiiberwiesen wurde,
obwohl angeblich keine Einnahmen, fiir die Umsatzsteuer zu zah-
len gewesen wire, erzielt worden sind.'

Die Praxis der Triger der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende be-
steht darin, aus den vorliegenden Geschiftsunterlagen die tatsich-
lichen Betriebseinnahmen zu ermitteln (Unterscheidung zwischen
Einkommen und Darlehen), die unechten (steuerlichen) Einnahmen
zu streichen und eventuell die angegebenen Betriebseinnahmen in
einem angemessenen Umfang zu erhdhen. Bei den steuerlichen Ein-
nahmen handelt es sich in der Regel um die private Nutzung eines
Kraftfahrzeuges und um private Inanspruchnahme des Telefons bzw.
Internets.

Zu den tatsichlichen Einnahmen gehort bei einer Tagesmutter nach
§ 23 SGB VIII u. a. auch die Sachkostenpauschale und der Erzie-
hungsbeitrag. Sollte bei diesem Personenkreis aber ausschlieflich die
Sachkostenpauschale als Betriebsausgaben angesehen werden und
keine konkrete Berechnung dieser Betriebsausgaben erfolgen, weil
die leistungsberechtigte Person dies so beantragt, konnen die Sach-
kostenpauschalen ausnahmsweise (aus Grinden der Verwaltungs-
vereinfachung) als Betriebsausgaben gesehen werden, so das seine
Gegeniiberstellung der tatsichlichen Einnahmen und tatsichlichen
Ausgaben nicht erfolgen muss. In diesem Fall wird nur der Erzie-
hungsbeitrag als Betriebseinnahme berticksichtigt.

9 Vgl. BFH, Urteilvom. 17.02.1972, V R 118/71; Schitzung: Abhingig von unter-
schiedlichen Faktoren (z. B. Art des Lokals, Zusammensetzung der Kundschaft,
besondere Tatbestinde des Kellners), FG Brandenburg, Urteil vom 20.02.2002,
6 K 1883/01, FG Miinchen, 13 K 2952/97, 1,5 bis 2,5 % vom Umsatz.

10 Vgl. LSG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 13.03.2013,L 5 AS 107/13 BER.
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Der Berichtszeitraum umfasst die Monate der Verdffentlichungen im

Bundesgesetzblatt April bis September 2014. In diesen Zeitraum fallen

diesmal weitere Gesetze, die zu Beginn der Legislaturperiode schnell auf
den Weg gebracht wurden. Insgesamt nimmi die gesetzgeberische Titigkeit
in Berlin langsam Fabrt auf. In der Presse sind v.a. die Verabschiedung
der Rente mit 63, die bessere Rente fiir Miitter, deren Kinder vor 1992

geboren sind, sowie der Mindestlobn behandelt worden. Besonders erwih-

nenswert aus dem Berichtszeitraum® fiir die Praxis des dffentlichen Rechts

sind: die Erweiterung des Straftatbestands der Abgeordnetenbestechung,

die Erhohung der Didten der Bundestagsabgeordneten sowie eine Ande-

rung des Asylrechts aufgrund der hohen Bewerberzahlen.

Gesetz liber die Erweiterung der Abgeordnetenbestechung

Dieses am 1. September 2014 in Kraft getretene Gesetz (BGBL. 1
2014, 410) schafft mit der Novelle des Straftatbestandes der Ab-
geordnetenbestechung, § 108e StGB, die Voraussetzung dafir, dass
die Bundesrepublik die Konvention der Vereinten Nationen gegen
Korruption ratifizieren kann. Eine Reform der Abgeordnetenbeste-
chung war wegen dieser Konvention notwendig geworden. Der bis-
herige § 108d StGB? geniigte den dortigen Vorgaben nicht, da er un-
ter anderem auf Abstimmungen in Volksvertretungen begrenzt war.’
Fir die Liander und Kommunen ist diese neue Strafvorschrift des
§ 108e StGB — wie bisher auch schon®* — relevant, weil sie die Land-
tage und Volksvertretungen einer kommunalen Gebietskorperschaft
einbezieht; die Neuregelung gilt auch fiir Mitglieder eines in un-
mittelbarer und allgemeiner Wahl gewihlten Gremiums einer fiir
ein Teilgebiet eines Landes oder einer kommunalen Gebietskorper-
schaft gebildeten Verwaltungseinheit, § 108e Abs. 3 StGB.

Ziel der Neuregelung ist es, dass der neue Straftatbestand einerseits das
unlautere und strafwiirdige Verhalten von und gegenitiber Abgeordne-
ten wirksam erfassen kann, aber andererseits auch dem Grundsatz des
freien Mandats und den Spezifika des politischen Prozesses Rechnung
trigt.’ Dahinter steht letztlich ein gewichtiger Unterschied zwischen
Abgeordneten und z.B. Beamten, bei denen die Bestechungsdelikte
der §§ 331ff bestimmtes Fehlverhalten sanktionieren: Abgeordnete
stellen stets Vertreter von Interessen, nimlich derjenigen ihrer Wihler,
dar, bildlich gesprochen sollen sie gerade ,Partei ergreifen®. Beamten
sind dagegen dem Allgemeininteresse verpflichtet.

Die Neuregelung erfasst mehr Handlungen der Abgeordneten als
bisher, nimlich jede Handlung in Wahrnehmung des Mandats und
nicht mehr nur Abstimmungen oder Wahlen in der Volksvertretung.
Auch die Gewihrung immaterieller Vorteile an Abgeordnete sowie

*  Ministerialrat Dr. Wolfgang Mosbacher, Berlin

Die Bundesgesetzblitter Nr. 11 bis 46 aus dem Jahr 2014.

2 Zum bisherigen § 108e StGB ausfihrlich, auch zur Entstehungsgeschichte Pi-

echaczek, Lobbyismus im Deutschen Bundestag, 2014, S. 81ff.

Vgl. zur rechtspolitischen Diskussion etwa Stein/van Essen, ZRP 2013, 190.

4 Zur bisherigen Strafbarkeit kommunaler Mandatstriger vgl. Dahs/Miissig,
NStZ 2006, 191.

5 Kritisch zum Gesetz Jickle ZRP 2014, 121.
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Zuwendungen an Dritte werden von nun an erfasst und nicht mehr
nur materielle Vorteile.

Fir die Praxis eine wichtige Regelung enthilt § 108d Abs.4 S.1 StGB:
Keine Strafbarkeit besteht demnach, ,wenn die Annahme des Vorteils
im Einklang mit den die Rechtsstellung des Mitglieds mafigeblichen
Vorschriften steht”. Damit ist zum Beispiel ein Bundestagsabgeordne-
ter straflos, wenn er sich an die Verhaltensregeln fiir die Mitglieder des
Deutschen Bundestages hilt. Somit besteht gerade fiir Landes- und
Kommunalparlamente wie Gemeinderite oder dhnliches nunmehr
ein gesteigertes Interesse, iber Verhaltensregeln zu verfiigen. Die Par-
lamente und die anderen Vertretungen haben es selbst in der Hand
testzulegen, welche Verhaltensweisen erlaubt und welche verboten sein
sollen, und somit Rechtssicherheit fiir die Mandatstriger zu schaffen.

Fir die Zustindigkeit wichtig ist eine Anderung des Gerichtsver-
fassungsgesetzes: Die Zustindigkeit bei der Abgeordnetenbeste-
chung wird bei den Oberlandesgerichten und den Generalstaatsan-
waltschaften konzentriert, um die notwendigen Expertise der Justiz
sicherzustellen. In Lindern mit mehreren Oberlandesgerichten ist
es dasjenige, in deren Bezirk die Landesregierungen ihren Sitz ha-
ben, also z.B. das OLG Diisseldorf in Nordrhein-Westfalen oder das
OLG Zweibriicken in Rheinland-Pfalz.

Gesetz zur Rente mit 65 Jahren und zur Miitterrente

Auch wenn das ,Gesetz tiber Leistungsverbesserungen in der gesetz-
lichen Rentenversicherungvom 23. Juni 2014 (BGBI.12014, 787) Teil
des Sozialrechts ist, sei es hier kurz erwihnt: Es fihrt ndmlich die soge-
nannte ,Rente mit 63“ fir Arbeitnehmer ein, wobei schon dieser Begriff
missverstindlich ist. Denn bei der Einfithrung der ,Rente mit 67 vor
einigen Jahren nahm man den Rechtszustand im Jahr 2029 — erst dann
missen Beamte und Arbeitnehmer bis zum 67. Geburtstag arbeiten —
in den Blick fiir die Wahl des treffenden Begriffs. Nach diesem Muster
misste man von der ,,Rente mit 65 sprechen, die nunmehr eingefiihrt
wird: Denn nur Versicherte, die vor dem 1. Januar 1953 geboren sind,
konnen nach 45 Versicherungsjahren mit 63 in Rente gehen; alle nach-
folgenden, jiingeren Jahrginge miissen je 2 Monate linger arbeiten bis

zu22 Monaten fiir den Jahrgang 1963,vgl. § 236b Abs.1und 2 SGB V1.

Mit demselben Gesetz wird die sogenannte Miitterrente fur Mutter
von vor dem 1. Januar 1992 geborenen Kindern verbessert. Das be-
deutet, dass solche Miitter fiir jedes Kind einen zusitzlichen Entgelt-
punkt erhalten. Beide wichtigen Regelungen sind zum 1. Juli in Kraft
getreten. Der Vollstindigkeit halber sei erwihnt, dass derzeit weder
eine Ubertragung der Rente mit 65 noch der Miitterrente auf die
Bundesbeamten geplant ist; allein Bayern ist dabei, eine ,Miitterpen-
sion“ flir die Landesbeamtinnen ab dem 1. Januar 2015 einzufiihren.

Gesetz zur Didtenerhhung
Mit Gesetzvom 11.]Juli 2014 (BGBL.12014,906) wurde beschlossen,

die Diiten der Abgeordneten in zwei Schritten auf das Niveau eines
Bundesrichters anzuheben und im Gegenzug die Pensionsanspriche
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zu kiirzen. Ein Bundesrichter verdient mit R 6 ebenso viel wie ein
Bundesbeamter der Besoldungsgruppe B 6 und somit aktuell brutto
rund 8.970 Euro.®

Der Gesetzgeber folgt mit der Reform Empfehlungen einer unabhingi-
gen Kommission zu Fragen des Abgeordnetenrechts, die der Deutsche
Bundestag 2011 einvernehmlich eingesetzt und die dem Bundestags-
prisidenten im Mirz 2013 ihre Vorschlige vorgelegt hatte. Auftrag der
Kommission unter dem Vorsitz des ehemaligen Bundesjustizministers
Schmidt-Jortzig war es, Vorschlige fiir ein transparentes, den Vorgaben
des Bundesverfassungsgerichts entsprechendes Verfahren auszuarbei-
ten, um die Hohe der Abgeordnetenentschidigung und deren zukiinf-
tige Anpassung sowie die Altersversorgung der Abgeordneten zu regeln.

Die Erhéhung der Abgeordnetendiiten an die Besoldungsgruppe R 6
erfolgt in zwei Schritten zum 1. Juli 2014 und zum 1. Januar 2015.
Ab dem 1. Juli 2016 sollen die Diiten dann entsprechend dem No-
minallohnindex des Statistischen Bundesamtes, der abbildet, wie sich
die Bruttomonatsverdienste aller abhingig Beschiftigten entwickelt
haben, jihrlich angepasst werden, § 11 Abs. 4 AbgeordnetenG. Hin-
tergrund dieser Kopplung ist, die Abgeordneten an der durchschnittli-
chen — positiven oder negativen - Einkommensentwicklung teilhaben
zulassen. Dieses Anpassungsverfahren bleibt fiir eine neue Wahlperio-
de nur wirksam, wenn der Bundestag innerhalb von drei Monaten nach
seiner Konstituierung einen entsprechenden Beschluss fasst.

Die Altersversorgung wird ebenfalls reformiert, aber sie wird im
Ergebnis schlechter als zuvor: Ehemalige Abgeordnete, welche die
Altersgrenze erreicht haben, erhalten seit dem 1. Januar 2008 fir je-
des Jahr ihrer Mitgliedschaft im Bundestag 2,5 % der Abgeordne-
tenentschidigung. Das maximal zu erreichende Versorgungsniveau
wird kiinftig von 67,5 auf 65 % der Abgeordnetenentschidigung ge-
senkt. Dieser Hochstsatz wird erst nach 26-jahriger Mitgliedschaft
im Bundestag erreicht. Abgeschafft wird die bisherige Moglichkeit,
bei langjdhriger Mitgliedschaft im Bundestag vorzeitig abschlagsfrei
Altersentschidigung zu beanspruchen. Kiinftig kann ein ausgeschie-
dener Abgeordneter frihestens mit 63 Jahren die Altersversorgung
mit Abschligen beanspruchen, § 19 Abs. 4 AbgeordnetenG. Die jet-
zige Regel, wonach langjihrige Abgeordnete bereits mit 57 ohne Ab-
schlige die Altersentschidigung erhalten konnen, wird abgeschatftt.

Anderung des Asylverfahrensgesetzes

In den letzten Monaten und Jahren ist die Anzahl der Asylbewerber
stark und stetig gestiegen. Wie Thrinhardt zu Recht analysiert, ist
der (falsche) Eindruck weit verbreitet, dass die Mittelmeerstaaten
Spanien, Italien und Griechenland die meisten Flichtlinge aufnih-
men — in absoluten Zahlen nimmt dagegen Deutschland die meisten
Asylbewerber auf, in relativen Zahlen Schweden.” Im Jahr 2013 wur-
den 127.000 Erst- und Zweiantrige gestellt, wihrend allein in den
Monaten Januar bis August 2014 bereits 115.737 Personen Asyl in
Deutschland beantragten.® Schitzungen des Bundesinnenministeri-
ums zufolge werden dieses Jahr rund 200.000 Asylbewerber erwartet.
Anders als man auf den ersten Blick vermuten konnte, kommt die

6 In diesem Betrag inbegriffen ist bereits die Besoldungserhohung, die der Bun-
destag mit Gesetz am 10. Oktober 2014 in 2./3. Lesung beschlossen hat. Die
Verdffentlichung des Gesetzes im BGBLI. steht noch bevor.

7 Vgl. Thrinhardt, ZAR 2014, 177 (178).

8 Vgl. die Pressemeldungen auf www.bmi.bund.de.
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Mehrheit dieser Bewerber nicht aus Syrien oder dem Irak. Allein aus
den drei Balkanstaaten Serbien, Mazedonien und Bosnien-Herzego-
wina kamen in den ersten acht Monaten 2014 rund 25.000 Bewerber,
wihrend etwa 20.000 Syrer Asyl in Deutschland beantragten. Den
sehr hohen Bewerberzahlen aus den drei erstgenannten Staaten (im
Jahr 2013 stellten bereits rund 32.200 Personen aus diesen Lindern
einen Asylantrag) steht eine Anerkennungsquote unter einem Pro-
zent entgegen, d. h. nur in ganz wenigen Fillen wird der Asylantrag
positiv beschieden. Dies hat den Gesetzgeber bewogen, Serbien, Ma-
zedonien und Bosnien-Herzegowina zu sicheren Herkunftsstaaten
zu erkliren 1. S. d. § 29a Asylverfahrensgesetzes (AsylVIG).

Der Bundesrat hat dem ,Gesetz zur Einstufung weiterer Staaten als
sichere Herkunftsstaaten und zur Erleichterung des Arbeitsmarkt-
zugangs fir Asylbewerber und geduldete Auslinder” in seiner Sit-
zung vom 19. September 2014 zugestimmt. Bei Veréffentlichung
dieses Artikels diirfte das Gesetz bereits in Kraft getreten sein.’

Ziel des Gesetzes ist es, dass aussichtslose Antrige von Personen aus
Bosnien-Herzegowina, Mazedonien und Serbien schneller bear-
beitet und ihr Aufenthalt in Deutschland schneller beendet werden
kénnen. Die Einstufung als sicherer Herkunftsstaat dndert nichts am
individuellen Asylverfahren. Es wird allerdings grundsitzlich vermutet
gem. § 29a Abs. 1 AsylVIG, dass ein Auslinder aus einem solchen
Staat nicht verfolgt wird. Der Auslinder kann diese Vermutung jedoch
widerlegen, indem er glaubhaft darlegt, dass ,abweichend von der all-
gemeinen Lage im Herkunftsstaat“in seinem Fall dennoch eine politi-
sche Verfolgung droht. Die Rechtsfigur der sicheren Herkunftsstaaten
geht zuriick auf die Anderung des Art. 16a GG in den 90er Jahren, als
in einem Jahr tiber 400.000 Asylbewerber nach Deutschland kamen
und eine Anderung des Grundgesetzes notwendig wurde. Der Gesetz-
geber geht davon aus, dass sich die Zahl der Antragsteller aus den drei
genannten Balkanstaaten insgesamt reduzieren wird.

Durch das neue Gesetz wurde auch geregelt, Asylbewerbern und in
Deutschland geduldeten Auslindern nach kinftig drei Monaten ei-
nen schnelleren Arbeitsmarktzugang zu gewihren. Durch die Ver-
kirzung der Sperrfrist fiir den Arbeitsmarktzugang soll die Abhin-
gigkeit der Betroffenen von 6ffentlichen Sozialleistungen verringert
werden. Der Gesetzgeber hatte erst im Sommer 2013 die Frist, nach
der Asylbewerber arbeiten diirfen, aufgrund EU-Vorgaben von zwolf
auf neun Monate gesenkt. Daher wurde in § 61 Abs. 2 S. 1 AsylVIG
die Wartefrist von neun auf drei Monate verkiirzt; fir Auslinder,
welche eine Duldung besitzen, wird die Wartezeitin § 32 Abs.1S. 1
Beschiftigungsverordnung von zwdlf auf drei Monate verkiirzt. In
diesem Zusammenhang niitzlich zu erwihnen ist, dass anerkannte
Asylbewerber in jedem Fall arbeiten diirfen.

Erginzend sei darauf hingewiesen, dass insgesamt die Quote der Be-
werber, deren politische Verfolgung anerkannt wird oder denen ein
anderer Schutz zuerkannt wird, steigt. Rechtlich zu unterscheiden
sind: Die Anerkennung als Fliichtling im Sinne der Genfer Flicht-
lingskonvention von 1951;'° eine Untergruppe dieser Fliichtlinge sind
die Asylberechtigten, die im Sinne des Art. 16a GG politisch ver-
tolgt sind; der anderen Untergruppe wird Flichtlingsschutz gem. § 3
AsylVIG 1. V.m. § 60 Abs. 1 AufenthaltsG gewihrt. Schlieflich gibt
es noch den subsididren Schutz nach § 4 AsylVIG, womit Abschie-
bungsverbote gem. § 60 Abs. 2,3,5 und 7 AufenthG verbunden sind.

9 Vgl. die BGBL. Nr. 47ff ab dem 14.Oktober 2014 unter www.bgbl.de.
10 Niher zum Fliichtlingsbegriff Dérig, NVwZ 2014, 106.
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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 Erkenntnisse bringen neue
Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fachausdriicke ver-
schwinden. Die neuen oder mit verindertem Inhalt verwendeten Begriffe
entstehen in Deutschland oder entstammen europarechtlichen Vorgaben.
Sie geben in die Gesetzgebung und in das Verwaltungshandeln ein und
machen auch nicht vor angelsichsischen Termini halt. Das hier und in den
Jfolgenden Heften abgedruckte Glossar will dem Leser aktuelle und bedeut-
same neue Wortprigungen erkliren.

Abwasserwirtschaft

ZuDaseinsvorsorge und Infrastruktur geh6render Wirtschaftszweig,
dersich im Schnittfeld biologischer, chemischer und technischer An-
forderungen, europarechtlicher, staatlicher und kommunaler Rege-
lungen sowie hygienischer, 6kologischer und 6konomischer Bedin-
gungen befindet. Abwasser entsteht durch hiuslichen, gewerblichen
und landwirtschaftlichen Ge- und Verbrauch (Schmutzwasser) und
durch abfliefendes und gesammeltes Wasser von bebauten oder
befestigten Flichen (Niederschlagswasser). Das anfallende Abwas-
ser wird entweder in einer betriebseigenen Anlage mechanisch, bio-
logisch oder weitergehend (vor) behandelt oder tiber das 6ffentliche
Kanalnetz, gegebenenfalls als Mischwasser- oder Trennkanalisation
(bei der Regen- und Schmutzwasser getrennt sind), abgeleitet und
zusammen mit hauslichem Abwasser in einer kommunalen Kliran-
lage behandelt. Die Abwasserbeseitigung gilt nach wie vor als ho-
heitliche Aufgabe der Kommunalverwaltungen; begrindet wurde sie
frither mit der Abwehr seuchenhygienischer Gefahren. Gegenwir-
tig werden zunehmend Public Private Partnerships eingesetzt und
Privatunternehmen als sog. Durchfiihrungstriger mit Aufgaben der
Abwasserbehandlung belichen.

Abwasserentgelte sind offentliche Abgaben, die fiir die Einleitung von
Abwasser anfallen. Die Abwassergebiihr richtet sich bei Letztverbrau-
chern (Haushalte, Kleingewerbe, Schulen, Krankenhiuser, Feuerwehr
usw.) nach der Menge abgegebenen Frischwassers. Im Bereich der
Wirtschaft bemisst sich das Abwasserentgelt nicht nach dem hiufig
grofleren Wasserautkommen, da das Wasser fiir Getrinke verwendet
wird, als Kiihlwasser verdunstet oder in den Fertigungsprozess eingeht.
Der Abwasserpreis wird nach Schmutzwasser und Niederschlags- bzw.
Oberflichenwasser gesplittet. Die Schmutzwassergebiihr setzt sich aus
den betriebswirtschaftlich kalkulierten Kosten fiir den Abwassertrans-
port (Kanalgebiihr) und die Abwasserreinigung (Klirgebiihr) zusam-
men. Die Gebiihr fiir Niederschlagswasser erheben die Kommunen
davon getrennt flichenbezogen. Die Preiskalkulation enthilt mehr Be-
seitigungs- und weniger Behandlungskosten. Fiir die Abwassergebtihr
fallt normalerweise keine Mehrwertsteuer an.

Die Abwasserwirtschaft sieht sich mit zahlreichen Problemen konfron-
tiert. Es sind unter anderem Anschlussgrade an die Kanalisation und
Kliranlagen und bestimmte Reinigungsleistungen zu erreichen, bau-

*  Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn, Emeritus der Universitit Mannheim,
ehem. Prisident der SRH Hochschule Berlin.
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liche und verfahrenstechnische Kapazititen zu optimieren, demogra-
fische Entwicklungen zu beriicksichtigen, langfristige Finanzierungen
sicherzustellen, politische und administrative Vorgaben zu befolgen,
eine Vielzahl statistischer Daten zu erheben, mit Wasserbehorden,
Nachbargemeinden, Wasserversorgungs- und Wasserentsorgungsun-
ternehmen zu kooperieren und neue technische Losungen zu beurtei-
len. Es stellen sich Fragen nach der Raumwirksambkeit, Umweltvertrig-
lichkeit, Organisation und Finanzierbarkeit der Abwasserwirtschaft in
der ferneren Zukunft. Mit welchen Verinderungen beim Wetter und
Klima, Nutzerverhalten und Gewisserschutz ist zu rechnen?

Konversion

Mit diesem Begriff erfasst man drei unterschiedliche Umwandlun-
gen bzw. Transformationen. In Politik und Verwaltung bezeichnete
man frither damit den Ubergang von schwebenden Schulden in fun-
dierte,d.h.von laufenden Haushaltskrediten in strukturell verankerte
Haushaltsschulden.

Gegenwirtig verwendet man das Wort im Sinne von Ristungskon-
version. Gemeint ist damit die Umwidmung bisheriger militdrisch
gebrauchter Ressourcen fiir zivile Zwecke. Nach der Wiederverei-
nigung Deutschlands, der Verkleinerung der Streitkrifte und der
Aufgabe zahlreicher Standorte werden Kasernen, Depots, Wohn-
siedlungen, Ubungs- und Schief8stinde, Riistungsbetriebe aufgelost
und/oder neuen zivilen Nutzungen zugefihrt. Der Konversion un-
terliegen auch bisherige Forschungsmittel fiir Riistung und die Ver-
mittlung von Soldaten in den Arbeitsmarkt. Die Rustungskonversion
kommt besonders gut bei Vertretern von Friedensbewegungen an.
Aufler mehreren damit befassten Bundes- und Landesbehorden, der
Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben (Bima) in Berlin und dem
Internationalen Konversionszentrum Bonn (BICC) sind betroffene
Kommunalverwaltungen an Konversionsprojekten beteiligt.

Die Verwertung militdrischer Liegenschaften birgt erhebliches kom-
munalpolitisches Konfliktpotenzial, etwa was die Bestandspflege,
Unterbringung neuer Einwohner, Leerstinde, Altlasten, Stadtent-
wicklung, Finanzierung usw. anbelangt. Das Konversionsmanage-
ment arbeitet oft Hand in Hand mit der Wirtschaftsforderung, dem
Liegenschaftsamt und der Kimmerei. Vor den Umwandlungen ist
ein Masterplan intern oder mit externer Hilfe zu erstellen, aus dem
die Zielsetzung, Rahmenbedingungen, Konversionsflichen, Markt-
analysen, Bebauungspline, Kosten, Bundes- und Landeszuschisse
und Werbestrategien hervorgehen.

Mit einem dritten Begriffsinhalt wartet das Marketing auf. Vor allem
im Online-Marketing versteht man unter Konversion die Transfor-
mation des Status einer Zielperson in einen neuen Status. Es inter-
essiert zum Beispiel die Frage, wie man einen Interessenten gewinnt,
Kunde zu werden.

Lehrerbildung
Die Qualitit des deutschen Schulsystems und der Bildungserfolg der

Schiiler hingen wesentlich von der Qualitit und Quantitit der Lehrer
ab. Thre Ausbildung an deutschen Hochschulen und die Attraktivitit
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des Lehrerberufs lassen zu wiinschen tibrig. Ziel der Lehrerbildung
und Berufsaustibung muss sein, dass Lehrer einen interessanten, infor-
mativen und lebendigen Unterricht geben, bei leistungsstarken Schii-
lern den Aufstieg beschleunigen und lernschwache Schiiler oder solche
von niedriger sozialer Herkunft (meist einkommensschwache und bil-
dungsferne Familien) fordern. Allerdings: Lehrer werden uberfordert,
wenn sie Versiumnisse der Elternhduser in Bezug auf Gewissens- und
Herzensbildung, sozialem Verhalten und Umgangsformen, Pflichtge-
fihl und die Einhaltung der ,,Zehn Gebote® ausbtigeln sollen.

Negativ fillt auf, dass es einerseits Defizite gibt: zu wenig Lehrer, zu
wenig Minner (vor allem in Grundschulen), zu wenig Studierende
mit Migrationshintergrund, zu wenig Studierende in MINT-Fachern
(Mathematik, Informatik, Naturwissenschaften und Technik), an den
Hochschulen kaum verzahnte Fachwissenschaft mit Fachdidaktik und
Praxisphasen, fehlende Personalentwicklung und Karrierechancen,
schwichelnde Lehrerfortbildung mit wenig Mentoring, Coaching,
Hospitationen und Mitarbeitergesprichen, ungentgende Forderung
der Autoritit der Lehrer, nachlassendes Renommee des Lehrerberufs.
Andererseits gibt es zu grofle Schulklassen, zu viel Schulbiirokratie
(auflerhalb und innerhalb der Schulen) mit uniibersehbaren recht-
lichen Restriktionen, reichlich foderalistische Eigenbrotelei, ,Stoft-
huberei® statt Methodenanwendung, allerhand Vorurteile gegentiber
Lehrer und Schulen in der Offentlichkeit, (vermeintlich) wachsende
Berufs- und Studierunfihigkeit der Schulabsolventen.

Eine gute Lehrerbildung ist im rohstoffarmen Deutschland von
existenzieller Bedeutung. Ohne an dieser Stelle auf Fachdisziplinen,
Pidagogik und Didaktik eingehen zu kénnen, sollen Anforderungen
skizziert werden, die fiir die Rekrutierung von Lehrern entscheidend
sein dirften. Stichworte lauten hierfiir: Strukturen und Prozesse in-
dern in Richtung auf mehr organisatorische, personelle und finan-
zielle Selbststindigkeit der Schulen und des Schulmanagements;
Etablierung von Stellen fiir Schul- und Unterrichtsassistenten und
von Karrierepfaden fiir Lehrer, die sich pidagogischen Kernaufga-
ben oder Fihrungspositionen in der Schulleitung zuwenden wol-
len; Vereinheitlichung der Lehrerausbildung und des volumindsen
Schulrechts der Linder, um Transparenz, Flexibilitit und Mobilitit
zu gewinnen; leistungsorientierte Komponenten bei Besoldung der
beamteten und Vergiitung der angestellten Lehrer.

Personalrekrutierung

Die Frage stellt sich immer dringlicher: Wie gewinnt der 6ffentliche
Dienst kiinftig sein Personal? Gemeint sind weniger administrative
Verbesserungen bei Bedarfsermittlung, Stellenbeschreibung, Stellen-
bewertung, Ausschreibung und Stellenbesetzung. Hier interessieren
mehr Bedingungen am Arbeitsplatz, Dienstgesinnung und Betriebs-
klima, um qualifizierte Beamte und Angestellte fiir iiber 100 Berufe
zu rekrutieren. Bekanntlich steigen die fachlichen und persénlichen
Anforderungen im Hinblick einerseits auf Management-Know-how,
komplexe Regelwerke, IT-Anwendungen, biirgerfreundliches und
partnerschaftliches Handeln sowie internationale Kontakte. Ande-
rerseits wichst die Konkurrenz der privaten Wirtschaft um tiichtige
Fach- und Fihrungskrifte.

Den Dienstherrn auf Bundes-, Landes- und Kommunalebene fallt
es zunehmend schwerer, die Erfillung 6ffentlicher Aufgaben (alpha-
betisch gereiht und exemplarisch) der Arbeitsvermittlung, Bauver-
waltung, Chemischen Untersuchungsidmter, Datenverarbeitung, Er-
nihrungswirtschaft, Finanzbehérden, Gesundheitsversorgung usw.)
sicherzustellen. Vielleicht liegt es daran, dass die Wertschitzung des

DVP 11/14 - 65. Jahrgang

Berufsbeamtentums in der Offentlichkeit nachgelassen hat. Auch
die missgliickte Foéderalismusreform diirfte eine Rolle spielen. Sie
verlagerte das Beamtenrecht auf die Lander und leistet der ,Klein-
staaterei“ Vorschub (bedenklich die bereits eingetretenen Abwei-
chungen bei der Besoldung). Nimmt man die im 6ffentlichen Dienst
vorhersehbare Pensionierungs- und Verrentungswelle hinzu — nach
Schitzung des Deutschen Beamtenbundes gehen in den kommen-
den Jahren mehr als 600.000 Beamte und Angestellte von den rund
4,6 Millionen Menschen im 6ffentlichen Dienst in den Ruhestand
—wird die Personalrekrutierung zum gravierenden Verwaltungspro-
blem. (Soweit die Analyse. Gibt es Losungsansitze?)

Bisher verliefen die Rekrutierungsprozesse weitgehend angebots-
orientiert. Man offerierte Funktionen und Positionen in Form von
Bekanntmachungen und Anzeigen vornehmlich in Printmedien. Er-
folgreiches Werben und aussichtsreiches Bewerben gelingen auf ab-
sehbare Zeit aber nur, wenn man sich auf die Nachfrager einstellt. Die
nachwachsende Generation hat bestimmte berufliche Vorstellungen
vom offentlichen Dienst. Allem Anschein nach spielen heutzutage
drei Kriterien die Hauptrolle. Erstens: Die Sicherheit des Arbeits-
platzes in Kombination mit flexiblen Arbeitszeiten. Attraktiv erwei-
sen sich neben den laufbahnrechtlichen Zugingen der Quereinstieg,
unbefristete Dienstvertrige, eine umfassende Personalentwicklung
mit Moglichkeiten der personlichen Lebensplanung, insbesondere
die Vereinbarkeit von Familie und Beruf, Voll- und Teilzeitbeschif-
tigung, letztere auch fiir Fihrungskrifte mit Ruckkehrrechten auf
Vollzeit, sowie eine bironahe Infrastruktur mit Parkplitzen, viel-
leicht sogar mit Imbissliden, Lounge und Fitnesscenter. Der kiinfti-
ge Staatsdiener will zweitens einen Beitrag fiir Staat und Gesellschaft
leisten. Sinnvoll muss die Arbeit sein und durch Mitgestaltung be-
friedigen. Zuwider sind ihm nach Schema F arbeitende Biirokraten.
Seine Behorde, Schule oder Hochschule sollte tiber ein gutes Image
in der Offentlichkeit verfiigen. Es miissen sich ihm Aufstiegschancen
erdffnen. Wert legt er auf eine angemessene Bezahlung und Versor-
gung. Seine Leistungsbereitschaft und Leistungsfihigkeit hingen
drittens auch von Fihrungsstil und Arbeitsatmosphire und davon
ab, ob und wie Programme der beruflichen Fortbildung und betrieb-
lichen Gesundheitsférderung umgesetzt werden.

Hierauf sind offentliche Werbemafinahmen auszurichten. Personal-
rekrutierung durch Public Marketing geschieht neben den konventio-
nellen Methoden, die allerdings die genannten Kriterien zu beachten
haben, mit Hilfe von Agenturen und Kampagnen. Letztere konnen
als Image- und Aufmerksamkeitskampagnen die Gewinnung von
potentiellen Mitarbeitern in gréflerem Umfang in einzelnen Verwal-
tungszweigen vorbereiten. Die Bundeswehr macht dies bereits seit lan-
gem und bedient sich dabei diverser Medien-Kanile (beispielsweise
Broschiiren, Corporate Blogs im Web, Fachartikel, Faltbldtter, Plakate,
Promotoren, Social Media-Plattformen, Zeitungsanzeigen).

In der Regel liduft der Rekrutierungsprozess, sei es die Einstellung
von Beamten oder Angestellten, von unten nach oben. Rekrutiert
werden Anwirter, Referendare, Angestellte und Arbeiter. Das un-
terscheidet die administrative Personalrekrutierung von der politi-
schen. Diese erfolgt von oben nach unten. Nach der Wahl des Bun-
deskanzlers durch das Parlament und seiner Ernennung durch den
Bundesprisidenten werden auf Vorschlag des Bundeskanzlers die
Bundesminister von Bundesprisidenten ernannt. Er ernennt auch
die Parlamentarischen Staatssekretire. (Die Entlassung der Minister
ist an die Beendigung des Amtes des Kanzlers, die der Parlamentari-
schen Staatssekretire an das ihres Ministers oder an den Verlust ihres
Mandats gekniipft.)
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,Das Reiterdenkma
- Klausur im Kommunalrecht -

Ill

Sachverhalt

Aus der Tageszeitung vom 08.10.2013 erfihrt L., Leiter des Griin-
flichen- und Friedhofsamtes der Stadt S, dass Frau U, Witwe eines
kiirzlich verstorbenen ortlichen Groflunternehmers, die Absicht hat,
auf der Grabstitte ihres Mannes auf dem stidtischen Friedhof ein
Denkmal errichten zu lassen. Dieses Denkmal soll ihren verstorbe-
nen Mann auf seinem Lieblingspferd in Lebensgrofie darstellen. Auf
diese Weise will Frau U daran erinnern, dass ihr Mann auch Forderer
und 1. Vorsitzender des Reit- und Fahrvereins der Stadt S. war.

L schreibt darauf Frau U an und teilt ihr mit, dass die Friedhofssat-
zung der Stadt S. nur Grabmale bis zu einer Hohe von 1,6 m zulasse,
so dass ein Standbild in Lebensgrofle bereits deshalb ausscheide. Au-
ferdem liege die Grabstitte ihres Mannes in einem Bereich, fir den
die Stadt wegen der vorhandenen historischen Grabmale besondere
Gestaltungsvorschriften in der Satzung erlassen habe. Danach seien
Statuen und Standbilder an dieser Stelle nicht erlaubt. Ein Reiter-
standbild werde man daher untersagen.

Der Anwalt der Frau U antwortet auf dieses Schreiben und fiihrt
folgende Argumente an:

1. Die Stadt S ist gar nicht befugt zu regeln, wie Angehérige das
Andenken an die Verstorbenen zum Ausdruck bringen; Art. 2 I
GG schitzt die Freiheit der Gestaltung der letzten Ruhestitte;

2. Die Satzung istunwirksam,weil beim Ratsbeschluss am 14.12.2007
nur der Birgermeister und 24 Ratsmitglieder anwesend waren;

3. Die Satzung bietet keine Rechtsgrundlage fiir eine Untersagungs-
verfigung.

L prift in seinen Unterlagen das Zustandekommen der Satzung und
stellt fest, dass der Anwalt die Zahl der Anwesenden bei der Sit-
zung richtig ermittelt hat. In der Sitzung war dies ausweislich des
Protokolls nicht bemerkt worden. Alle sonstigen Verfahrensschritte
sind aber ordnungsgemif erfolgt; insbesondere ist die Satzung inkl.
Bekanntmachungsanordnung am 28.12.2007 nach den Vorschriften
der BekanntmVO ordnungsgemifl bekannt gemacht worden.

Sie enthilt u.a. die Widmung des Friedhofs als 6ffentliche Einrich-
tung der Stadt S, Angaben zur Hohe der Gebiihren sowie die von L
angefiihrten Regelungen. Sie enthilt Bufigeldvorschriften, aber kei-
ne ausdriickliche Eingriffsgrundlage.

Aufgabe:

Priifen Sie, ob der Biirgermeister der Stadt S der Frau U untersagen
kann, auf der Grabstitte das geplante Reiterdenkmal aufzustellen.

*  Regierungsdirektor G. Haurandund Prof. Dr. J. Vahlelehren an einer Fachhoch-
schule in Nordrhein-Westfalen.
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Hinweise:
1. Die Stadt S liegt in NRW und hat 85.000 Einwohner.

2. Auszug aus dem Bestattungsgesetz NRW:

$4

Satzungen

(1) Die Friedhofstriiger regeln durch Satzung Art, Umfang und Zeitraum
der Nutzung und Gestaltung ihres Friedhofs und dessen Einrichtungen,
insbesondere die Aufbewahrung der Toten und der Totenasche bis zur Be-
stattung, die Durchfiibrung der Bestattung sowie die Hohe der Gebiibren
oder Entgelte fiir die Nutzung des Friedhofs und dessen Einrichtungen.
Die Friedhofstriger kinnen die O'ﬁ”nungszeiten auch in anderer Weise

bestimmen; in diesem Fall miissen diese am Friedhof ausgehingt werden.

(...)

3. Die tatsichlichen Angaben im Sachverhalt sind zutreffend.
Losungshinweise

I. Formelle RechtmaBigkeit einer Untersagungsverfiigung

1.Voriiberlegung - Erméachtigungsgrundlage

Grundlage fiir die angestrebte Regelung ist das Benutzungsverhilt-
nis der offentlichen Einrichtung Friedhof (s.u. II). Eine Nutzung der
Einrichtung kann nur im Rahmen des geltenden Rechts erfolgen, zu
dem auch die Regelungen der Satzung gehoren. Auf dieser Grundla-
ge konnen auch Regelungen durch Verwaltungsakt erfolgen.

Vertretbar erscheint es auch noch, die Grundlage in § 14 Abs. 1 OBG zu se-
hen, wobei der angekiindigte VerstofS gegen die Satzung als Gefabr fiir die if~
fentliche Sicherbeit (Schutzgut Gesamtheit der Normen) einzuordnen wire.
Dies fiibrt allerdings dazu, die eigentlich dem Bereich der Selbstverwaltung
i.e.S. zuzurechnenden Regelungen des Betriebs dffentlicher Einrichtungen
auf der Grundlage des Polizei- und Ordnungsrechts und damit als Pflicht-
aufgaben zur Erfiillung nach Weisung zu betrachten. Dies bat insbesondere
Auswirkungen im Bereich der Aufsicht, wirkt sich also auf die Losung dieses
Falles nicht unmittelbar aus (- vgl. zu dieser Diﬁ%renzierun g Haurand, All-
gemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 6. Aufl. 2014, 8. 21, 31).

Voraussetzung ist, dass die Satzung wirksam ist, was im Rahmen der
materiellen Rechtmafigkeit zu prifen sein wird.

2. Zustandigkeit

Geht man von der kommunalrechtlichen Ermichtigungsgrundlage
aus, so ist der Biirgermeister der Gemeinde als Trigerin des 6rtlichen
Friedhofs sachlich, ortlich und instanziell zustindig. Ob man dieses
Ergebnis allein auf § 8 GO NRW stiitzt oder erginzend § 3 Abs. 1
Nr. 1 VwVEG NRW zur értlichen Zustindigkeit heranzieht, ist nicht
entscheidend.

Fiir den ordnungsrechtlichen Ansatz kimen hier die §§ 1, 3, 4 und 5 OBG
zur Anwendung.
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3. Weitere Anforderungen

Da eine Untersagungsverfiigung noch nicht erlassen wurde, sind wei-
tere Uberlegungen zum Verfahren weitgehend hypothetisch. Eine An-
hérung gem. § 28 VwVIG NRW ist allerdings bereits erfolgt (das Ver-
bot kann als Eingriff in das Nutzungsrecht der Frau U aus § 8 Abs. 2
GO NRW angesehen werden; auflerdem kommt eine Einschrinkung
der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) im Hinblick
auf Bestattungsart, Gestaltung und Pflege der Grabstitte in Betracht).

Ob es sich bei einer Verfiigung auf der Grundlage des kommunal-
rechtlichen Benutzungsverhiltnisses um eine Ordnungsverfiigung
1.S.v. § 20 Abs. 1 OBG handelt (mit der Folge des Schriftformerfor-
dernisses), erscheint sehr fraglich. Mafinahmen gem. § 22 SttWG
NRW werden zwar in der Rechtsprechung ohne nihere Priifung als
,Ordnungsverfiigung® bezeichnet, obwohl die handelnde Behor-
de als Stralenbaubehérde/ Triger der Straflenbaulast und nicht als
Ordnungsbehorde agiert (vgl. OVG Miinster, NWVBL. 2010, S. 119).
Fir Mafinahmen im Rahmen eines Benutzungsverhiltnisses einer
oftentlichen Einrichtung kann man dies aber nicht vertreten, auch
wenn die Regelung im Einzelfall einen gefahrenabwehrenden Zweck
verfolgt (s.u. zur Ermichtigungsgrundlage).

Sofern die Mafinahme auf'§ 14 Abs. 1 OBG gestiitzt wird, ist auch § 20
Abs. 1 OBG anzuwenden.

Il. Materielle RechtmaBigkeit einer Untersagungsverfiigung

1. Ermachtigungsgrundlage

Rechtsgrundlage der Untersagungsverfiigung ist das Benutzungsver-
hiltnis der gewidmeten 6ffentlichen Einrichtung. Bei der Verfugung
handelt es sich um einen Verwaltungsakt, mit dem das ortsrechtlich
geregelte Benutzungsverhiltnis beziiglich der in 6ffentlicher Rechts-
torm betriebenen offentlichen Einrichtung konkretisiert wird. Bei
solchen der Durchsetzung des einschligigen gemeindlichen Sat-
zungsrechts dienenden Regelungen handelt es sich typischerweise
nicht um Mafinahmen der allgemeinen Gefahrenabwehr, auf die
§ 14 OBG Anwendung findet. Vielmehr sind sie als Austibung von
Hoheitsbefugnissen beziiglich der durch Satzung geregelten Nut-
zungsverhiltnisse einer o6ffentlichen Einrichtung zu qualifizieren.
Da die Einrichtung der Gemeinde nach der Satzung in offentlich-
rechtlicher Nutzungsform betrieben wird (erkennbar aus der Ge-
biihrenregelung), werden die Entscheidungen tiber Zulassung oder
Ausschluss von dieser Einrichtung in der Form des Verwaltungsaktes
getroffen, ohne dass es dafiir einer ausdriicklichen Erméachtigung be-
diirfte. Die Befugnis, die den Nutzern durch die Satzung auferlegten
Pflichten in der Handlungsform des Verwaltungsaktes zu konkreti-
sieren und gegebenenfalls mit den Mitteln des Verwaltungszwangs
durchzusetzen, ergibt sich vielmehr aus dem Wesen des 6ffentlich-
rechtlichen Benutzungsverhiltnisses selbst (vgl. OVG Miinster,
NVwZ-RR 1994, S. 642).

Das geplante Denkmal verstoft gegen die Gestaltungsregelungen
der Satzung. Diese sind aber nur mafigeblich, wenn die Satzung wirk-
sam ist.

2. Wirksamkeit der Satzung

Die Wirksamkeit der Satzung hingt davon ab, dass sie formell und
materiell rechtmifig ist. Rechtsgrundlagen der Satzung sind § 7 GO
NRW und § 4 Bestattungsgesetz NRW.
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a) Formelle Rechtmifligkeit

aa) Zustiandigkeit

Die Verbandskompetenz der Gemeinde ergibt sich aus den genann-
ten Rechtsgrundlagen und der Befugnis der Gemeinde, die Nutzung
ihrer offentlichen Einrichtungen als Selbstverwaltungsangelegen-
heiti.e.S. regeln zu kénnen.

Die Organkompetenz des Rates ergibt sich aus § 41 Abs. 1 Satz 1,
Satz 2 Buchst. f. GO NRW.

bb) Verfahren

Die ordnungsgemifie Beschlussfassung ist hier nur bzgl. der Be-
schlussfihigkeit des Rates (§ 49 GO NRW) niher zu priifen. Es ist
fraglich, ob beim Satzungsbeschluss mehr als die Hilfte der gesetzli-
chen Mitgliederzahl anwesend war. Die Zahl der Ratsmitglieder er-
gibt sich aus § 3 Abs. 2 KWahlG und betrigt bei 85.000 Einwohnern
50. Hinzu kommt der BM als Mitglied kraft Gesetzes (§ 40 Abs. 2
Satz 2 GO NRW)), so dass bei 51 Mitgliedern 26 Personen anwesend
sein mussten. 21 Anwesende sind nicht ausreichend, so dass der Rat
gem. § 49 Abs. 1 Satz 1 GO NRW nicht beschlussfihig war. Es ist
vertretbar, an dieser Stelle auf § 49 Abs. 1 Satz 2 GO NRW zu ver-
weisen und eine Fiktion der Beschlussfihigkeit damit zu begriinden,
dass eine Beschlussunfihigkeit in der Sitzung nicht festgestellt wurde
(sog. Fiktionstheorie). Vertretbar ist es auch zu argumentieren, dass
eine nachtrigliche Feststellung der Beschlussunfihigkeit moglich ist,
diese aber nachgewiesen werden muss (sog. Beweislasttheorie). Dieser
nachtrigliche Beweis wiire hier anhand des Protokolls méglich. Frag-
lich ist allerdings, ob dies zeitlich unbegrenzt méglich ist. Insoweit wird
vertreten, dass eine Riige spitestens vor Genehmigung des Protokolls
in der nichsten Sitzung erfolgen musste. Wenn man dieser Meinung
nicht folgt, so ist hier § 7 Abs. 6 GO zu prifen. Danach kann eine
Verletzung von Verfahrens- oder Formvorschriften der GO gegen
Satzungen nach Ablauf eines Jahres seitihrer Verkiindung nicht mehr
geltend gemacht werden. Die Voraussetzungen dieser Vorschrift sind
erfullt, weil keiner der Ausnahmefille (Satz 1 Buchst. a—d) einschligig
ist und weil bei der Bekanntmachung auf die Rechtsfolgen nach § 7
Abs. 6 Satz 1 GO NRW hingewiesen wurde. Der Hinweis ist Teil der
Bekanntmachungsanordnung, die zusammen mit dem Wortlaut der
Satzung bekannt gemacht wurde (§§ 2 Abs. 4,3 Abs.1 BekanntmVO).
Sonstige Aspekte der formellen Rechtmifigkeit sind nicht fraglich,
insbesondere war eine Genehmigung durch die Aufsichtsbehérde
nicht erforderlich (§ 7 Abs. 1 Satz 2 GO NRW); eine Bekanntma-
chung ist erfolgt.

b) Materielle Rechtmifigkeit

aa) Voraussetzungen der Ermichtigungsgrundlage

§ 4 Bestattungsgesetz NRW eréftnet der Gemeinde als Friedhofstri-
gerin u.a. die Moglichkeit, die Gestaltung des Friedhofs zu regeln. Es
handelt sich auflerdem um eine 6ffentliche Einrichtung i.S.v. § 8 GO
NRW, so dass auch grundsitzlich Regelungen zu Art und Umfang der
Nutzung getroffen werden konnen. Es ist nicht erkennbar, dass die Ge-
meinde bei ihrer Regelung tiber diese Befugnisse hinausgegangen ist.
Insbesondere erscheinen die gestalterischen Einschrinkungen nicht
willkirlich, sondern dienen einer Gestaltung des Friedhofs, die auch
Riicksicht auf die benachbarten Grabstitten gewihrleistet.

Das Recht des Verstorbenen und seiner Angehdérigen, tiber Bestat-
tungsort sowie Gestaltung und Pflege der Grabstitte zu entschei-
den, ist eine Ausprigung der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2
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Abs. 1 GG). Die Angehorigen, denen die Ehrung des Verstorbenen
obliegt, sind grundsitzlich frei, die Grabstitte nach ihren eigenen
Anschauungen von Pietit, Asthetik und Zweckmifigkeit zu ge-
stalten. Begrenzt ist dieses Recht durch den Vorbehalt der verfas-
sungsmifligen Ordnung, d. h. durch jede Rechtsnorm, die formell
und materiell mit der Verfassung in Einklang steht. Dazu gehéren
friedhofsrechtliche Gestaltungsvorschriften durch Gesetz oder auf
Grund eines Gesetzes, die erforderlich sind, um eine der Wiirde des
Ortes entsprechende Gestaltung der Grabstitten sicherzustellen
und den Friedhofbenutzern die ungestorte Totenandacht zu ermog-
lichen. Regelungen dieser Art, die in simtlichen Abteilungen eines
oder mehrerer Friedhofe zu beachten sind und deshalb tiblicherweise
als allgemeine Gestaltungsvorschriften bezeichnet werden, sind zu-

lissig, wenn und soweit sie durch den Friedhofszweck geboten sind
(OVG Miinster, Urteil vom 26.05.2000 — 19 A 2015/99).

Der Friedhofstriger muss somit bei der Regelung der Grabmalge-
staltung im Rahmen der Friedhofsordnung zugunsten der Fried-
hofsnutzer diese verfassungsrechtlichen Grenzen einhalten. Er darf
das Recht des Grabstellenberechtigten zur Grabmalgestaltung nur
soweit beschrinken, als dies der Verwirklichung des Friedhofszwecks
dient, der auf eine wiirdige, die Todesandacht nicht storende Grab-
gestaltung zielt. Strengere Gestaltungsanforderungen als sie zur
Erreichung des Friedhofszwecks erforderlich sind, sind dem Fried-
hofstriger verwehrt, sofern er nicht eine ,gestaltungsfreie“ Fried-
hofsfliche vorsieht, wo auch eine von den dsthetischen Vorstellungen
des Friedhofstrigers abweichende Grabmalgestaltung zuldssig ist.
(BVerwG, Beschluss vom 29.09.2000 — 3 B 156.00). Die (allgemeine)
Hohenbegrenzung fiir Grabmale erscheint auf dieser Grundlage an-
gemessen, um den Friedhofszweck zu erreichen. Insoweit kann z.B.
angefithrt werden, dass nach christlichem Verstdndnis mit der Anlage
von Gribern kein Totenkult verbunden sei und keine Denkmiler
tur Verstorbene und deren besondere Verdienste aufgerichtet werden
sollten (vgl. VGH Mannheim, Urteil vom 29.03.2007 -1 S 2118/05).
Auch Sicherheitsgriinde konnen eine Begrenzung der Ausmafle von
Grabmalen verlangen (VGH Miinchen, Beschluss vom 08.01.2014 —
4 7B 13.1928: ,Um einen zweckgerechten und stérungsfreien Be-

Ralf Schmorleiz*

trieb des Friedhofs zu gewihrleisten, diirfen in einer Friedhofssat-
zung nach allgemeiner Auffassung auch Hochstmafle fiir Grabstit-
ten und Grabmale festgelegt werden®). Die gestalterische Vorgabe
eines Verzichts auf Statuen und Standbilder gilt nur fiir den besonde-
ren, historischen Bereich des Friedhofs. Es gibt also auch andere Be-
reiche mit geringeren Anforderungen, so dass nicht von einer generell
zu engen Bindung der Nutzer ausgegangen werden kann.

bb) Sonstige Anforderungen

Verstofle der Satzung gegen die Anforderungen an die Bestimmtheit
oder gegen hoherrangiges Recht sind nicht erkennbar. Insbesondere
werden keine Grundrechte rechtswidrig eingeschrinkt; das Nutzungs-
recht an der 6ffentlichen Einrichtung erfolgt nur im Rahmen geltenden
Rechts,den die Stadt hier durch die Satzung gezogen hat. Die Regelung
erscheintim Hinblick auf den Schutzzweck und die verbleibenden Nut-
zungsrechte auch nicht ermessensfehlerhaft oder unverhiltnismifig.

3.Ergebnis

Auch die Anwendung der Satzungsregelungen im Einzelfall lasst kei-
ne Ermessensfehler erkennen; sie ist auch nicht unverhiltnismifig, da
Frau U zwar die genutzte Grabstitte nicht so gestalten kann, wie sie es
mochte, diese Einschrinkung aber bereits vorher bekannt war und bei
Auswahl des Grabes hitte beriicksichtigt werden konnen.

Hinweis: Ausfiibrungen zu den Miglichkeiten und Grenzen der Fried-
hofsgestaltung kénnen nicht erwartet werden (vgl. Vahle, DVP 2009
§. 52 (55)). Die Stud. sollten aber erkennen, dass § 4 Bestattungsgesetz
die Gestaltung grundsitzlich ermiglicht, die Regelung nachvollziebbar ist
und den gesetzlichen Rahmen einhilt.

Die verwendeten Normen des nordrhein-westfilischen Kommunalrechts
haben Paml/e/wrsc/yriﬁen in anderen Bundeslindern, so dass das Ergeb-
nis nicht landesspezifisch ist. § 8§ GO NRW, der kommunale dffentliche
Einrichtungen regelt, hat seine Entsprechung z.B. in § 20 HessGO, § 22
NdsGO, § 21 BayGO, § 14 Abs. 2 GO RLP. Auch die Bestattungsrege-
lungen der anderen Léinder sowie die Vorgaben fiir kommunale Satzungen
sind weitgehend vergleichbar.

Eine Gemeinderatssitzung in Lahndorf
- Fallbearbeitung im Fach Kommunalrecht -

Sachverhalt:

Zur Sitzung des Gemeinderates der verbandsfreien Gemeinde
Lahndorf (20.000 Einwohner/Landkreis L) am 15.03.2013 waren
neben dem Vorsitzenden, Biirgermeister Eifrig, alle gewihlten Rats-
mitglieder erschienen.

Im 6ffentlichen Teil der Gemeinderatssitzung stand die Wahl eines
neuen Vorsitzenden fiir den Umlegungsausschuss der Gemeinde auf
der Tagesordnung. Die Wahl wurde notwendig, da zum 01.09.2012

eine Reform der rheinland-pfilzischen Vermessungs- und Katas-
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terverwaltung in Kraft getreten ist, die u.a. eine gednderte ortliche
Zustindigkeit der Vermessungs- und Katasterdmter vorsieht. Seitens
des nunmehr fiir die verbandsfreie Gemeinde Lahndorf zustindigen
Vermessungs- und Katasteramtes wurde Herr Obervermessungsrat
Miller fiir das zur Wahl stehende Amt des vorsitzenden Mitgliedes
des Umlegungsausschusses vorgeschlagen. Mit diesem Wahlvor-
schlag war Ratsmitglied Schmidt nicht einverstanden, da der Vor-
geschlagene mit seiner Familie in Landau lebt und nach Auffassung
des Ratsmitgliedes daher die fiir eine Aufgabenwahrnehmung im
Umlegungsausschuss notwendigen Ortskenntnisse nicht besitzt.
Weitere Wahlvorschlige wurden nicht gestellt. Bei einer Gegenstim-
me und einer Anzahl von Stimmenthaltungen votierten die tibrigen
Gemeinderatsmitglieder fiir eine offene Wahl durch Handzeichen,
die zu folgendem Ergebnis fithrte: 17 Ja-Stimmen, 8 Nein-Stimmen,
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8 Enthaltungen. Nach der Wahl stellte der Vorsitzende fest, dass Herr
Obervermessungsrat Miiller mit der notwendigen Mehrheit gewéhlt
wurde. Mit einem Schreiben, welches am 02.04.2013 bei der Kreis-
verwaltung des Landkreises L eingegangen ist, legte Ratsmitglied
Schmidt gegen die Giltigkeit der Wahl des vorsitzenden Mitgliedes

des Umlegungsausschusses Beschwerde ein.

Unter TOP 1 der nichtoffentlichen Sitzung beschiftigte sich der Ge-
meinderat mit der Zustimmung zur Festsetzung eines Ordnungsgel-
des in Hohe von 300,- € gegen Ratsmitglied Heidelberg. Der Ent-
scheidung des Gemeinderates lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Am 22.02.2013 hatte der Gemeinderat in nichtéffentlicher Sitzung
beschlossen, das kommunale Freibad aus wirtschaftlichen Griinden
zu schlieffen. Ratsmitglied Heidelberg teilte diese Entscheidung am
23.02.2013 anlisslich der jdhrlichen Mitgliederversammlung des
ortlichen Sportvereins TV Lahndorf allen Teilnehmenden mit, die
sich sehr tiberrascht zeigten. Ratsmitglied Heidelberg beantwortete
im Anschluss an seine Ausfihrungen noch zahlreiche Fragen der
anwesenden Vereinsmitglieder, so dass diese auch hinsichtlich der
konkreten Details der Ratsentscheidung vom 22.02.2013 umfassend
informiert waren.

Unter TOP 2 der nichtoffentlichen Sitzung erfolgte die Beratung
und Beschlussfassung tiber den Grunderwerb im Zusammenhang
mit der Errichtung einer neuen Grundschule in Lahndorf. Nach lin-
gerer Diskussion favorisierte der Gemeinderat den Ankauf zweier
aneinandergrenzenden Parzellen am westlichen Ortsrand der Ge-
meinde. Parzelle 171 steht im Eigentum von Frau Brigitte Boden.
Eigentlimerin der Parzelle 172 ist die Kreissparkasse L. Vor der Be-
ratung und Beschlussfassung haben die Ratsmitglieder Munchen
und Loosen nach deutlichem Hinweis durch Biirgermeister Eifrig
den Sitzungssaal verlassen, weil Frau Brigitte Boden mit dem Bruder
der Ehefrau von Ratsmitglied Munchen verheiratet ist und Ratsmit-
glied Loosen als Vertreter des Landkreises L dem Verwaltungsrat der
Kreissparkasse angehort. Die anschliefende Beratung endete mit ei-
nem einstimmigen Beschluss zum Erwerb der beiden oben genann-
ten Parzellen.

Aufgaben:

1. Hatdie Wahlbeschwerde von Ratsmitglied Schmidt Aussicht auf
Erfolg?
Es ist gutachterlich auf alle im Sachverhalt angesprochenen As-
pekte einzugehen.

2. Liegen die Voraussetzungen zur Festsetzung eines Ordnungsgel-
des gegen Ratsmitglied Heidelberg vor?
Es ist davon auszugehen, dass der Gemeinderat die Zustimmung
zur Festsetzung erteilt hat.

3. Liegen die Voraussetzungen fiir eine Beanstandung des Beschlus-
ses iber den Grunderwerb durch die Kreisverwaltung L vor?
Bei der Beantwortung der Frage ist gutachterlich nur auf die As-
pekte ,Sitzungsform“ und ,,Ausschliefungsgrinde® einzugehen.

Anlagen:
1. Kalender Mirz—April 2013

II. §§ 3und 4 UAVO
III. §1 Abs.1,§ 8 Abs.1 SpkG
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Anlagel

Kalender Marz-April 2013:

Marz2013
Mo Di Mi Do Fr Sa So
09 1 2 3
0 4 5 6 7 8 9 10
1M N 12 13 14 15 16 17
12 18 19 20 21 22 23 24
13 25 26 27 28 29 30 31

April 2013
Mo Di Mi Do Fr Sa So
14 1 2 3 4 5 6 7
15 8 9 10 n 12 13 14

16 15 16 17 18 19 20 21
17 22 23 24 25 26 27 28
18 29 30

Freitag  29.03.2013  Karfreitag
Sonntag  31.03.2013  Ostersonntag
Montag  01.04.2013  Ostermontag
Mittwoch ~ 01.05.2013  Tag der Arbeit
Donnerstag  09.05.2013  Christi Himmelfahrt
Sonntag  19.05.2013  Pfingstsonntag
Montag  20.05.2013  Pfingstmontag
Donnerstag  30.05.2013  Fronleichnam
Anlagell

Auszug aus der Umlegungsausschussverordnung (UAVO)1

§ 3 Zusammensetzung
(1) Der Umlegungsausschuss besteht aus dem vorsitzenden Mitglied
und weiteren vier ehrenamtlichen Mitgliedern. Fiir jedes Mitglied ist
ein stellvertretendes Mitglied nach Mafigabe der Absitze 2 bis 4 zu
bestellen.

(2) Das vorsitzende Mitglied muss und das stellvertretende vorsit-
zende Mitglied soll zum hoheren technischen Verwaltungsdienst —
Fachrichtung Vermessungs- und Liegenschaftswesen — befihigt sein
oder mit entsprechender Qualifikation Aufgaben des hoheren ver-
messungstechnischen Verwaltungsdienstes wahrnehmen. Sie miis-
sen, sofern eine ortlich zustindige kommunale behordliche Vermes-
sungsstelle nach § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 des Landesgesetzes tiber das
amtliche Vermessungswesen (LGVerm) besteht, Bedienstete dieser,
im Ubrigen des ortlich zustindigen Vermessungs- und Katasteramts
sein. Stehen bei der betreffenden Behorde fiir den stellvertretenden
Vorsitz Bedienstete mit der Befdhigung nach Satz 1 nicht zur Verfii-
gung, so kann das stellvertretende vorsitzende Mitglied mit Zustim-
mung des Landesamts fiir Vermessung und Geobasisinformation
Rheinland-Pfalz aus dem Kreis der tibrigen, im Liegenschafts- und
Umlegungsrecht erfahrenen Bediensteten dieser Behorde gewihlt
werden. Das vorsitzende und das stellvertretende vorsitzende Mit-
glied werden im Hauptamt titig.

1 Umlegungsausschussverordnung (UAVO) vom 27.06.2007 (GVBI. 2007, 102)
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(3) Ein Mitglied muss in der Bewertung von Grundstiicken erfah-
ren sein und Kenntnisse des ortlichen Grundstiicksmarktes besitzen.
Ein weiteres Mitglied muss die Befihigung zum héheren allgemei-
nen Verwaltungsdienst besitzen. Mindestens zwei ehrenamtliche
Mitglieder mussen zum Gemeinderat wihlbar sein; sie sollen dem
Gemeinderat angehoren. Die ehrenamtlichen Mitglieder sollen Biir-
gerinnen und Biirger der Gemeinde sein.

(4) Birgermeisterinnen, Blrgermeister und Beigeordnete der Ge-
meinde dirfen nicht Mitglied im Umlegungsausschuss werden.

§4 Wahl
(1) Die Mitglieder und die stellvertretenden Mitglieder des Um-
legungsausschusses werden durch den Gemeinderat jeweils fiir die
Dauer seiner Wahlzeit gewihlt; sie bleiben bis zur Wahl ihrer Nach-

folgerinnen und Nachfolger im Amt. Wiederwahl ist zuldssig. § 1
Abs. 3 bleibt unberiihrt.

(2) Das vorsitzende und das stellvertretende vorsitzende Mitglied
werden auf Vorschlag der betreffenden Behorde nach § 3 Abs. 2
Satz 2 nach den Grundsitzen der Mehrheitswahl gewihlt. Liegen
fiir die ehrenamtlichen Mitglieder und die stellvertretenden ehren-
amtlichen Mitglieder mehrere Wahlvorschlige vor, so werden diese
nach den Grundsitzen der Verhiltniswahl gewihlt.

Anlagellll
Auszug aus dem Sparkassengesetz (SpkG)>

§ 1 Rechtsstellung, Errichtung und Auflésung
(1) Die von kommunalen Gebietskorperschaften oder von Zweck-
verbinden (Errichtungstriger) errichteten Sparkassen sind rechtsfi-
hige Anstalten des 6ffentlichen Rechts.

§ 8 Aufgaben

(1) Der Verwaltungsrat bestimmt die Richtlinien der Geschiftspoli-
tik, iberwacht die Geschiftsfihrung und erfillt die thm obliegenden
Aufgaben nach dem Kreditwesengesetz (KWG) und den hierauf be-
ruhenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften. Er kann sich zu die-
sem Zweck tiber bestimmte Vorginge unterrichten, insbesondere die
Unterlagen der Sparkasse einsehen; hiermit kann er einen Ausschuss
oder Verwaltungsratsmitglieder beauftragen. Der Verwaltungsrat
kann zur Begrenzung des Risikos beschliefen, dass Geschifte nicht
oder nur mit seiner Einwilligung betrieben werden diirfen.

(2) Der Verwaltungsrat beschlief3t insbesondere tber:

1. die Bildung und Auflésung von Ausschiissen und Beiriten
(§ 10 Abs. 1 und 3 bis 5),

2. den Dienstvertrag der Vorstandsmitglieder (§ 13 Abs. 1),

3. den Vorschlag fiir die Bestellung der Vorstandsmitglieder
(§ 12 Abs. 1),

4. die Beauftragung von Mitarbeitern, welche die Vorstandsmit-
glieder im Falle ihrer Verhinderung vertreten (§ 11 Abs. 2),

5. die Geschiftsanweisungen fiir den Kreditausschuss, den Prii-
fungsausschuss, den Vorstand und die Innenrevision,

2 Sparkassengesetz (SpKG) vom 01.04.1982 (GVBI. 1982, 113) zuletzt gedndert
durch Art. 1 des Gesetzes vom 23.12.2010 (GVBL. 2010, 568)
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6. die Ubertragung von Zustindigkeiten auf den Kreditaus-
schuss (§ 10 Abs. 2) und den Priifungsausschuss (§ 10 Abs. 3
Satz 4 und Abs. 4 Satz 10)

7. (aufgehoben)

8. die Bestellung des Priifers, Feststellung des Jahresabschlus-
ses, Billigung des Lageberichts, Entlastung des Vorstands und
Verwendung des Jahrestiberschusses (§ 19 Abs. 2 und 5 und
§ 20 Abs.1und 2),

9. die Aufwandsentschidigung fiir die Verwaltungsratsmitglie-
der (§ 7 Abs.5 Satz 2 und 3) und

10. die Bildung und Auflésung von Stammbkapital mit Zustim-
mung der Triger (§ 3 Abs. 3),

11. die vom Vorstand vorgeschlagene Aufnahme stiller Vermo-
genseinlagen (§ 21) und sonstigen nach § 10 KWG haftenden
Eigenkapitals,

12. die Befreiung der Vorstandsmitglieder von den Beschrinkun-
gen des § 181 des Biirgerlichen Gesetzbuches (§ 11 Abs. 3).

Lésung:®
Aufgabe 1

Eine Wahlbeschwerde im Sinne des § 43 GemO hat Aussicht auf
Erfolg, wenn sie zuldssig (I.) und begriindet (II.) ist.

I. Zulassigkeit der Wahlbeschwerde

Die Beschwerde richtet sich gegen eine Wahl, die der Gemein-
derat vorgenommen hat. Eine fir die Zulidssigkeit der Wahlbe-
schwerde notwendige positive Wahlentscheidung liegt vor, da
Herr Miller mit offensichtlicher Stimmenmehrheit gewihlt wur-
de. Die Wahlbeschwerde wurde von einem Ratsmitglied erhoben,
welches tiber ein subjektiv-6ffentliches Recht auf ordnungsgemi-
fe Wahldurchfihrung verfigt und somit nach § 43 Abs. 1 S. 1
GemO beschwerdebefugt ist. Die Wahlbeschwerde wurde an die
Kreisverwaltung des Landkreises L gerichtet. Diese ist nach § 118
Abs. 1 S.1 GemO unmittelbare Kommunalaufsichtsbehorde der
verbandsfreien Gemeinde Lahndorf und folglich richtiger Be-
schwerdeadressat.

Fraglich ist, ob die Wahlbeschwerde fristgerecht eingelegt wur-
de. Gemif § 43 Abs. 1 S. 1 GemO kann diese innerhalb von zwei
Wochen, gerechnet vom Zeitpunkt der Wahl, eingelegt werden. Die
Wahl erfolgte am 15.03.2013. Der Wahltag stellt ein fristauslosendes
Ereignis gemidfl § 31 VwVIG i.V.m. § 187 Abs. 1 BGB dar, so dass
die Beschwerdefristam 16.03.2013 beginnt und gemifl § 31 VwVtG
1.V.m.§ 188 Abs.2,1. Alt. BGB am 29.03.2013 endet. Da dieser Tag
ein gesetzlicher Feiertag (Karfreitag) ist und sich ein Wochenende
und erneut ein gesetzlicher Feiertag (Ostermontag) anschliefit, endet
die Frist gemif § 193 BGB mit Ablauf des 02.04.2013. Da die Be-
schwerde an diesem Tag bei der Kreisverwaltung L eingegangen ist,
erfolgte sie fristgerecht.

Insgesamt ist die Wahlbeschwerde zuldssig.

3 Die Lésung basiert auf der rheinland-pfilzischen Gemeindeordnung (GemO)
vom 31.08.1994 (GVBL. S. 153), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 08.05.2013
(GVBI. S.139)
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1l. Begriindetheit der Wahlbeschwerde

Die Wahlbeschwerde ist begrindet, wenn die Wahl aus verfahrens-
rechtlichen Griinden rechtswidrig ist. In diesem Zusammenhang ist
zu priifen, ob ein Rechtsverstofd vorliegt, dieser zur Rechtswidrigkeit
der Wahl fithrt und dartiber hinaus als verfahrensrechtlicher Grund
einzustufen ist.

1. Sitzungsform

Gemifs § 40 Abs. 5, HS 1 GemO sind Wahlen — in Konkretisie-
rung des Demokratieprinzips — stets in 6ffentlicher Sitzung des Ge-
meinderates durchzufithren. Da die Wahl im o6ffentlichen Teil der
Gemeinderatssitzung erfolgte, liegt ein Rechtsverstof insoweit nicht
vor.

2.Wahlvorschlagsrecht

Nach § 40 Abs. 2 GemO konnen nur solche Personen gewihlt
werden, die dem Gemeinderat vor der Wahl vorgeschlagen worden
sind. Gemaf § 45 Abs. 1 S. 1 GemO werden die Mitglieder der
Ausschusse grundsitzlich auf Grund von Vorschligen der im Ge-
meinderat vertretenen politischen Gruppen gewihlt. Fraglich ist, ob
diese Wahlvorschlagsberechtigung auch bei der Wahl des vorsitzen-
den Mitgliedes des Umlegungsausschusses gilt. Nach § 4 Abs.2 S.1
UAVO obliegt dem zustindigen Vermessungs- und Katasteramt (§ 3
Abs. 2 S.2 UAVO) das Wahlvorschlagsrecht u.a. fiir das vorsitzende
Mitglied des Umlegungsausschusses. Das Wahlvorschlagsrecht wur-
de durch das zustindige Vermessungs- und Katasteramt ordnungs-
gemif ausgeiibt.

3. Fehlende Biirgereigenschaft von Herrn Obervermessungsrat
Miiller

Die Mitgliedschaft in einem Ausschuss stellt grundsitzlich ein Eh-
renamtim Sinne des § 18 Abs.1 GemO dar, welches nur von Burgern
der Gemeinde (§ 13 Abs. 2 GemO) ausgetibt werden darf. Da Herr
Miiller in Landau lebt, erfiillt er diese Voraussetzung in der verbands-
freien Gemeinde Lahndorf offensichtlich nicht.

Nach § 3 Abs. 2 S. 4 UAVO wird das vorsitzende Mitglied des Um-
legungsausschusses jedoch im Hauptamt titig, so dass die Regelung
des § 18 Abs. 1 1.V.m. § 13 Abs. 2 GemO auf ihn bezogen keine
Anwendung findet. Im Umkehrschluss aus § 3 Abs. 3 S. 3 und S. 4
UAVO ergibt sich dartiber hinaus, dass mindestens zwei ehrenamtli-
che Mitglieder des Umlegungsausschusses zum Gemeinderat wihl-
bar sein missen bzw. die ehrenamtlichen Mitglieder Birgerinnen
und Biirger der Gemeinde sein sollen. Dies gilt jedoch nicht fiir den
Vorsitzenden.

Herr Miiller konnte somit zum vorsitzenden Mitglied des Umle-
gungsausschusses der verbandsfreien Gemeinde Lahndorf gewihlt
werden. Ein Rechtsverstof} liegt insoweit nicht vor.

4, Abstimmungsform

Nach § 40 Abs. 5,2. HS GemO erfolgen auch sonstige Wahlen des
Gemeinderates grundsitzlich durch Stimmzettel in geheimer Wahl,
wobei der Gemeinderat mit der Mehrheit der anwesenden Mitglie-

der (§ 40 Abs. 1 S.1 GemO) eine offene Wahl durch Handzeichen
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beschliefen kann. Laut Sachverhalt hat der Gemeinderat mehrheit-
lich eine offene Abstimmung durch Handzeichen beschlossen, was
rechtmifig ist.

5. Mehrheit

Gemif § 40 Abs.3 S.1 GemO ist gewihlt, wer mehr als die Hilfte der
Stimmen erhilt. Da keine gesetzliche Regelung hinsichtlich der Be-
zugsgrofle besteht, richtet sich diese nach § 40 Abs. 1 S.1 GemO. Folg-
lich ist die Zahl der anwesenden Ratsmitglieder mafigeblich. Nach § 40
Abs. 4 GemO bleiben somit die acht Stimmenthaltungen unberiick-
sichtigt. Mithin stehen 17 Ja-Stimmen acht Nein-Stimmen gegentiber,
so dass Herr Miller mit der notwendigen Mehrheit gewihlt wurde.
Problematisch ist allerdings, dass insgesamt 33 Stimmen abgegeben
wurden. Aufgrund der Einwohnerzahl der verbandsfreien Gemein-
de Lahndorf besteht der Gemeinderat aus 32 gewihlten Ratsmit-
gliedern (§ 29 Abs. 2 GemO). Nach § 36 Abs. 3 S. 1 GemO er-
hilt der Vorsitzende — sofern er nicht gewihltes Ratsmitglied — ein
gesetzliches Stimmrecht. Vorsitzender des Gemeinderates ist nach
§ 36 Abs. 1 GemO der Birgermeister, der diese Aufgabe bei der in
Rede stehenden Gemeinderatssitzung am 15.03.2013 auch tatsich-
lich wahrgenommen hat. Der Biirgermeister einer verbandsfreien
Gemeinde ist hauptamtlicher Beamter der Gemeinde (§ 51 Abs. 2
S. 1 GemO; § 54 GemO). Er kann somit aufgrund des § 5 Abs. 1
Nr. 1 KWG kein gewihltes Ratsmitglied sein und hat damit nach
§ 36 Abs. 3 S.1 GemO grundsitzlich Stimmrecht. Jedoch ruht die-
ses gesetzliche Stimmrecht gemdfl § 36 Abs. 3 5.2 Nr. 1 GemO bei
Wabhlen. Da aber laut Sachverhalt insgesamt 33 Stimmen abgegeben
wurden, muss der Vorsitzende dennoch mit abgestimmt haben.
Dieser Rechtsverstof fihrt nur dann zur Rechtswidrigkeit der Wahl,
wenn es sich insoweit um die Verletzung einer wesentlichen Ver-
fahrensvorschrift handelt. Da der Fehler geeignet ist, sich unmittel-
bar auf das Wahlergebnis auszuwirken, stellt der oben dargestellte
Rechtsversto eine Verletzung einer wesentlichen Verfahrensvor-

schrift dar und fiihrt somit zur Rechtswidrigkeit der Wahl.

Die Wahlbeschwerde ist nur dann begriindet, wenn die Wahl aus ver-
fahrensrechtlichen Griinden rechtswidrig ist. Verfahrensrechtliche
Griinde liegen vor, wenn es sich um einen Verstof3 gegen allgemei-
ne Wahlvoraussetzungen bzw. um einen Verstof gegen Vorschriften
handelt, die das Wahlverfahren regeln. Mit den allgemeinen Wahl-
voraussetzungen werden die organisatorischen Voraussetzungen ge-
schaffen, damit eine Wahl stattfinden kann. Diese sind von den per-
sonlichen Wahlvoraussetzungen zu unterscheiden, die in der Person
der zur Wahl vorgeschlagenen Personen begriindet und von diesen zu
erfillen sind. Die das Wahlverfahren regelnden Vorschriften bezie-
hen sich auf den Ablauf einer Wahl, die mit der Ergebnisfeststellung
endet. Der oben dargestellte Rechtsversto ist dem Wahlverfahren
zuzuordnen und stellt somit einen verfahrensrechtlichen Grund dar.

Die Wahlbeschwerde ist daher zuldssig und begriindet und hat mit-
hin Aussicht auf Erfolg.

Aufgabe 2
Die Voraussetzungen zur Festsetzung eines Ordnungsgeldes ergeben
sich vorliegend aus § 20 Abs. 1 GemO 1.V.m. § 20 Abs. 2 GemO

1.V.m. § 19 Abs. 3 GemO wegen einer moglichen Verletzung der
Schweigepflicht.
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Als Ratsmitglied bt Herr Heidelberg ein Ehrenamt im Sinne des
§ 18 Abs. 1 GemO aus und muss folglich auch Biirger (§ 13 Abs. 2
GemO) der verbandsfreien Gemeinde Lahndorf sein.

Fraglich ist, ob die Beratung und Beschlussfassung tiber die Schlie-
Rung des Freibades der Schweigepflicht im Sinne des § 20 Abs. 1
GemO unterliegt. Die Beratung und Beschlussfassung dieser An-
gelegenheit erfolgte im nichtoffentlichen Teil der Gemeinderatssit-
zung, was fur eine Anwendung der o.a. Vorschrift auf den Sachver-
halt bezogen spricht. Allerdings stellt das Freibad eine dffentliche
Einrichtung im Sinne des § 14 Abs. 2 GemO dar. Das Freibad stellt
ein Leistungsangebot dar, welches die verbandsfreie Gemeinde im
offentlichen Interesse in Erfiillung ihrer Aufgaben nach § 2 GemO
geschaffen hat und unterhilt. Die 6ffentliche Zuginglichkeit der
Einrichtung wird durch deren Widmung definiert.

Die Beratung und Beschlussfassung tber die Authebung einer 6f-
tentlichen Einrichtung hat nach § 35 Abs. 1 S.2 HS 2 1i.V.m. § 32
Abs. 2 Nr. 14 GemO zwingend in 6ffentlicher Sitzung zu erfolgen.
Mithin erfolgte die Behandlung dieser Angelegenheit im nicht6f-
fentlichen Teil der Gemeinderatssitzung in rechtswidriger Weise.
Der Regelungsinhalt und damit der Schutzgedanke des § 20 Abs. 1
GemO stellt jedoch darauf ab, dass tatsichlich eine nichtéffentliche
Sitzung durchgefiihrt wurde. Der Aspekt, dass die Angelegenheit
rechtswidrig in nichtéffentlicher Sitzung behandelt wurde, ist dabei
unbeachtlich.

Die Voraussetzungen zur Festsetzung eines Ordnungsgeldes liegen
somit vor.

Aufgabe 3

Der Gemeinderat ist vorliegend offensichtlich in einer Selbstver-
waltungsangelegenheit titig geworden, was die Anwendbarkeit der
Regelungen tber die Kommunalaufsicht (hier: § 121 GemO) erdff-
net. Die Kreisverwaltung L ist nach § 118 Abs. 1 S. 1 GemO auch
die zustindige unmittelbare Kommunalaufsichtsbehérde, da Lahn-
dorf eine verbandsfreie Gemeinde ist. Kommunales Handeln liegt in
Form der Beschlussfassung des Gemeinderates tiber den Erwerb der
beiden Grundstiicke vor.

Fraglich ist, ob dieses kommunale Handeln rechtswidrig ist.
1. Sitzungsform

Nach § 35 Abs. 1 S. 1 GemO sind Sitzungen des Gemeinderates
grundsitzlich 6ffentlich. Da vorliegend sowohl auf Kiufer- als auch
auf Verkauferseite schutzwirdige Interessen (VV Nr. 1 zu § 35
GemO; VV zu § 20 GemO; VV Nr. 5 zu § 34 GemO/Grundsticks-
angelegenheit) tangiert sind, hat die Beratung und Beschlussfassung
der Natur des Beratungsgegenstandes nach in nichtéffentlicher Sit-
zung zu erfolgen, was laut Sachverhalt auch erfolgt ist.

2. AusschlieBungsgriinde

Herr Minchen und Herr Loosen sind Ratsmitglieder. Sie tiben daher
ein Ehrenamt im Sinne des § 18 Abs. 1 GemO aus, miissen folglich
Biirger (§ 13 Abs. 2 GemO) der verbandsfreien Gemeinde Lahn-
dorf sein und gehéren somit zum betroffenen Personenkreis des § 22

GemO.
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Fraglich ist, ob die beiden Ratsmitglieder jeweils die persénliche Vo-
raussetzung des § 22 GemO erfillen.

a.) Ratsmitglied Minchen

Eine Selbstbetroffenheit von Ratsmitglied Miinchen scheidet aus.
Im Rahmen der Fremdbetroffenheit ist zu prifen, ob die Verkdufe-
rin Brigitte Boden eine Angehorige von Ratsmitglied Minchen im
Sinne des § 22 Abs.1S.1 Nr.1 GemOi.V.m. § 22 Abs.2 GemO ist.
Diein § 22 Abs.2 Nr.5 GemO aufgefithrte Schwigerschaft (§ 1590
BGB) bis zum zweiten Grade bezieht sich auf die Verwandten
(§ 1589 BGB) eines Ehegatten. Hiervon ist die Ehefrau des Schwa-
gers des Ratsmitgliedes nicht erfasst. Die Ehefrau von Ratsmitglied
Miinchen ist mit ihrem Bruder im zweiten Grad in der Seitenlinie im
Sinne des § 1589 BGB verwandt. Eine verwandtschaftliche Bezie-
hung zur Ehefrau des Bruders besteht jedoch nicht.

Es handelt sich im Verhiltnis zwischen dem Ratsmitglied Miinchen
und Frau Brigitte Boden um eine ,Schwippschwigerschaft® die nicht
in die personliche Voraussetzung des § 22 GemO fillt. Ratsmitglied
Miinchen erfiillt die persénliche Voraussetzung des § 22 Abs.1 GemO

somit nicht.

b.) Ratsmitglied Loosen

Ratsmitglied Loosen geh6rt dem Verwaltungsrat der Kreissparkasse
L an. Fraglich ist, ob der Verwaltungsrat einer Kreissparkasse ein
gleichartiges Organ im Sinne des § 22 S. 1 Abs. 1 Nr. 3 b GemO
darstellt. Die KSK ist nach § 1 Abs. 1 SpkG eine rechtsfihige An-
stalt des offentlichen Rechts und damit eine juristische Person. Die
Aufgaben des Verwaltungsrates sind mit den Aufgaben eines Auf-
sichtsrats vergleichbar (§ 8 Abs. 1 SpkG). Insbesondere obliegt dem
Verwaltungsrat einer Sparkasse in diesem Zusammenhang nach § 8
Abs. 2 Nr. 2 SpkG die Beschlusstassung tiber den Dienstvertrag der
Vorstandsmitglieder sowie die Entlastung des Vorstandes und die
Beschlussfassung tiber die Verwendung des Jahrestberschusses (vgl.

§ 8 Abs.2 Nr. 8 SpkG).

Somit ist der Verwaltungsrat ein gleichartiges Organ im Sinne des
§ 22 Abs. 1 S. 1 Nr. 3b GemO. Ratsmitglied Loosen gehort dem
Verwaltungsrat nicht als Vertreter der verbandsfreien Gemeinde
Lahndorf, sondern als Vertreter des Landkreises L an. Somit liegt die
personliche Voraussetzung auf ihn bezogen vor.

Sachliche Voraussetzung:

Frau Brigitte Boden wie auch die Kreissparkasse L erfillen die
sachliche Voraussetzung des § 22 GemO. Diese ist dann erfillt,
wenn die beiden Verkiufer im Vergleich zur urspriinglichen Situa-
tion durch die Beschlussfassung eine Besser- bzw. Schlechterstel-
lung und somit einen unmittelbaren Vor- oder Nachteil bzw ein
unmittelbares personliches oder wirtschaftliches Interesse erfahren.
Dies ist vorliegend gegeben. Durch die Grundstiicksverduferung
verlieren beide Verkiufer ihr Eigentumsrecht an den in Rede ste-
henden Grundstiicken (Nachteil), erlangen jedoch einen Anspruch
auf Kaufpreiszahlung (Vorteil). Diese Wirkungen erfolgen auch
unmittelbar. Der noch abzuschliefende notarielle Vertrag stellt in
diesem Zusammenhang ein reiner formaler Vollzugsakt dar, der fiir
den Biirgermeister als Vertreter der Gemeinde nach auflen (§ 47
Abs. 1 GemO) mit keinerlei Ermessens- oder Entscheidungsspiel-
raum verbunden ist.
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Eine Gemeinderatssitzung in Lahndorf

Hinsichtlich des Ratsmitgliedes Loosen liegen daher Ausschlie-

Rungsgriinde vor.

Obwohl bei Ratsmitglied Miinchen diese Ausschliefungsgriinde
nicht vorliegen, hat er nach entsprechender Aufforderung durch den
Biirgermeister den Sitzungssaal verlassen. Da somit ein Verfahren

nach § 22 Abs. 5 GemO nicht erforderlich wurde, liegt bei ihm ein

Birgit Beckermann/Sebastian Hansen*

freiwilliger Mandatsverzicht vor, der die Rechtmifigkeit der Be-
schlussfassung nicht bertihrt.

Dadaskommunale Handeln des Gemeinderates somit nicht rechts-
widrig war, liegen die Voraussetzungen fiir eine Beanstandung des
Beschlusses durch die Kreisverwaltung L nach § 121 GemO nicht
vor.

Verwaltungsmanagement und Organisation

Aufgaben
Aufgabe 1
Sachverhalt:

In der kleinen kreisangehorigen Gemeinde G sind dem Amt 10 die
Aufgaben ,Organisation®,,Buroleitung“, ,Wahlen®, ,Ratsangelegen-
heiten“ sowie ,Arbeitssicherheit- und Arbeitsschutz® zugeordnet.
Aufdiese Aufgaben entfallen unterschiedlichste Teilaufgaben, so z.B.
* Bundestagswahlen

* Ratsmitglieder beraten

* Aufwandsentschidigungen an Ratsmitglieder zahlen

*  Wabhlen vorbereiten

*  Wabhlhelfer verpflichten

¢ Personlicher Referent des Biirgermeisters

* Organisationsuntersuchungen

¢ Stellenbedarfsermittlung

*  Wabhlhelfer schulen

¢ Protokolle von Ratssitzungen fertigen

* Kommunalwahlen

* Arbeitsplatzbegehungen planen und durchfithren

* Arbeitsmedizinischer Dienst

¢ Stellenbewertung

* Reden fiir den BM fertigen

¢ BM auf Veranstaltungen begleiten

Diese (Teil-)Aufgaben werden durch den Amitsleiter, eine Sachbear-
beiterin und zwei Zuarbeiter wahrgenommen. Der Amtsleiter ist per-
sonlicher Referent des Biirgermeisters (BM) und die Sachbearbeiterin
ist Beauftragte fiir die Arbeitssicherheit und den Arbeitsschutz.

Aufgaben:
1.1 Benennen Sie die in der Aufgabenanalyse genutzten Gliede-

rungskriterien und bewerten Sie deren Nutzen fiir die Durch-
fuhrung einer Aufgabenanalyse in der behérdlichen Praxis.

Birgit Beckermann lehrt als hauptamtliche Dozentin an der Fachhochschule fiir
offentliche Verwaltung NRW am Hochschulstandort Minster Offentliche
Betriebswirtschaftslehre, Verwaltungsmanagement, Organisation und Perso-
nalmanagement und engagiert sich im Forschungszentrum Personal und Ma-
nagement der FH6V NRW.

Sebastian Hansen ist hauptamtlicher Dozent fiir Wirtschaftswissenschaften,
insbesondere Offentliche Betriebswirtschaftslehre, Personalmanagement, Qua-
lititsmanagement sowie Verwaltungsmanagement und Organisation an der

Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung NRW in Kéln.
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1.2 Fuhren Sie auf Basis der genannten Informationen eine Aufga-
benanalyse durch und benennen Sie dabei die Gliederungskri-
terien und Gliederungsarten, nach denen Sie vorgegangen sind.
Erstellen Sie die Aufgabenanalyse mindestens bis auf die dritte
Gliederungs-/Ordnungsebene.

1.3 Unterscheiden Sie die Aufgabenanalyse von der Aufgabensyn-
these und bewerten Sie den Praxisnutzen der Aufgabenanalyse
fiir die Tétigkeit der fir die Organisation zustindigen Organisa-
tionseinheit einer beliebigen Behérde.

Aufgabe 2
Sachverhalt:

Aufgrund Ihrer Aufgabenanalyse und der kritischen Betrachtung der
vorhandenen Prozesse hat das Amt 10 sich dazu entschieden, die
Aufgaben ,Arbeitssicherheit und Arbeitsschutz aus dem Amt 10
aus- und in das Amt 11 (Personal) einzugliedern. Im Nachgang hat
eine Projektgruppe von Studierenden der FH6V NRW eine umfang-

reiche Organisationsuntersuchung von Amt 10 vorgenomimen.

Es sind folgende Daten erhoben worden:

* Amt 10 beschiftigt derzeit eine Sachbearbeiterin (eine Vollzeit-
stelle — 1,0 VZA ) zuziiglich des Amtsleiters und zweier Zuarbei-
ter. Die beiden Zuarbeiter haben insgesamt 0,75 Stellenanteile
(VZA) im Amt 10.

* Aus Vereinfachungsgriinden sind alle im Amt anfallenden Arbei-
ten in die drei folgenden Kategorien eingeteilt worden:

I.  Leicht
II. Mittel
III. Schwer

* Die eingesetzten Zuarbeiter sind aufgrund ihrer Ausbildung in
der Lage, die Aufgaben der Kategorie I zu bearbeiten. Die Aufga-
ben der Kategorie IT und III werden aufgrund deren Schwierigkeit
ausschlieflich von der Sachbearbeiterin bearbeitet. Die Titigkeit
des Amtsleiters ist aufgrund seiner alleinigen Zustindigkeit als
personlicher Referent des Biirgermeisters und seiner Fuhrungs-
funktion mit dem Umfang einer Vollzeitstelle als gesetzt anzu-
nehmen.

* Firdie drei Kategorien sind folgende Jahreswerte ermittelt worden:

Kategorie Zahl der Félle Riickfragen
I 2.500 480
I 3.890 1.460
1l 1.850 310
467
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Von den 1.850 Fillen der Kategorie III sind 650 Fille der Ta-
tigkeit des Amtsleiters als personlicher Referent zuzuordnen, zu
Riickfragen kommt es in diesen Fillen nicht.

* Die Bearbeitung von Fillen der Kategorie I dauert durchschnitt-
lich 12 Minuten. Fille der Kategorie II dauern durchschnittlich
17 Minuten. Bei Fillen der Kategorien ITI muss jeweils mit einem
durchschnittlichen Zeitansatz von 43 Minuten gerechnet werden.

* Bei einigen Fillen kommt es zu Riickfragen, die eine erneute Be-
arbeitung des Falles erforderlich machen. Bei Riickfragen wird
von einem zusitzlichen Zeitaufwand i.H.v. 25 % der reguliren
Bearbeitungszeit ausgegangen.

Aufgaben:

2.1 Ermitteln Sie den neuen Stellen- und Personalbedarf fiir das
Amt 10. Gehen Sie bei der Ermittlung von 40 Wochenarbeits-
stunden und 202 Arbeitstagen pro Jahr aus und wihlen Sie eine
zweckmifige Methode der Stellenbedarfsermittlung.

2.2 Welche/s Verfahren der Stellenbedarfsermittlung liegt/liegen der
Ermittlung des Stellenbedarfes des Amtsleiters zugrunde? Bitte
beschreiben Sie auch die Grenzen des/der genutzten Verfahren/s.

2.3 Welche Riickschlisse ziehen Sie aus der von Thnen durchge-
fiihrten Personalbedarfsermittlung?

Aufgabe 3
Sachverhalt:

Die Verwaltung der kreisangehorigen Gemeinde L. (24.000 Ein-
wohner) in NRW hat zurzeit folgende Struktur: Dem Verwaltungs-
vorstand um Biirgermeister Bernhard Bollermann (BM) gehoren der
Erste Beigeordnete Erwin Ederer (E), der Technische Beigeordnete
Thomas Teuter (T'T) und der Kimmerer Konrad Klamm (KK) an.
Dem Verwaltungsvorstand organisatorisch unmittelbar zugeordnet
sind der Zentrale Steuerungsdienst (ZSD) und das Stadtmarketing
(SM). Beide Organisationseinheiten tibernehmen steuerungsunter-
stutzende bzw. steuerungsrelevante Aufgaben. Die Gleichstellungs-
stelle (GL) ist organisatorisch ebenfalls direkt dem Verwaltungs-
vorstand zugeordnet. Es gibt auflerdem fiinf Fachbereiche: Dem
Fachbereich 1, Service® (FB 1) gehoren vier Fachdienste an,und zwar
die Fachdienste Allgemeiner Service (AS), Personal (P), Abgaben
(A) und Finanzen (F). Dem Fachbereich 2 ,Birgerdienste® (FB 2)
sind zurzeit drei Fachdienste zugeordnet: Recht (R), Sicherheit und
Ordnung (SuO) und Biirgerdienste (B). Der Fachbereich 3 ,Sozi-
ales und Jugend“ (FB 3) besteht aus den drei Fachdiensten Arbeit
und Soziales (AuS), Kinder und Jugend (KuJ) sowie Soziale Diens-
te (SD). Die drei Fachdienste Schulen (Sch), Kultur (K) und Sport
(Sp) bilden den Fachbereich 4 ,Bildung und Freizeit® (FB 4). Im
Fachbereich 5, Infrastruktur, Stadtentwicklung, Umwelt“ (FB 5) sind
fiinf Fachdienste zusammengefiihrt, und zwar die Fachdienste Ver-
messung (V), Bauordnung (BO), Gebdudemanagement (G), Tiefbau
(T) sowie Stadtentwicklung und Umwelt (SulU). Die Gemeinde L.
befindet sich seit mehreren Jahren in einer duflerst prekdren Haus-
haltssituation, weshalb im Zuge der diesjihrigen Haushalts- und
Etatberatungen erneut nach Einspar- und Optimierungspotenzi-
alen Ausschau gehalten wird. Die beiden Mehrheitsfraktionen im
Rat der Gemeinde L. haben jlingst einen Vorstoft gewagt und vor-
geschlagen, die Gemeindeverwaltung deutlich zu verschlanken. Es
gelte, das althergebrachte weberianische Burokratiemodell zu tiber-

468

winden und verstirkt neue Steuerungselemente zu implementieren.
Zunichst sei die Stelle des Technischen Beigeordneten einzusparen,
der zum 31.03.2015 in den Ruhestand trete. Eine erneute Ausschrei-
bung der Stelle sei tiberfliissig, da die verbleibenden Mitglieder des
Verwaltungsvorstandes die bisherigen Aufgaben des Technischen
Beigeordneten mit ibernehmen konnten. Auflerdem solle die Fach-
bereichsstruktur stringenter gestaltet werden, indem die bisherigen
Fachbereiche 1 und 2 zu einem neuen Fachbereich 1 ,Service und
Biirgerdienste®, die derzeitigen Fachbereiche 3 und 4 zu einem neuen
Fachbereich 2 ,Soziales, Jugend, Bildung und Freizeit“ zusammenge-
fithrt und der Fachbereich 5 zum neuen Fachbereich 3 tiberfithrt wer-
den.Innerhalb des bisherigen Fachbereiches 1, Service (FB 1) sollen
aus den vier Fachdiensten die drei Fachdienste Allgemeiner Service
(AS), Personal (P) sowie Finanzen und Abgaben (FuA) gebildet wer-
den. Im derzeitigen Fachbereich 2, Biirgerdienste” (FB 2) sollen aus
den drei vorhandenen Fachdiensten die zwei Fachdienste Recht (R)
und Biirgerdienste (einschlieflich Sicherheit und Ordnung) (B) ent-
stehen. Die drei Fachdienste Schulen (Sch), Kultur (K) und Sport
(Sp) sollen zu einem Fachdienst gebtindelt werden. Der Leitung des
zukiinftigen Fachbereiches 1 soll ein Controller zugeordnet werden,
der insbesondere zu Finanzierungsfragen und zur Haushaltskonsoli-
dierung Steuerungsunterstiitzung leisten soll.

Aufgaben:

3.1 Erkliren Sie kurz mit einem Satz, was in der Organisationslehre
unter einem Organigramm verstanden wird. Stellen Sie den vor-
geschlagenen zukiinftigen Autbau der Gemeindeverwaltung L.
in einem Organigramm dar.

3.2 Erliutern Sie,welche Strukturtypen/Formen der Autbauorgani-
sation im derzeitigen Organigramm der Gemeindeverwaltung
L. vorkommen. Gehen Sie hierbei auch auf die jeweiligen Vor-
und Nachteile der Strukturtypen/Formen der Aufbauorganisa-
tion ein, indem Sie diese auf den vorliegenden Sachverhalt bezo-
gen begriinden.

3.3 Zeigen Sie auf, welche Organisationsprinzipien tangiert sind,
soweit die von den Mehrheitsfraktionen vorgeschlagene Um-
strukturierung der Gemeindeverwaltung L. tatsichlich umgesetzt
werden wiirde. Legen Sie dar, welche Auswirkungen die Neuorga-
nisation mit Blick auf die Organisationsprinzipien haben kénnte.

3.4 Nennen Sie die Merkmale des von Weber entwickelten Biirokra-
tiemodells. Stellen Sie auf den vorliegenden Sachverhalt Bezug
nehmend dar, ob und wenn ja, inwiefern die von den Mehrheits-
fraktionen avisierte Uberwindung des Biirokratiemodells hin zu
einer Stirkung der neuen Steuerung durch die vorgeschlagene
Umstrukturierung der Gemeindeverwaltung geférdert werden
konnte.

Aufgabe 4
Sachverhalt:

Sowohl das Rathaus der Gemeinde L. als auch alle anderen Gebau-
de der Gemeinde, u. a. die sechs Schulen, die vier Sporthallen, das
Schwimmbad und die Gemeindehalle, werden bislang durch eige-
ne, jeweils fiir bestimmte Gebdude zustindige Hausmeister betreut.
Angesichts der prekiren Finanzsituation der Gemeinde wird nun im
Rat die Frage diskutiert, ob es nicht — wie es bereits seit Jahren von
einigen anderen Kommunen praktiziert wird — sinnvoller sei, die ge-
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meindeeigenen Hausmeister, die tiber unterschiedliche handwerkliche
Kompetenzen verfiigen, in einen so genannten ,Hausmeisterpool® zu
tiberfithren, mit dem dann flexibler als bisher alle zur Verfigung ste-
henden Hausmeister jeweils an den benétigten Orten bzw. Gebduden
in der Gemeinde eingesetzt werden konnten. Alternativ steht auch
im Raume, solch einen Hausmeisterpool im Wege der kommunalen
Gemeinschaftsarbeit zusammen mit der Nachbargemeinde T. (17.500
Einwohner) einzurichten, um daraus alle kommunalen Gebiude in L.
und T. flexibler als bisher betreuen lassen zu konnen. Als weitere Al-
ternative zur zukinftigen Abdeckung von Hausmeisterdienstleistun-
gen wird auflerdem in Erwigung gezogen, auf eine Sicherstellung der
Dienste durch eine externe, spezialisierte Fachfirma umzustellen, die
die gemeindeeigenen Hausmeister ibernehmen soll.

Die Vorschlige zur zukiinftigen Organisation der Hausmeisterdiens-
te werden duflerst kontrovers diskutiert. Einige Ratsmitglieder wollen
den Status quo beibehalten, andere konnen sich sowohl die Poolvari-
ante bei der Gemeinde L. als auch in Zusammenarbeit mit der Nach-
barkommune T. vorstellen, wieder andere favorisieren die Vergabe der
Dienste an eine externe Fachfirma. Eine konsensfihige Losung ist
zurzeit nicht in Sichtweite. Der Burgermeister bittet Sie vor diesem
Hintergrund, einen die Entscheidungsfindung unterstiitzenden Bei-
trag zu leisten und die Argumente zu den einzelnen Alternativen an-
hand der im Folgenden aufgefiihrten Parameter abzuwigen:
Zunichst einmal sind die Kosten der Hausmeisterdienste in der
bisherigen organisatorischen Gestaltung und den o. a. Alternativen
gegeneinander abzuwigen. Zurzeit werden pro Jahr fiir die Dienste
durch die eigenen Hausmeister (acht Vollzeitstellen) folgende Kosten
verzeichnet: Personalkosten (inklusiv Neben- und Gemeinkosten) ca.
500.000 Euro plus Sachkosten (Maschinen, Werkzeuge, Materialien
etc.) ca. 100.000 Euro. Die Kosten kénnten nach entsprechenden Be-
rechnungen des Fachdienstes Gebiudemanagement durch eine Um-
stellung auf einen gemeindeeigenen Hausmeisterpool um insgesamt
10 %, bei einem Pool gemeinsam mit der Nachbargemeinde T. um
insgesamt 20 % und bei Erledigung der Dienste durch eine Fremdfir-
ma um 30 % gesenkt werden. In allen kommunalen Gebduden wird
grofler Wert auf eine angemessene Unterhaltung und Instandsetzung
gelegt. Mit der gegenwirtigen Erfiillung dieser Dienste der Unterhal-
tung und Instandsetzung durch gemeindeeigenes Personal gibt es, wie
Erhebungen zeigen, so gut wie keine Beanstandungen. Den Erfah-
rungsberichten einzelner Nachbarkommunen ist demgegentber zu
entnehmen, dass bei einer Durchfihrung der Dienste durch Fremdfir-
men die Unterhaltung und Instandsetzung nicht mehr in der bisheri-
gen Qualitit gewihrleistet werden kann und ein um 20 % schlechteres
Arbeitsergebnis erzielt wird. Im Falle einer Sicherstellung der Dienste
durch Personal aus einem eigenen Pool wird ein um 5 %, im Falle einer
Sicherstellung der Dienste durch Personal aus einem Pool gemeinsam
mit der Nachbargemeinde T. ein um 15 % schlechteres Arbeitsergeb-
nis bezogen auf Unterhaltung und Instandsetzung zu erwarten sein.
Auflerdem ist bei der Erfiillung der Hausmeisterdienste verstirkt auf
den Aspekt der Unfallsicherheit, z. B. bei der Betreuung bzw. Durch-
fihrung handwerklicher Arbeiten in den Gebduden, zu achten. Hier
werden zwischen den Alternativen keine relevanten Unterschiede zu
erwarten sein. Von Bedeutung ist des Weiteren die Sicherstellung des
laufenden Geschiftsbetriebes in den verschiedenen o6ffentlichen Ge-
biuden. Dies bedeutet, dass die Hausmeisterdienste den jeweiligen
Offnungs- bzw. Nutzungszeiten angepasst und teilweise im Schicht-
dienst wahrgenommen werden miissen, wobei auch zu besonderen
Anlissen wie bei Wochenend- und Abendveranstaltungen die Auf-
gabenerfillung gewihrleistet sein muss. Hier ist davon auszugehen,
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dass beim Einsatz eigener Krifte in der jetzigen Organisationsform
eine um 15 % hohere Flexibilitit gegeben ist im Vergleich zu von einer
externen Firma eingesetztem Personal und eine um 20 % niedrigere
Flexibilitit als sowohl jeweils bei dem eigenen als auch bei dem mit der
Nachbarkommune T. betriebenen Pool. Es ist des Weiteren die Ar-
beitssituation der Hausmeister zu bedenken: Beim Wechsel von der
jetzigen Organisationsform auf eine der beiden Poolvarianten wiirden
die Hausmeister eine um 10 % unglnstigere Arbeitssituation haben,
da sie jeweils an wechselnden Arbeitsorten und zu hiufiger als bisher
wechselnden Einsatzzeiten eingesetzt wiirden (bei gleichbleibender
Bezahlung). Bei der Umstellung auf die Wahrnehmung der Dienste
durch eine externe Firma wiirden Arbeitsplitze bei der Gemeinde L.
wegfallen, was fiir die Hausmeister zu einer um 30 % ungiinstigeren
Arbeitssituation (einschlieflich schlechterer Bezahlung) fithren wiir-
de. Hinzu kommt bei dieser Variante die um 30 % geringere Arbeits-
platzsicherheit einschlieflich der geringeren sozialen Absicherung,
wihrend die Arbeitsplatzsicherheit bei der gemeindeeigenen Pool-
bildung um 5 % und bei der gemeinsam mit der Nachbarkommune
T. gebildeten Poollssung um 10 % geringer wire. Die angemessene
Unterhaltung und Instandsetzung sowie die Kosten sollen von ihrer
Bedeutung her jeweils dreimal so hoch gewichtet werden wie jeweils
die Arbeitssituation und die Arbeitsplatzsicherheit. Die Sicherstel-
lung des Geschiftsbetriebes in den verschiedenen Gebiduden der
Gemeinde L. soll doppelt so hoch gewichtet werden wie jeweils die
Arbeitssituation und die Arbeitsplatzsicherheit.

Aufgaben:

4.1 Benennen Sie die im o. a. Sachverhalt anzuwendende Technik,
mit der die Entscheidungsfindung zur zukiinftigen Organisation der
Hausmeisterdienste fiir die Gebiude der Gemeinde L. unterstiitzt
werden kann. Zeigen Sie Moglichkeiten und Grenzen der von IThnen
angewandten Technik auf. Wenden Sie sodann die Technik an und
geben Sie eine Bewertung zu dem Ergebnis ab.

Losungshinweise
Zu Aufgabe 1

1.1 Benennen Sie die in der Aufgabenanalyse genutzten Gliede-
rungskriterien und bewerten Sie deren Nutzen fiir die Durch-
fiihrung einer Aufgabenanalyse in der behérdlichen Praxis.

Die Gliederungskriterien werden genutzt, um eine ausgewédhlte und
niher zu analysierende Gesamtaufgabe nach bestimmten Kriterien
systematisch aufzugliedern. Damit dienen sie der systematischen
Zerlegung von Aufgaben in Teilaufgaben und sind daher unverzicht-
bares Hilfsmittel zur Durchfiihrung einer Aufgabenanalyse.

Die in der Praxis gebriuchlichsten Gliederungskriterien sind sicher-
lich ,,Objekt“ und , Verrichtung®, gelegentlich erginzt um das Krite-
rium ,,Region“l:

* Unter dem Gliederungskriterium ,,Objekt“ werden einzelne Ge-

genstinde verstanden, auf die sich eine Aufgabe bezicht, also z.B.

Riume, Produkte, Mobel, etc.

1 Vgl. auch zur folgenden Aufzihlung, z. B. Paulic (Hrsg.) (2012): ,Verwaltungs-
management und Organisation®, S. 116 ff oder Pippke/Gourmelon/Meixner/
Mersmann (2007): ,Organisation®, S. 56 ff.
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* Das Gliederungskriterium , Verrichtung“ umfasst eine ,,Aufgabe
im Sinne von Handlungen oder Titigkeiten‘?, also z.B. Informie-
ren von Biirgern, Bearbeiten von Meldeangelegenheiten oder An-
dern des Familienstandes.

Gelegentlich wird eine deutlich weitergehende Differenzierung vor-
genommen.’ So kénnen z. B. die Kriterien

o Zweck,

* Entscheidung,
* Phase,

* Rang

unterschieden werden. Diese haben nach Einschitzung der Verfasser
jedoch eine geringere Bedeutung fiir die Organisationspraxis.

1.2 Fuhren Sie auf Basis der genannten Informationen eine Aufga-
benanalyse durch und benennen Sie dabei die Gliederungskri-
terien und Gliederungsarten, nach denen Sie vorgegangen sind.
Erstellen Sie die Aufgabenanalyse mindestens bis auf die dritte
Gliederungs-/Ordnungsstufe.

Unter Berticksichtigung der Gliederungskriterien, -grundsitze und
-arten kann eine beliebige (sachlogische) Analyse und Darstellung
der (Teil-)Aufgaben vorgenommen werden.

Wichtig ist, dass Sie erkennen, dass die in der Aufgabe enthaltenen
Informationen zum vorhandenen Personal fiir die Aufgabenanalyse
ginzlich unwichtig sind, da eben die Aufgaben und gerade nicht die
Aufgabentriger einer weitergehenden Analyse unterzogen werden.

Die Aufgabenanalyse kann als Beispiel wie folgt vorgenommen werden:

1.1 Organisation

1.2 Biiroleitung

1.3 Wahlen

1.4 Ratsangelegenheiten

1.5 Arbeitssicherheit und Arbeitsschutz

Und-Objektgliederung

2 Paulic(Hrsg.) (2012): ,Verwaltungsmanagement und Organisation®, S. 116.
3 Siche z. B. Klimper/Mallers/Zimmermann (2008): ,Verwaltungsorganisation
und Personalwirtschaft®, S. 45.
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Der tiberwiegende Teil der hier genannten Teilaufgaben ist auch im
Sachverhalt benannt. Auf der dritten Ordnungsebene sind die Ob-
jekte 1.4.1,1.4.2 und 1.5.1 aus Strukturgriinden hinzugefiigt worden.
Sollten Sie entsprechend eigene Objekte oder Verrichtungen hinzu-
fligen, ist dies zuldssig, zumindest, sofern Sie die Aufgabenanalyse
sachlogisch und nachvollziehbar erginzen.

In dem Losungsvorschlag folgt jede Gliederungsstufe geschlossen
einer bestimmten Gliederungsart. Dieses Vorgehen ist nicht notwen-
dig, geschieht hier jedoch aus Griinden der vereinfachten Darstel-
lung. Wichtig ist jedoch, dass jede Teilaufgabe in sich geschlossen
nach einer bestimmten Gliederungsart aufgeteilt wird.

Bei der Darstellung ist es wichtig, dass

* jede weiter zu unterteilende (Teil-)Aufgabe mit einem Rahmen
gekennzeichnet ist.*

* (Teil-)Aufgaben, die nicht weiter unterteilt werden, mit einem
Punkt gekennzeichnet werden.’

* die Darstellung horizontal von links nach rechts erfolgt.

* die (Teil-)Aufgaben jeder Gliederungsstufe fortlaufend durch-

nummeriert werden und so einzeln adressierbar sind.

1.3 Unterscheiden Sie die Aufgabenanalyse von der Aufgabensyn-
these und bewerten Sie den Praxisnutzen der Aufgabenanalyse fiir
die Titigkeit der fiir die Organisation zustindigen Organisationsein-
heit einer beliebigen Behérde.

Aufgabenanalyse und Aufgabensynthese dienen der Erstellung der

organisatorischen Aufbaustruktur. Hierzu werden in einem ersten

1.1.1 Organisationsuntersuchungen
1.1.2 Stellenbedarfsermittlung

1.1.3 Stellenbewertung

————————]1.2.1Persinlicher Referent des BM

1.2.1.1 Reden fiir den BM fertigen
|4: 1.2.1.2 BM auf Veranstaltungen begleiten

1.3.1 Kommunalwahlen

1.3.1.1Wahlen vorbereiten
)< 1.3.1.2 Wahlhelfer verpflichten
1.3.1.3 Wahlhelfer schulen

1.3.2 Bundestagswahlen

1.3.2.1Wahlen vorbereiten
}<§ 1.3.2.2 Wahlhelfer verpflichten
1.3.2.3 Wahlhelfer schulen

I—' 1.4.1.1 Protokolle von Ratssitzungen fertigen

1.4.1 Ratssitzungen

1.4.2 Ratsmitglieder

}i: 1.4.2.1 Ratsmitglieder beraten
1.4.2.2 Aufwandsentschddigung zahlen

1.5.1 Arbeitsplatzbegehungen

}T 1.5.1.1 planen
1.5.1.2 durchfiihren

1.5.2 Arbeitsmedizinischer Dienst

Inklusive-Oder-
Verrichtungsgliederung

Inklusive-Oder-
Objektgliederung

4 Vgl. Pippke/Gourmelon/Meixner/Mersmann (2007): ,Organisation, S. 58.
5 Vgl. Pippke/Gourmelon/Meixner/Mersmann (2007): ,Organisation®, S. 58.
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Schritt Aufgabenhauptgruppen und Aufgabengruppen nach be-
stimmten Gliederungsgrundsitzen, -kriterien und -arten in Auf-
gaben und Teilaufgaben zerlegt (Aufgabenanalyse). Die so iden-
tifizierten oder gewonnenen Aufgabenteile werden dann unter
Beriicksichtigung der sog. Zentralisierungskriterien systematisch so
zusammengeflgt, dass sinnvoll zugeschnittene Organisationseinhei-
ten entstehen (Aufgabensynthese).®

Bei der Aufgabenanalyse handelt es sich um ein seit Jahrzehnten in
der Organisationsarbeit genutztes Hilfsmittel, dessen Anwendung
als recht mechanisch bezeichnet werden kann. Die leichte Erlern-
barkeit und der unbestrittene Nutzen bei der Identifikation der re-
levanten Teilaufgaben und deren strukturierter Analyse machen die
Aufgabenanalyse zu einem unverzichtbaren Hilfsmittel der Organi-
sationsreferate und -abteilungen.

Dabei ist es wichtig, die im Rahmen der Aufgabensynthese entstehen-
den Organisationseinheiten in ein effizientes Prozessmanagement ein-
zufigen und den behordlichen Prozessen keine Aufbaustruktur tber-
zustilpen, die nicht zu einer zweckmifligen Aufgabenerledigung passt.
Entsprechend sollten bereits bei der Aufgabenanalyse bestehende
Aufgaben und organisatorische Abldufe nicht notwendigerweise als
gegeben hingenommen werden. Die Aufgabenanalyse und die sich
anschliefende Aufgabensynthese stellen vielmehr eine Chance dar,
bestehende Aufgaben und Strukturen kritisch zu hinterfragen.

Zu Aufgabe 2

2.1 Ermitteln Sie den neuen Stellen- und Personalbedarf fiir das
Amt 10. Gehen Sie bei der Ermittlung von 40 Wochenarbeits-
stunden und 202 Arbeitstagen pro Jahr aus und wihlen Sie eine
zweckmifige Methode der Stellenbedarfsermittlung.

Es ist eine analytische Stellenbedarfsermittlung durchzufithren.
Dazu werden das Aufgabenvolumen und die Arbeitskapazitit zuein-
ander ins Verhiltnis gesetzt.

Die zugrunde liegende Formel lautet:’

Aufgabenvolumen

Stellenbedarf =
ellenbedarf Arbeitskapazitit einer Normalarbeitskraft

Wobei iiblicherweise gilt:®

n

Aufgabenvolumen = Z V.xmBz;x Z
i1
Legende:
V= Anzahl der Vorginge der Vorgangsart i

mBz; = mittlere Bearbeitungszeit pro Vorgang der Vorgangsart i
Z = Zuschlagsfaktor

und

6 Vgl. Paulic (Hrsg.) (2012): ,Verwaltungsmanagement und Organisation®, S. 116
und 120.

7 Vgl. Fischer (Hrsg.) (2011): , Personalmanagement, S. 62 f.

8 Vgl. Fischer (Hrsg.) (2011): ,Personalmanagement*, S. 62 f.
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Nettoarbeitskapazitit =202 XM x 60 x 0,9°

Die Gesamtformel lautet demnach:

St Vix mBz;x Z
202 x Wochenarbeitszeit < 60x 0,9

Stellenbedarf=

Hinweis: Bei der Stellenbedarfsermittlung finden die 650 Fille, die
direkt dem Amitsleiter zuzuordnen sind, keine Berticksichtigung. Der
Stellenumfang der Leitungsstelle ist mit 1,0 Stellenanteilen als gege-
ben hinzunehmen. Bei der Berechnung der restlichen Stellenbedarfe
sollten die Fille, die insoweit bereits dem Stellenanteil des Amtslei-
ters zuzuordnen sind, daher nicht weiter berticksichtigt werden.

Es ergeben sich folgende Stellenbedarfe:

Kategorie | Zahlder | Min.pro | mBz Riickfragen | Min. pro | mBzbei Aufgaben-
Félle Fall Gesamt Fallbei | Riickfragen | volumene
Riickfragen | Gesamt

| 2.500 12| 30.000 4830 3 1.440 | 31.440
Aufgabenvolumen 31.440
Arbeitskapazitat 87.264
Stellenbedarf 0,36

1 3.890 17| 66.130 1.460 4,25 6.205| 72335

1l 1.200 43| 51.600 310 10,75 3.332,5| 54.932,5
Aufgabenvolumen 127.267,5
Arbeitskapazitat 87.264
Stellenbedarf 1,46

Der hier vorgenommenen Stellenbedarfsermittlung liegen 202 Ar-
beitstage zugrunde, die personlich bedingten Ausfallzeiten sind mit
einem Umfang von 10 % berticksichtigt worden. Die Berticksichti-
gung der personlich bedingten Ausfallzeiten sollte vorgenommen
werden,auch wenn dies im Aufgabentext nicht ausdriicklich gefordert
worden ist.

Es besteht also ein Stellenbedarf von 0,36 Stellen fiir Zuarbeiter und

1,46 Stellen fiir Sachbearbeiter. Vor dem Hintergrund der aktuellen

Personalausstattung ergibt sich folgender Personalbedarf:

* Es sind Zuarbeiter im Umfang von 0,75 Vollzeitiquivalenten
(VZA) vorhanden, demnach ergibt sich ein Personaliiberhang im
Umfang von 0,39 VZA.

9 Die Formel gilt fiir eine Fiinf-Tage-Woche mit 40 Wochenarbeitsstunden und
202 Jahresarbeitstagen bei angenommenen personlich bedingten Ausfallzei-
ten i.H.v. 10 %. Fir die Ermittlung der Jahresarbeitstage siche z.B. KGSt®-
Materialien Nr. 1/2012, S. 11.
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* Die Sachbearbeiterin ist mit einem vollen Stel{enantcil titig, laut
Stellenbedarfsermittlung sind jedoch 1,46 VZA notwendig."Ent—
sprechend besteht ein Personalbedarf in Hohe von 0,46 VZA.

2.2 Welche/s Verfahren der Stellenbedarfsermittlung liegt/liegen der
Ermittlung des Stellenbedarfes des Amtsleiters zugrunde? Bitte
beschreiben Sie auch die Grenzen des/der genutzten Verfahren/s.

Bei der Vorgabe, die Aufgaben des Amtsleiters haben einen Stel-
lenanteil von 1,0, handelt es sich um eine Stellenbedarfsermittlung
nach summarisch-empirischen Verfahren, vermutlich nach dem po-
litischen Verfahren.

Summarisch-empirische Verfahren haben insbesondere dort ihre
Grenzen, wo Parameter zueinander in Beziehung gesetzt werden, die
dafiir nicht geeignet sind. Insgesamt sind analytische Verfahren zu-
dem deutlich genauer, wenn sie auch bei der Durchfiithrung mit mehr

Aufwand verbunden sind.'°

2.3 Welche Riickschlisse ziehen Sie aus der von Thnen durchge-
fiihrten Personalbedarfsermittlung?

Die ermittelten Stellenbedarfe weichen deutlich von den aktuell vor-
handenen Stellen und der aktuellen Stellenbesetzung ab.

Die beiden Zuarbeiter sind derzeit mit 0,75 Stellenanteilen dem
Amt 10 zugeordnet. Auf Basis der Stellenbedarfsermittlung ma-
chen deren Aufgaben jedoch nicht mehr als 0,36 Stellenanteile aus.
Die Sachbearbeiterin ist hingegen mit einer Vollzeitstelle mehr als
ausgelastet, sie hat Aufgaben im Umfang von 1,46 Stellenanteilen
wahrzunehmen.

Es stellt sich daher zundchst die Frage, ob die vorgenommene Verein-
fachung, also die Reduzierung auflediglich drei Aufgabenkategorien,
zweckmifig ist. Es konnte auch hinterfragt werden, ob die Vorginge
und deren mittlere Bearbeitungszeit bei der Organisationsuntersu-
chung korrekt ermittelt worden sind; diese deutliche Uberlastung
einer Sachbearbeiterin wire jedenfalls auf Dauer nicht tragbar.

Imvorliegenden Fallistjedentfalls die Aufgabe ,Arbeitssicherheitund
Arbeitsschutz® aus der Zustindigkeit des Amtes in die Zustindigkeit
eines neuen Amtes Ubertragen worden. Es ist daher auch durchaus
moglich, dass die Fille der schwerer zu bearbeitenden Kategorien 11
und I1I gleich geblieben sind und mit der ehemaligen Aufgabe ledig-
lich die Fille der einfachen Kategorie I verbunden waren, die nun in
der Zustindigkeit des Amtes 11 liegen und zu einem Personaltber-
hang im Bereich der Zuarbeiter fiihren. Die Sachbearbeiterin wire
dann jedoch auch bereits vor Wegfall der Aufgabe deutlich tberlas-
tet gewesen. Auflerdem ist die Sachbearbeiterin laut Sachverhalt in
Aufgabe 1 bislang die Beauftragte fiir die Arbeitssicherheit und den
Arbeitsschutz — das spricht dafiir, dass die weggefallene Aufgabe eher
den Kategorien II und III zugeordnet war.

Vermutlich wird die Sachbearbeiterin daher bislang einfach gelagerte
Sachverhalte der Kategorie II oder gar III hiufiger auf die Zuarbei-
ter delegiert haben und so deren Kapazititen besser aus- und sich
selber entlastet haben. Dies war jedoch nur dann méglich, wenn die

Aufgabe ,Arbeitssicherheit und Arbeitsschutz bislang lediglich ein

10 Paulic (Hrsg.) (2012): ,Verwaltungsmanagement und Organisation, S. 206f.
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sehr geringes Aufgabenvolumen hatte und daher noch freie Arbeits-
kapazitit vorhanden war.

Sofern die Anteile der Zuarbeiterstellen entsprechend der Stellenbe-
darfsermittlung auf 0,36 reduziert wiirden, wire mit einer deutlichen
Zunahme der Belastung der Sachbearbeiterin zu rechnen.

Im vorliegenden Fall sind zwei Losungsmoglichkeiten denkbar:

* Einer der Zuarbeiter kénnte mit neuen Aufgaben in einem an-
deren Amt betraut werden, der verbleibende Zuarbeiter wird mit
0,36 VZA im Amt 10 eingesetzt; damit sind die entsprechenden
Aufgaben vollstindig verteilt. Der noch vorhandene Personalbe-
darfin Héhe von 0,46 VZA fiir die Sachbearbeiteraufgaben kann
intern oder extern besetzt werden.

* Die vorhandenen Fille und die Einteilung in die drei Kategorien

werde im Nachgang niher betrachtet. Es besteht zumindest der
Verdacht, dass die Zuarbeiter auch bislang schwierigere Fille der
Kategorie II oder gar III iibernehmen und die Sachbearbeiterin
dadurch entlasten. Gegen dieses Vorgehen ist grundsitzlich nichts
einzuwenden, da die im Uberhang befindlichen 0,39 VZA der
Zuarbeiter dem Bedarfvon 0,46 VZA bei der Sachbearbeiterstelle
entgegenstehen. In diesem Fall sollten die so neu entstehenden
Stellen einer Stellenbewertung unterzogen werden.
Zudem konnte in diesem Fall durch Mafinahmen der Personalent-
wicklung auch fiir eine weitergehende Qualifizierung der Zuarbei-
ter gesorgt werden — ggf. muss aber auch einfach nur die Aufteilung
der vorhandenen Fille in die drei Kategorien tiberdacht werden.

Es besteht dartiber hinaus die Moglichkeit, dass die Sachbearbeite-
rin sehr leistungstihig ist. Die analytische Stellenbedarfsermittlung
geht schlieflich immer von der Arbeitskapazitit einer Normalar-
beitskraft aus. Es ist durchaus méglich, dass die vorhandene Kraft
leistungsfihiger ist als ein Durchschnittsarbeitnehmer. Auf Basis der
vorgenommenen Stellenbedarfsermittlung sollten sich die Verant-
wortlichen jedoch gut tiberlegen, ob eine dauerhafte Unterbesetzung
sinnvoll erscheint.

Zu Aufgabe 3

3.1 Erkliren Sie kurz mit einem Satz, was in der Organisationslehre
unter einem Organigramm verstanden wird. Stellen Sie den vor-
geschlagenen zukiinftigen Autbau der Gemeindeverwaltung L.
in einem Organigramm dar.

Ein Organigramm ist eine grafische Darstellung der Aufbauorga-
nisation unter Bertcksichtigung des hierarchischen Gefliges ein-
schliefflich der Leitungs- und Kommunikationsbeziehungen.

3.2 Erldutern Sie,welche Strukturtypen/Formen der Aufbauorgani-
sation im derzeitigen Organigramm der Gemeindeverwaltung
L. vorkommen. Gehen Sie hierbei auch auf die jeweiligen Vor-
und Nachteile der Strukturtypen/Formen der Aufbauorganisa-
tion ein, indem Sie diese auf den vorliegenden Sachverhalt bezo-
gen begrinden.

Im Organigramm der Gemeinde L.ist als Grundmodell die Ein-Li-

nien-Organisation verankert. Dieses wird erginzt um Stibe (Zentra-
ler Steuerungsdienst, Stadtmarketing, ...). Bei den dargelegten Vor-
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Personenbezogener Aspekt

« gute Linienfiihrungskréfte werden als
solche erkannt und gefordert

« einfache Kommunikations- und Kom-
petenzstruktur fordert das Sicherheits-
gefiihl

« groBer Entfaltungsraum fiir obere Lini-
enfiihrungskréfte

+ Betonung der vertikalen Beziehungen
unvereinbar mit den heutigen mensch-
lichen Anforderungen: Uberbetonung
der positionsspezifischen Autoritét

Inder Praxis

« Tendenz zur Bildung von Querverbindungen/informelle Kommunikation
« Tendenz zur Angliederung von Stében und Formen von Teamarbeit

Vor- und Nachteile der Stab-Linien-Organisation:'

Vorteile

Nachteile

Aspekt der Entscheidungsqualitat

«sinnvoller Ausgleich zwischen Spezia-
listendenken des Stabes und Uberblick
der Linie

- fachkundige Vorbereitung von Ent-
scheidungen

- Gefahr, dass Stabsarbeit von Linienins-
tanz nicht gewiirdigt wird

- Stabalssog.,graue Eminenz”: Gefahr,
dass der Stab die Linienfiihrungskraft
manipuliert (Entscheidung ohne Ver-
antwortung)

Koordinationsaspekt

Verwaltungsvorstand:
BM, E, KK
[ [ |
FB 1 Service und FB 2 Soziales, Jugend, 83 Infrast.ruktur,
. . . N Stadtentwicklung,
Biirgerdienste Bildung und Freizeit
Umwelt
Fach- Fach- Fach-
dienst dienst dienst
AS AuS Vv
Fach- Fach- Fach-
dienst dienst dienst
p Ku) BO
Fach- Fach- Fach-
dienst dienst dienst
FuA SD G
Fach- Fach- Fach-
dienst dienst dienst
R SchKSp T
Fach- Fach-
dienst dienst
B Suu

und Nachteilen der Strukturtypen/Formen der Aufbauorganisation
ist darauf zu achten, dass Sie die erkennbaren Vor- und Nachteile auf
den Sachverhalt bezogen begriinden und diese nicht nur aufzihlen.!

Vor-und Nachteile der Ein-Linien-Organisation:!2

Vorteile

Nachteile

Aspekt der Entscheidungsqualitat

« Einheitliche Entscheidungen, kein
Kompromissdenken

« alleinige Verantwortung bedeutet ein-
malige Anerkennung personlicher Beitrd-
ge, was die Einsatzbereitschaft fordert

« Gefahr der Informationsfilterung und
-verzerrung durch Zwischeninstanzen
- starrelangsame Willenshildung

Koordinationsaspekt

« klare Kompetenzabgrenzung
« klare Kommunikationswege
- leichte Kontrolle

« keine direkte Koordination zwischen
hierarchisch gleichrangigen Stellen

« Gefahr der Uberorganisation (Biiro-
kratisierung)

Kapazitatsaspekt

« Einheit der Auftragserteilung reduziert
Kommunikations- und Entscheidungs-
prozesse

Uberlastung der Leitungsspitze
«lange Kommunikationswege, Zeitverlust
- unnétige Belastung von Zwischenins-
tanzen

1

[

Siche auch Paulic, Rainer (Hrsg.) (2012): Verwaltungsmanagement und Orga-

nisation, 2. Auflage, S. 130 ff.; Gourmelon/Mrofs/Seidel (2011): Management im

offentlichen Sektor, S. 159 ff.

12 Siche auch Paulic, Rainer (Hrsg.) (2012): Verwaltungsmanagement und Organi-

sation, 2. Auflage, S. 130 bis 133.
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« Erhdhte Koordinationsfahigkeit
gegeniiber der Linie

Fiille von Konfliktmdglichkeiten zwi-

schen Linie und Stab

- unter Umstanden unklare Aufgaben-
abgrenzung zwischen Linie und Stab

« Transparenz der Entscheidungsprozes-
segehtverloren

« Gefahr, dass zu wenig nach unten

delegiert wird

Kapazitatsaspekt

« Entlastung der Leitungsinstanzen
« Erhohte Kapazitdt fiir Entscheidungs-
vorbereitung

« Gefahrder Entwicklung einer iiberdi-
mensionierten, wasserkopfartigen”
Stabsstruktur

« Gefahr derVernachlassigung der Leis-
tungsorganisation (Stab als Vorwand
fiirmangelhafte Delegation)

Personenbezogener Aspekt

Stabsstelle und Linienstelle sprechen
unterschiedliche Individuen an und
erlauben geeignetere Personalaus-
wahl

« Betonung der vertikalen Beziehun-
gen unvereinbar mit den heutigen
menschlichen Anforderungen: Uber-
betonung der positionsspezifischen
Autoritdt

« Psychologischer Nachteil der Stabs-
stelle, dass ihre Entscheidungskompe-
tenzen und ihr Status nicht der meist
hohen Fachkompetenz der Inhaberin/
des Inhabers entsprechen

Inder Praxis

Tendenz zur Bildung einer eigenen Stabshierarchie

13 Siche auch Paulic, Rainer (Hrsg.) (2012): Verwaltungsmanagement und Organi-

sation, 2. Auflage, S. 134 bis 135.
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3.3 Zeigen Sie auf, welche Organisationsprinzipien tangiert sind,
soweit die von den Mehrheitsfraktionen vorgeschlagene Um-
strukturierung der Gemeindeverwaltung L. tatsichlich umge-
setzt werden wiirde. Legen Sie dar, welche Auswirkungen die
Neuorganisation mit Blick auf die Organisationsprinzipien ha-
ben konnte.

Durch die Zusammenlegung von Fachbereichen und Fachdiens-
ten, den Wegfall der Stelle des Technischen Beigeordneten und die
Schaffung einer neuen Stabsstelle Controlling sind mehrere Orga-
nisationsprinzipien tangiert. Zu thematisieren sind mindestens das
Prinzip des organisatorischen Minimums (horizontales Minimum),
das Prinzip der optimalen Leitungsspanne und das Kongruenz-/
AKV-Prinzip. Angesprochen werden kénnen auch das Prinzip der
Delegation, das Prinzip der dezentralen Fach- und Ressourcenver-
antwortung und das Prinzip der Produktverantwortung. Das Mini-
malebenenprinzip (vertikales Minimum) und das Prinzip flexibler
Organisationsformen sind hier nicht betroffen und deshalb nicht zu
nennen.

Potenzielle Auswirkungen der avisierten Neuorganisation:
« Prinzip des organisatorischen Minimums

Durch die Zusammenlegung von Fachdiensten und Fachbereichen
bei der Gemeinde L. wiirden weniger, dafiir aber gréfliere Organi-
sationseinheiten entstehen, was das Prinzip des organisatorischen
Minimums fordert (eine mdglichst geringe Anzahl von héheren Or-
ganisationseinheiten, z. B. Fachbereichen auf einer Ebene).

Vorteile Nachteile

« Personalausfille leichter ausgleichbar |- geringere Uberschaubarkeit

« Arbeitsmengenschwankungen besser |+ weniger Beforderungsstellen
ausgleichbar « geringere Motivation

« bessere Querinformation und -koordi- |- Gefahr der Uberforderung von Mitar-
nation beiterinnen und Mitarbeitern

« besserer Uberblick fiir Mitarbeiter/-
innen/ erhghte Transparenz

- Einsparung von Personalkosten auf-
grund hoher dotierter Positionen

« Delegation eher mdglich und ndtig

« Prinzip der optimalen Leitungsspanne

Durch den Wegfall der Stelle des Technischen Beigeordneten wiir-
de sich die Leitungsspanne im o. a. Sachverhalt insoweit verdndern,
als dass sie fir den Burgermeister kleiner (zum 01.04.2015: Wegfall
der Stelle des Technischen Beigeordneten, in spe: Wegfall Fachbe-
reichsleiter- und Fachdienstleiterstellen), die verbleibenden Mitglie-
der des Verwaltungsvorstandes (BM, E, KK) und die verbleibenden
Fachbereichsleiter (1, 2, 3) groffer werden wiirde, weil jeweils mehr
Mitarbeiter/-innen in gréferen Fachbereichen bzw. Fachdiensten
zu fithren wiren. Die Leitungsspanne umfasst den Bereich, also die
Anzahlvon Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, die eine qualifizierte
Leitung einer Organisationseinheit noch tiberschauen und verant-
wortlich leiten, fiihren und kontrollieren kann. Dabei wird von einer
weitgehenden Entlastung von Aufgaben der laufenden Verwaltung
ausgegangen.
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Faktoren fiir den Umfang der Leitungsspanne:

«Aufgabenstruktur (Komplexitét)

« Programmierbarkeit (Standardisierbarkeit)

« Umfang der Delegation (Autonomie)

« Gleichwertigkeit der Aufgaben der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter

« Grad der erforderlichen Intensitat in Informationsaustausch und Zusammenarbeit
« Verflechtungsgrad der Aufgaben mit anderen Aufgaben (Koordinierungsbediirfnis)
- Storanfalligkeit der Aufgaben

« Qualitdten der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter

- Qualitéten der Fiihrungskraft

« AKV-/Kongruenzprinzip

Durch den Wegtall der Stelle des Technischen Beigeordneten, die
Schaffung der neuen Stabsstelle Controlling, die Zusammenlegung
von Fachbereichen und Fachdiensten und den damit einhergehen-
den zukiinftigen Wegtall von Fachbereichsleiter- und Fachdienstlei-
terstellen miissten Aufgaben, Kompetenzen und Verantwortung in
den bzw. auf die einzelnen Organisationseinheiten neu zugeordnet
werden, wobei darauf zu achten ist, dass die drei Teilaspekte in einem
ausgewogenen und gut aufeinander abgestimmten Verhiltnis zuein-
ander stehen.™

3.4 Nennen Sie die Merkmale des von Weber entwickelten Biirokra-
tiemodells. Stellen Sie auf den vorliegenden Sachverhalt Bezug
nehmend dar, ob und wenn ja, inwiefern die von den Mehrheits-
fraktionen avisierte Uberwindung des Biirokratiemodells hin zu
einer Stirkung der neuen Steuerung durch die vorgeschlagene
Umstrukturierung der Gemeindeverwaltung geférdert werden
konnte.

Merkmale des Biirokratiemodells von Max Weber:

« Biirokratie als Organisationsform

« HochstmaB an Effizienz und ZweckmaBigkeit

- Biirokratie als Idealtypus einer legalen und rationalen Herrschaft

+ Amts- und Autoritétshierarchie

« Klare Uber-/Unterordnungsverhaltnisse mit klar definierten Kompetenzzuteilungen
und Zustandigkeiten

« Arbeitsteilung, funktionale Spezialisierung

- Standardisierte Verfahrensablaufe

« AktenmaBigkeit aller Vorgange

« Berufsheamtentum, Trennung von Amt und Person

- Laufbahnprinzip

« Beforderung und Aufstieg allein durch fachliche Kompetenz

Bedeutung des Ansatzes heute:

1. Organisatorisches und personelles Konzept finden immer noch
Anwendung in der modernen Verwaltung

2. Max Webers Biirokratiemodell ist nach wie vor eine Art erstrebens-
werter Mindeststandard fiir viele Staaten (Good Governance)

3. Modernisierung erfolgte in Deutschland im Vergleich zu anderen
Staaten relativ spit, da das Burokratiemodell recht anerkannt war
und ist

14 Siche auch Paulic, Rainer (Hrsg.) (2012): Verwaltungsmanagement und Organi-
sation, 2. Auflage, S. 122 bis 124; Gourmelon/Mrofs/Seidel (2011): Management
im 6ffentlichen Sektor, S. 181 bis 184.
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4. Wandel der Offentlichen Verwaltung hin zu Dienstleistungsun-
ternehmen mit weniger Biirokratie

Biirokratiekritik - 6ffentliche Wahrnehmung friiher:

Biirokratie verschaffte

* (Rechts-)Sicherheit und Rechtsstaatlichkeit

* Berechenbarkeit des Handelns 6ffentlicher Verwaltung

¢ Verlisslichkeit und Nachvollziehbarkeit, Beendigung von Will-
kir

* Abbau/Verhinderung von Korruption

Biirokratiekritik - 6ffentliche Wahrnehmung heute:

. Birokratische Sprache

. Biirokratisches Handeln

. Biirokratische Vorschriften

. Biirokratische Geschiftsprozesse und Strukturen
. Birokratische Verselbststindigung

VT A LW

Zur Forderung der Uberwindung des Biirokratiemodells hin zu einer
Stirkung der neuen Steuerung durch die vorgeschlagene Umstruktu-
rierung der Gemeindeverwaltung L. sollte eine Verbindung zwischen
den Merkmalen des Burokratiemodells (u. a. Biirokratie als Organi-
sationsform zur Sicherstellung eines Héchstmafles an Effizienz und
Zweckmifligkeit, klare Uber-/U nterordnungsverhaltnisse mit klar
definierten Kompetenzzuteilungen und Zustindigkeiten, Arbeitstei-
lung und funktionale Spezialisierung) und den Elementen der Neuen
Steuerung (z. B. ziel-/outputorientierte Steuerung, Budgetierung, Zu-
sammenfihrung von Fach- und Ressourcenverantwortung, Control-
ling und Berichtswesen) hergestellt und kritisch diskutiert werden."

Die Neuorganisation der Gemeindeverwaltung L. soll — so die Vor-
stellungen der Mehrheitsfraktionen — und kénnte tatsichlich dazu
beitragen,die Effektivititund Effizienz der Aufgabenerfiillung durch
die Gemeinde L. zu steigern. Die Biindelung bzw. Zusammenfih-
rung von Fachdiensten und Fachbereichen konnte hierzu beitragen,
indem sie zu transparenteren Ubcr—/Unterordnungsverhﬁltnissen
mit klarer definierten Kompetenzzuteilungen und Zustindigkeiten,
allerdings mit weniger stark ausgeprigter Arbeitsteilung und gerin-
gerer Spezialisierung, fihrt. Die bisherigen Arbeitsteilungen und
Spezialisierungen mussten in diesem Kontext tiberdacht und modi-
fiziert werden, da durch die verinderte Aufbauorganisation auch die
ablauforganisatorischen Prozesse anzupassen sind. Um den Grund-
gedanken der Neuen Steuerung Rechnung zu tragen, konnen Sie
einzelne Elemente der Neuen Steuerung aufgreifen und aufzeigen,
inwieweit durch diese die herkdmmlichen Merkmale des Biirokra-
tiemodells iberwunden werden kénnen, u. a. neue Steuerung durch
konsequente Umsetzung des Kongruenz-/AKV-Prinzips, durch die
Stirkung einer strategischen und wirkungsorientierten Steuerung,

15 Siche auch Paulic, Rainer (Hrsg.) (2012): Verwaltungsmanagement und Or-
ganisation, 2. Auflage, S. 71-73 und S. 44 ff.; Gourmelon/Mrofs/Seidel (2011):
Management im 6ffentlichen Sektor, S. 31-33 und S. 10-16; Bogumil, Jirg/
Grobs, Stephan/Kublmann, Sabine & Obm, Anna K. (2007): Zehn Jahre Neues
Steuerungsmodell — Eine Bilanz kommunaler Verwaltungsmodernisierung;
vertiefend: Derlien, Hans-Ulrich et al. (2011): Biirokratietheorie. Einfihrung in
eine Theorie der Verwaltung. Wiesbaden. VS-Verlag fiir Sozialwissenschaften.
S. 19-35; Dose, Nicolai (2008): Weshalb Biirokratieabbau auf Dauer erfolglos
ist und was man trotzdem tun kann. dms — der moderne Staat — Zeitschrift fiir
Public Policy, Recht und Management, Heft 1/2008. S. 99-120.

DVP 11/14 - 65. Jahrgang

durch Fihren durch Zielvereinbarungen, durch die Verbindung von
Aufgaben- und Ressourcensteuerung, durch prozessorientierte Steu-
erung, durch die Verbesserung des Zusammenspiels von politischen
Entscheidungen und Verwaltungshandeln, durch eine Offenheit fiir
Mitwirkung und eine neue Qualitit der Transparenz und Offnung
des Verwaltungshandelns in die Gesellschaft hinein.

Zu Aufgabe 4

4.1 Benennen Sie die im o.a. Sachverhalt anzuwendende Technik, mit
der die Entscheidungsfindung zur zukiinftigen Organisation der
Hausmeisterdienste fiir die Gebiude der Gemeinde L. unterstiitzt
werden kann. Zeigen Sie Moglichkeiten und Grenzen der von
Ihnen angewandten Technik auf. Wenden Sie sodann die Technik

an und geben Sie eine Bewertung zu dem Ergebnis ab.

Anzuwenden ist hier die Entscheidungstechnik der Nutzwertanalyse,
mit der monetire und nicht monetire Kriterien fiir die Entscheidungs-
findung zwischen verschiedenen Alternativen berticksichtigt werden
konnen. Sie vergleicht alternative Aufgabenstellungen, Projekte etc.
anhand von Zielen, denen die Alternativen dienen sollen, miteinander.

Maoglichkeiten und Grenzen der Nutzwertanalyse:

Grenzen

Es kdnnen nur nutzenunabhangige
Ziele beriicksichtigt werden, ansonsten
wiirde eine Doppelerfassung und
Doppelzahlung auftreten, was zu einer
anderen Zielgewichtung und somit zu
einem anderen Zielertrag fiihrt.

Die Bewertung der Zielgewichtung
und die Zielertrage sind sehr stark vom
eigenen Wertempfinden des Beurtei-
lenden beeinflusst (subjektive Wertung
des Bearbeiters), dadurch kann es
verbotenerweise zu Préferenzentschei-
dungen, entgegen dem geforderten
Maximalprinzip, kommen.

Maglichkeiten

« Eskann eine Entscheidung iiber die
Vorteilhaftigkeit von Alternativen
getroffen werden.

« Komplexe Entscheidungen werdenin
Teilentscheidungen zerlegt, so dass die
abschlieBende Entscheidung leichter zu
treffen ist. .

« Eserfolgt eine Offenlegung des Entschei-
dungsprozesses mit seinen Werturteilen

« Beteiligung eines grReren Sachverstan-
digenkreises am Entscheidungsprozess ist
mdglich und oftmals auch erforderlich.

« Monetdre und nicht monetére GroRen
kénnen gleichzeitig beriicksichtigt
werden.

Durchfiihrung der Nutzwertanalyse:

Alternativen
Variante 1:,Beibehal- | Variante 2:,Haus-
tung Status quo” meisterpool in L.”
Zielkriterien Ziel- Ziel- Teilnutz- | Ziel- | Teilnutz-
gewichte | ertrage | werte | ertrdge | werte
Kosten 30% 0,7(7)| 21(210) 0,8(8)| 24(240)
Angemessene 30% 1(10) | 30(300) | 0,95(9,5) | 28,5(285)
Unterhaltung/
Instandsetzung
Sicherstellung Ifd. 20% 08(8)| 16(160) 1(10) | 20(200)
Betrieb/Flexibilitat
Arbeitssituation 10% 1(10) | 10(100) 0,9(9) 9(90)
Arbeitsplatzsicherheit 10% 1(10)| 10(100) | 0,95(9,5) | 9,5(95)
Gesamtnutzwert 100 % 87(870) 91(910)
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Alternativen

Variante 3:, Haus- Variante 4:, Haus-

meisterpool gemein- | meisterdienste durch

sammitT.” Fachfirma”
Zielkriterien Ziel- Ziel- | Teilnutz- | Ziel- | Teilnutz-

gewichte | ertrage | werte | ertrdge | werte
Kosten 30% 09(9) | 27(270) 1(10) | 30(300)
Angemessene 30% | 0,85(8,5) | 25,5(255) 0,8(8)| 24(240)
Unterhaltung/
Instandsetzung
Sicherstellung Ifd. 20% 1(10) | 20(200) | 0,65(6,5) | 13(130)
Betrieb/Flexibilitat
Arbeitssituation 10% 0,909 9(90) 0,7(7) 7(70)
Arbeitsplatzsicherheit 10% 0,9(9) 9(90) 0,7(7) 7(70)
Gesamtnutzwert 100 % 90,5 (905) 81(810)

Von Ihnen ist zu erkennen, dass bei der durchzufiihrenden Nutzwert-
analyse vier Alternativen abzuwigen sind sowie, dass die Zielkriterien
Kosten mit einer Gewichtung von 30 %, angemessene Unterhaltung
und Instandsetzung mit einer Gewichtung von 30 %, Sicherstel-
lung des Geschiftsbetriebes/Flexibilitit mit einer Gewichtung von
20 %, Arbeitssituation und Arbeitsplatzsicherheit jeweils mit einer
Gewichtung von 10 % heranzuziehen sind, wihrend der Aspekt der
Unfallsicherheit nicht als Zielkriterium in die Nutzwertanalyse ein-

zubeziehen ist, da er fiir alle Alternativen identisch zu bewerten ist
und somit nicht entscheidungsrelevant ist. Bei der Punktevergabe fiir
die Zielerreichung (Zielertriige) bei den einzelnen Alternativen ist
auch eine andere Skala, z. B.von 1 bis 5, méglich.

Bewertung des Ergebnisses:

Die Gesamtnutzwerte der Alternativen 1 und 4 fallen am niedrigsten
aus, sodass diese beiden Alternativen eher nicht in Frage kommen.
Der hochste Gesamtnutzwert wird Alternative 2 zugemessen, sodass
hiernach die Hausmeisterpoolbildung in L. knapp vor der Poolbil-
dung gemeinsam mit der Nachbarkommune T. (Alternative 3) zu
favorisieren wire. Allerdings ist zu berticksichtigen, dass die Gesamt-
nutzwerte der Alternativen 2 und 3 sehr nah beieinander liegen, was
die Notwendigkeit einer weitergehenderen, ggf. um andere Kriterien
erweiterte Abwigung zwischen den beiden Poollssungen deutlich
macht.

Grundsitzlich kritisch zu hinterfragen sind die erzielten Ergebnisse
bei den Gesamtnutzwerten je Alternative, was zu der [”Jberlegung
fuhren muss, ob die gewihlten Zielkriterien die richtigen und ob sie
vollstindig sind, ob die Gewichtung der Zielkriterien oder/und die
zugeordneten Zielertrige zutreffend sind bzw. eventuell verindert
werden miissten. Bei Umstellung bzw. Erweiterung der Nutzwert-
analyse konnte/wiirde das Ergebnis moglicherweise zugunsten an-
derer Alternativen ausfallen.

Rechtsprechung

Belehrung liber Recht auf konsularischen
Beistand

(BVerfG, Beschl. v. 5.11. 2013 -2 BuR 1579/11)

1. Ein VerstofS gegen die Pflicht zur Belehrung auslindischer Beschuldig-
ter dariiber, dass die konsularische Vertretung seines Heimatlandes zu
benachrichtigen ist (Art. 36 Abs. 1 Buchst. b Satz 3 des Wiener Uberein-
kommens iiber konsularische Beziehungen — WUK)  fiibrt nicht zwangs-
liufig zu einem Beweisverwertungsverbot.

2. Die Entscheidung fiir oder gegen ein Verwertungsverbot ist vielmehr
aufgrund einer Abwigung der im Rechtsstaatsprinzip angelegen gegen-
liufigen Gebote und Ziele — einerseits dem Recht eines Beschuldigten auf
effektiven Beistand, andererseits dem Strafverfolgungsinteresse des
Staates — zu treffen.

3. Ein Verwertungsverbot kommt danach allenfalls dann in Betracht,
wenn dem Beschuldigten durch den Verstoff tatsichlich ein Nachteil ent-
standen ist.
4. In die Abwigung darf der Umstand eingestellt werden, dass der
Beschuldigte ordnungsgemdf gem. den §§ 136 Abs. 1,163a StP0 belehrt
worden ist.

Anmerkung:

Der Beschwerdefihrer (B), ein auslindischer Staatsbiirger, war we-
gen schwerer Straftaten zu einer Freiheitsstrafe von elf Jahren ver-
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urteilt worden. Gegen dieses Urteil hatte er Revision eingelegt. In
deren Rahmen machte er geltend, er sei vor seiner polizeilichen Ver-
nehmung nicht gem. Art. 36 Abs. 1 Buchst. b Satz 3 WUK iiber sein
Recht auf konsularischen Beistand belehrt worden. Der BGH ver-
warf die Revision zweimal, jedoch wurden die Revisionsentscheidun-
gen zweimal vom BVerfG aufgehoben. Beanstandet wurde jeweils,
dass der BGH die Vorgaben des Internationalen Gerichtshofs nicht
geniigend beachtet habe. Im dritten Anlauf hatte die Entscheidung
des BGH, mit der die Revision erneut als unbegrindet verworfen
wurde, Bestand.
Mit dieser Entscheidung hat — zumindest im Hinblick auf die deut-
sche Gerichtsbarkeit — ein mehr als zehn Jahre dauernder Prozess-
marathon sein Ende gefunden. Er hitte durch eine ordnungsgemifie
Belehrung nach dem WUK leicht vermieden werden kénnen. Zur
Vermeidung solcher Fille steht diese Belehrungspflicht mittlerweile
in § 114b Abs. 2 Satz 3 StPO.

J.V.

Zur Befreiung einer muslimischen Schiilerin
vom koedukativen Schwimmunterricht
(BVerwG, Urt. v. 1. 9. 2013 -6 C 25/12)

1. Seitens eines einzelnen Schiilers als mafSgeblich erachtete religiise
Verhaltensgebote diirfen von der Schule zwar nicht als prinzipiell unbe-
achtlich behandelt werden, der einzelne Schiiler kann gestiitzt auf solche
Verbaltensgebote aber nur in Ausnabmefillen eine Unterrichtsbefreiung
beanspruchen.
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2. Einer Schiilerin muslimischen Glaubens ist die Teilnahme am koedu-
kativen Schwimmunterricht in einer Badebekleidung, die muslimischen
Bekleidungsvorschriften entspricht, zumutbar; ibr stebt kein grundrecht-
licher Anspruch auf Befreiung vom koedukativen Schwimmunterricht zu.

(Leitsitze)
Anmerkung:
l. Zum Sachverhalt

Die Kligerin (K) ist Muslima. Im Schuljahr 2011/2012 besuchte sie
ein der Aufsicht des Beklagten (B) unterstehendes Gymnasium in
der 5. Jahrgangsstufe. Dort wurde der Schwimmunterricht fiir Jungen
und Midchen gemeinsam erteilt (koedukativer Schwimmunterricht).
Die Eltern der K stellten im Namen der gesamten Familie einen An-
trag auf Befreiung der K vom Schwimmunterricht: Im Islam sei zwar
sportliche Betitigung jeder Art erlaubt und erwiinscht. Die islami-
schen Bekleidungsvorschriften erlaubten jedoch nicht, dass Midchen
und Jungen gemeinsam am Schwimmunterricht teilndhmen. Der
Schulleiter lehnte den Antrag ab. K hat — nach erfolglosem Wider-
spruch — Klage mit dem Antrag erhoben, die Rechtswidrigkeit des
Ablehnungsbescheids sowie des Widerspruchsbescheids festzustellen.
Das VG hat die Klage abgewiesen. Der Hessische VGH hat die Be-
rufung der K zuriickgewiesen: Ein ,,besonderer Grund®, der nach § 69
Abs. 3 Satz 1 HessSchulG (= z.B. § 43 Abs. 3 Satz 1 nrwSchulG) zur
Unterrichtsbefreiung fithren kénne, liege nicht vor. K hat ohne Erfolg
Revision beim BVerwG eingelegt.

Zur Rechtslage

Der Senat gebt davon aus, dass die Schule mit der Ablehnung des Befreiungs-
antrags in den Schutzbereich des Grundrechts aus Art. 4 Abs. 1 GG einge-
griffen hat. Die durch Art. 4 Abs. 1 GG geschiitzte Glaubens- und Bekennt-
nisfreibeit umfasse nicht nur die (innere) Freibeit, zu glauben oder nicht zu
Glauben, sondern auch die Freiheit, den Glauben in der Oﬁ%nt[icbkeitzu ma-
nifestieren und zu verbreiten. Umfasst sei auch das Recht des Einzelnen, sein
gesamtes Verhalten an den Lehren des Glaubens auszurichten und im Alltag
seiner Glaubensiiberzeugung gemdf§ zu handeln. Durch die Teilnahme am
koedukativen Schwimmunterricht ware die Glaubensfreiheit der Kligerin
Jedoch nicht verletzt worden. Die Ablehnung des Befreiungsantrags sei auf-
grund des staatlichen Bestimmungsrechts im Schulwesen (Art. 7 Abs. 1 GG)
gerechtfertigt. In Bezug auf die verfassungsrechtlich determinierte Rechtsla-
ge argumentiert das Gericht dhnlich wie im ,Krabat-Beschluss“ vom selben
Tage. Nach dem Grundsatz praktischer Konkordanz seien das Grundrecht
auf Glaubensfreiheit und das staatliche Bestimmungsrecht im Schulbereich
wechselseitig zu begrenzen und in einen schonenden Ausgleich zu bringen.

,2Dies bedingt schon auf abstrakt-genereller Ebene wechselseitige
Relativierungen beider Verfassungspositionen, die im hier interes-
sierenden Zusammenhang zu der allgemeinen Mafgabe fithren, dass
seitens eines einzelnen Schiilers als mafigeblich erachtete religiose
Verhaltensgebote von der Schule zwar nicht als prinzipiell unbeacht-
lich behandelt werden diirfen, der einzelne Schiiler gestiitzt auf sol-
che Verhaltensgebote aber nur in Ausnahmefillen eine Unterrichts-
befreiung beanspruchen kann.“

Ein solcher Ausnahmefall liegt nach Ansicht des BVerwG hier nicht vor.
Der Senat betont die Bedeutung der Schule fiir die Entfaltung der nach-
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wachsenden Generation und fiir den Zusammenhalt der Gesellschaft. Die
Schule habe insbesondere die Funktion, die soziale Integration der Schiile-
rinnen und Schiiler zu fordern. Diese Integration setze auch voraus, dass
Minderbeiten sich nicht selbst abgrenzen und sich der Konfrontation mit
Unterrichtsinhalten, gegen die sie religiose, weltanschauliche oder kultu-
relle Vorbehalte hegen, nicht stets von vornherein verschlieflen diirfen:

»2Mit ihrem Befreiungsverlangen kniipfte K ihre Bereitschaft, am
Schulunterricht teilzunehmen, an die Bedingung, dass dort ein be-
stimmter, nach allgemeiner Auffassung unverfinglicher Ausschnitt
sozialer Realitit ausgeblendet werden sollte. Dies stellt den schu-
lischen Wirkungsauftrag in seinem Kern in Frage. Die Schule soll,
neben ihrer Bildungsaufgabe, unter den von ihr vorgefundenen Be-
dingungen einer pluralistisch und individualistisch geprigten Ge-
sellschaft eine fiir das Gemeinwesen unerlissliche Integrationsfunk-
tion erfiillen. Diese wiirde tiefgreifend geschwicht werden, wenn die
Schulpflicht unter dem Vorbehalt stiinde, dass die Unterrichtsgestal-
tung die soziale Realitit in solchen Abschnitten ausblendet, die im
Lichte individueller religiéser Vorstellungen als anst68ig empfun-
den werden mégen. (...) Hierbei kommt dem Anliegen, bei allen
Schiilern die Bereitschaft zum Umgang mit bzw. zur Hinnahme von
Verhaltensweisen, Gebriauchen, Meinungen und Wertanschauun-
gen Dritter zu fordern, die ihren eigenen religiésen oder kulturellen
Anschauungen widersprechen, entscheidende Bedeutung zu. In der
Konfrontation der Schiiler mit der in der Gesellschaft vorhandenen
Vielfalt an Verhaltensgewohnheiten — wozu auch Bekleidungsge-
wohnbheiten zihlen — bewihrt und verwirklicht sich die integrative
Kraft der 6ffentlichen Schule in besonderem Mafle.“

Der Senat stellt daher hobe Anforderungen an einen Ausnahmefall, der
eine Befreiung von schulischen Veranstaltungen rechtfertigt bzw. erfor-
dert. Auch damit, dass ein Befreiungsverlangen nur eine einzelne Un-
terrichtsstunde oder eine tiberschaubare Zahl von Unterrichtseinheiten
betreffe, kinne eine Unterrichtsbefreiung regelmdfSig noch nicht hinrei-
chend begriindet werden. Denn hiermit relativiere sich zum einen hiufig
zugleich das Gewicht der grundrechtlichen Beeintrichtigung. Vor allem
aber liefe eine Betrachtungsweise, die ein Versdumnis einzelner oder ihrer
Zahl nach begrenzter Unterrichtseinbeiten — gegebenentfalls auch unter
Verweis auf ihren vorgeblich geringen bildungsmafSigen Stellenwert — fiir
vernachlissigenswert halt, auf eine unzuldssi, geﬂ usblendung der Integra-
tionsfunktion der Schule hinaus. Der einzelne Schiiler solle an samtlichen
schulischen Veranstaltungen teilnehmen miissen, weil nur die permanen-
te, obligatorische Teilhabe am Schulunterricht unter Hintanstellung aller
entgegenstehenden individuellen Priferenzen gleich welcher Art jenen
gemeinschafistiftenden Effekt zu erzeugen vermag, der mit der Schule be-
zweckt werde und der die Einfiihrung der staatlichen Schulpflicht zu we-
sentlichen Anteilen legitimiere. Der Senat gebt sodann auf den konkreten
Fall der K ein und legt dar, dass ein ,,Be/eleidungs/eompromiss“ gefzmden
werden kinne. Es bestehe insbesondere die Moglichkeit, beim Schwim-
munterricht einen sog. Burkini zu tragen:

,Die Unterrichtsteilnahme im Burkini stellte fiir K eine annehmbare
Ausweichmoglichkeit dar. Dass sie diese ausschlug, fillt nach dem
oben Gesagten ihr zu Last.

Es ist — angesichts der vom Berufungsgericht festgestellten Eigen-
schaften dieses Kleidungsstiicks — nicht nachvollziehbar, inwiefern
K selbst bei Anlegen eines Burkini nicht hinreichend ihren religiésen
Uberzeugungen hitte folgen kénnen. Soweit K nunmehr im Stadi-
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um des Revisionsverfahrens vortrigt, bei Tragen eines Burkini hitten
sich ihre Kérperkonturen abbilden kénnen, kann sie hiermit kein Ge-
hor finden. Mangels entsprechender Darlegungen der K hat im vor-
liegenden Fall der VGH nicht die Feststellung treffen kénnen, auch
bei Anlegen eines Burkini wire sie — wegen der hiermit verbundenen
Gefahr, dass sich ihre Kérperkonturen abzeichnen — in ihrer Glau-
bensfreiheit beeintrichtigt worden. Unabhingig hiervon erscheint der
Vortrag der K auch in der Sache nicht plausibel. Sie nimmt nach eige-
ner Einlassung am sonstigen Sportunterricht in langirmligem Hemd
und langer Hose teil. Auch bei Verwendung weit geschnittener Klei-
dung ist es im Sportunterricht unvermeidlich, dass sich in der Bewe-
gung Koérperkonturen abzeichnen. Gleichwohl sieht sich K nicht aus
Glaubensgriinden an einer Teilnahme am sonstigen Sportunterricht
gehindert. Einen nachvollziehbaren, gerade in ihren religiésen Uber-
zeugungen wurzelnden Grund fiir eine abweichende diesbeziigliche
Bewertung von Schwimm- und sonstigem Sportunterricht hat K nicht
vorgetragen. Auch soweit K entgegenhilt, das Tragen eines Burkini
fihre zu religioser Stigmatisierung und Ausgrenzung, vermag der Se-
nat ihr nicht zu folgen. Zwar ist nicht von der Hand zu weisen, dass
der Anblick eines Burkini einzelne Mitschiiler zu intoleranten sozialen
Reaktionen veranlassen konnte, wenngleich die dahingehende Gefahr
schon deshalb begrenzt sein diirfte, weil — wie der VGH tatrichterlich
festgestellt hat -, das Tragen eines solchen Kleidungsstiicks mittler-
weile sowohl in islamisch geprigten Lindern wie auch in Deutschland
Verbreitung gefunden hat. Allerdings muss derjenige, der auf die kon-
sequente Umsetzung seiner religiosen Uberzeugungen im Rahmen des
Schulunterrichts dringt und von der Schule in diesem Zusammenhang
Ricksichtnahme einfordert, seinerseits grundsitzlich akzeptieren,
dass er sich hierdurch in eine gewisse, fiir andere augenfillig hervor-
tretende Sonderrolle begeben kann. Hieraus erwachsende Belastungen
sind nur dann unannehmbar, wenn sie ein noch angemessenes Maf}
Uberschreiten. Die Vorgabe der Herstellung praktischer Konkordanz
im Einzelfall verlangt von allen Beteiligten die Bereitschaft, von einer
optimalen Verwirklichung ihrer Anliegen Abstand zu nehmen und bis
zu einer gewissen Grenze Nachteile in Kauf zu nehmen.In Anbetracht
der Wiirdigung des VGH, die Lehrkrifte hitten in Wahrnehmung ih-
rer Aufsichtsverantwortung unangemessenen Reaktionen seitens der
Mitschiiler entgegentreten konnen, war diese Grenze im vorliegenden

Fall fur die Kldgerin nicht tiberschritten.”

Auch im Hinblick auf das von K in Bezug genommene Glaubensgebot,
sich nicht mit dem Anblick von Méinnern bzw. Jungen in knapp ge-
schnittener Badebekleidung zu kanfrantier@n, konne K nicht zum Zuge
kommen. Die Einfiibrung eines nach Geschlechtern getrennten Schwim-
munterrichts sei der Schule nicht zu zuzumuten. Denn damit wiirde das
Konzept einer gemeinsamen Unterrichtung von Jungen und Mdidchen
gravierend beeintrichtigt.

Ergdnzender Hinweis:

Das BVerwG hilt zwar, wie es betont, an den Grundsitzen fest, die es
in einer Entscheidung aus dem Jahre 1993 (BVerwGE 94, 8. 82) zum
Thema ,Schwimmunterricht“ aufgestellt hat. Das Gericht kommt aber
zwanzig Jahre spiter zu einer abweichenden Bewertung. Zu Recht
weist der Senat auf die — zunehmend wichtiger werdende — Integra-
tionsfunktion der dffentlichen Schulen hin. S. in diesem Zusammenhang
den (problematischen) Beschluss des OVG Miinster zur Teilnahme einer
muslimischen Schiilerin an einer Klassenfabrt: DVP 2003, S. 509).
J.V.
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Befreiung von Schulveranstaltung
Kinobesuch (,Krabat” 1)
(BVerwG, Urt. v. 11. 9. 2013 -6 C 12/12)

1. Eltern kinnen aufgrund eigener religioser Erziehungsvorstellungen
nur in Ausnahmefillen die Befreiung ibrer Kinder von einer Unter-
richtsveranstaltung verlangen.

2. Angehirigen der Glaubensgemeinschaft der Zeugen Jehovas ist es zumut-
bar, dass ibre Kinder in der Schule an der Vorfiibrung eines Spielfilms teil-
nehmen, in dem das Praktizieren schwarzer Magie dargestellt wird.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:
I. Zum Sachverhalt:

Die Kliger (K) gehoren der Glaubensgemeinschaft der Zeugen Je-
hovas an. Ihr Sohn besuchte ein der Aufsicht des Beklagten unterste-
hendes Gymnasium in der 7. Klasse. Als von der Schule die Teilnah-
me der Klasse an der Vorfithrung des Spielfilms , Krabat“ beschlossen
wurde — das zugrundeliegende Buch , Krabat“ von Otfried Preufiler
war zuvor auszugsweise im Deutschunterricht behandelt worden -,
schrieben K dem Deutschlehrer ihres Sohnes: , Aus religiésen Griin-
den mochten wir nicht, dass unser Sohn (...) den Film Krabat (...)
ansieht. Wir mochten uns von bosen Geistermichten fernhalten,
auch indem wir uns mystische Filme nicht ansehen.“ K bekriftig-
ten in einem Gesprich mit dem Schulleiter unter Hinweis auf ver-
schiedene Bibeltexte, sie konnten als Angehorige der Glaubensge-
meinschaft der Zeugen Jehovas nicht zulassen, dass ihr Sohn an der
Filmvorfihrung teilnehme. Sie missten alle Berihrungspunkte mit
Spiritismus und jeglicher Form von Magie meiden. Der Schullei-
ter lehnte die Befreiung von der Teilnahme an der Filmvorfithrung
ab. Die hiergegen gerichtete (Feststellungs-)Klage war vor dem VG
Miinster erfolglos. Das OVG Munster hat der hiergegen gerichteten
Berufung demgegentiber stattgegeben und die begehrte Feststellung
ausgesprochen. Es habe ein wichtiger Grund fiir die Befreiung von
der Unterrichtsteilnahme i.S. von § 43 Abs. 3 Satz 1 SchulG NRW
vorgelegen und sei zugleich das nach dieser Vorschrift dem Schullei-
ter eingerdumte Ermessen auf Null reduziert gewesen (s. hierzu DVP

2013, S.476 und Editorial in Heft 11/2013).
Il. Zur Rechtslage

Das BVerwG erachtet die zulissige Revision des beklagten Landes fiir
begriindet und hat die Entscheidung des OVG aufgehoben. Die Schule sei

nicht aufgrund des religiésen Erziehungsrechts der K aus Art. 6 Abs. 2

Satz 1i.V.mit Art. 4 Abs. 1 GG verpflichtet, ibren Sohn von der Teilnahme

an der Vorfiihrung des Filmes ,Krabat“zu befreien. Aus § 43 Abs. 3 Sarz 1

SchulG NRW ergebe sich kein Anspruch auf Befreiung vom Kinobesuch.

Der Senat legt im Einzelnen schulbuchmdfig dar, dass zwar ein Eingriff’
in den Schutzbereich der Art. 6 und 4 GG worliege (1.), die Ablehnung
der Befreiung sei jedoch aufgrund des staatlichen Bestimmungsrechts im

Schulwesen (Art. 7 Abs. 1 GG) gerechtfertigt gewesen (2.).

1. Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG erkennt Pflege und Erziehung der Kinder
als natlirliches Recht der Eltern an. In Verbindung mit Art. 4 Abs. 1
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GG schiitzt die Norm auch das Recht der Eltern zur Erziehung ihrer
Kinder in religiéser Hinsicht. Es ist Sache der Eltern, ihren Kindern
diejenigen Uberzeugungen in Glaubensfragen zu vermitteln, die sie fiir
richtig halten. Die durch Art. 4 Abs. 1 GG geschiitzte Glaubens- und
Bekenntnisfreiheit umfasst nicht nur die (innere) Freiheit, zu glauben
oder nicht zu glauben, sondern auch die Freiheit, den Glauben in der
Offentlichkeit zu manifestieren und zu verbreiten. Umfasst ist auch das
Recht des Einzelnen, sein gesamtes Verhalten an den Lehren des Glau-
bens auszurichten und im Alltag seiner Glaubensiiberzeugung gemifs
zu handeln (BVerfG, Beschl.v.19.10.1971 — 1 BvR 387/65 - BVerfGE
32,98 <106>; stRspr). Korrespondierend hiermit schliefit das religiose
Erzichungsrecht der Eltern ein, darauf hinzuwirken, dass auch ihre Kin-
der in ihrem alltiglichen Verhalten die Vorgaben des Glaubens beach-
ten, den die Eltern fiir richtig halten und ihren Kindern zu vermitteln
trachten. Das Befreiungsverlangen der K war tatbestandlich von Art. 6
Abs.2 Satz11.V.mit Art.4 Abs.1 GG erfasst. Die Aussagen der Lehren
der Zeugen Jehovas erfiillen die Merkmale des Begriffs des Glaubens i.
S.von Art. 4 Abs. 1 GG (vgl. Urt.v. 26.6.1997 — BVerwG 7 C 11.96 -
BVerwGE 105,117 <119> = Buchholz 11 Art. 140 GG Nr.61 S.31).K
haben nach der Wertung des OVG in objektiv nachvollziehbarer Wei-
se dargetan, dass sie jegliche Befassung mit Spiritismus und schwarzer
Magie aus Glaubensgriinden ablehnen und vor diesem Hintergrund die
Teilnahme ihres Sohnes an der Vorfiihrung des Filmes, der das Prakti-
zieren schwarzer Magie in einigen Szenen darstelle, einem fiir sie ver-
bindlichen, nach ihrer erzicherischen Vorstellung auch von ihrem Sohn
zu beachtenden Glaubensgebot widersprochen hitte. Hiervon ausge-
hend ist das OVG zu der nicht mit durchgreifenden Verfahrensriigen
angegriffenen und daher den Senat bindenden (§ 137 Abs. 2 VwGO)
Feststellung gelangt, dass K aufgrund der Haltung der Schule vor einem
ernsthaften, glaubensbedingten Gewissenskonflikt standen.

Hinweis: Der Senat weist zwar darauf hin, dass in der fraglichen Glau-
bensiiberzeugung der K ein besonders weitreichendes religidses Regel-
verstindnis zum Vorschein komme, das Auflenstehenden — womdglich
selbst anderen Angehorigen der Glaubensgemeinschaft der K — tiberzogen
erscheinen maoge. Den Biirgern sei jedoch das Verfolgen ibrer jeweiligen
Glaubensiiberzeugungen ungeachtet ihrer zahlenmdifligen Stirke, sozia-
len Relevanz oder ihrer Anerkennung durch Dritte verfassungsrechtlich
gewdhrleistet, solange sie nicht in unzulissigen Widerspruch zu anderen
Wertentscheidungen der Verfassung geraten. Dem Staat sei es verwehrt,
Glaubensiiberzeugungen der Biirger zu bewerten und sie aufgrund dessen
vom verfassungsrechtlich gebotenen Grundrechtsschutz auszunehmen.

2. Das religiose Erziehungsrecht der Eltern ist zwar vorbehaltlos ge-
withrt,wird jedoch auf Ebene der Verfassung durch das staatliche Be-
stimmungsrechtim Schulwesen beschrinkt, das in Art. 7 Abs.1 GG
verankert ist. Die Vorschrift begriindet nicht nur Aufsichtsrechte des
Staates im technischen Sinne des Wortes, sondern —vorbehaltlich der
Einschrinkungen im Bereich des Privatschulwesens (Art. 7 Abs. 4
GG) - dariiber hinaus einen umfassend zu verstehenden staatlichen
Bildungs- und Erziehungsauftrag. Dieser verleiht dem Staat Be-
fugnisse zur Planung, Organisation, Leitung und inhaltlich-didak-
tischen Ausgestaltung des Schulwesens, seiner Ausbildungsginge
sowie des dort erteilten Unterrichts.

Hinweis: Das religiose Erziehungsrecht der Eltern sowie das staatliche
Bestimmungsrecht im Schulwesen stehen sich gleichrangig gegeniiber. Sie
bediirfen nach dem Grundsatz praktischer Konkordanz der wechselseiti-
gen Begrenzung in einer Weise, die nicht eines von ihnen bevorzugt und
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maximal bebauptet, sondern beiden Wirksamkeit fversc/mﬁ? und sie mog-
lichst schonend ausgleicht. Der Senat fiibrt aus:

Das elterliche Erziehungsrecht wird auf einer ersten Ebene durch die
Eigenstindigkeit der staatlichen Wirkungsbefugnisse im Schulbereich
relativiert. Diese erklirt sich — und bezieht ihre innere Legitimation —
aus der Bedeutung der Schule fiir die Entfaltung der Lebenschancen der
nachwachsenden Generation und fiir den Zusammenhalt der Gesell-
schaft. Die Schule soll allen jungen Biirgern ihren Fihigkeiten entspre-
chende Bildungsmoglichkeiten gewihrleisten und einen Grundstein
fiir ihre selbstbestimmte Teilhabe am gesellschaftlichen Leben legen.
Zugleich soll sie, unter den von ihr vorgefundenen Bedingungen einer
pluralistisch und individualistisch geprigten Gesellschaft, dazu beitra-
gen, die Einzelnen zu dem Ganzen gegeniiber verantwortungsbewussten
Biirgern heranzubilden, und hiertiber eine fiir das Gemeinwesen uner-
lissliche Integrationsfunktion erfiillen. Diesen weitreichenden Aufga-
ben konnte der Staat nicht gerecht werden, ohne eine allgemeine Schul-
pflicht einzufiihren, deren verfassungsrechtliche Zuldssigkeit daher
aufler Frage steht. Mit ihr haben die Eltern hinzunehmen, dass der Staat
als Bildungs- und Erziehungstriger im Umfang des schulischen Wir-
kungsfeldes an ihre Stelle tritt, womit ihre Moglichkeit, unmittelbar in
eigener Person pidagogisch auf ihre Kinder einzuwirken, auf den aufier-
schulischen Bereich beschrinkt wird. Fur die Ausfiillung seiner Rolle ist
der Staat darauf angewiesen, das Bildungs- und Erziehungsprogramm
fiir die Schule grundsitzlich unabhingig von den Wiinschen der betei-
ligten Schiiler und ihrer Eltern anhand eigener inhaltlicher Vorstellun-
gen bestimmen zu kénnen. Um die hierin angelegten Einschrinkungen
individueller religiéser Bestimmungsanspriiche nicht zu tiberspannen,
istin der Rechtsprechung des BVerfG die in verschiedenen Verfassungs-
bestimmungen wurzelnde Vorgabe hervorgehoben worden, dass der
Staat bei Ausgestaltung des Unterrichts Neutralitit und Toleranz vor
allem in religiéser und weltanschaulicher Hinsicht zu wahren hat.

Allerdings seien, so der Senat, auch der schulischen Pflicht zur Riicksicht-
nahme Grenzen gesetzt. Eine kategorische Beachtlichkeit samilicher elter-
licherseits vorgebrachter religidser Verhaltensgebote liefe — entgegen dem
oben aufgezeigten Ausgangspunkt — auf einen prinzipiellen Vorrang jed-
weder individuellen Glaubensposition vor dem staatlichen Bestimmungs-
recht im Schulwesen hinaus, das insoweit dann seinerseits leerlaufen miiss-
te. Die Schule hitte sich dann mit Unterrichtsgestaltungen zu begniigen,
die von simtlichen Glaubensstandpunkten aus akzeptabel erscheinen; sie
wdre letztlich vom Konsens aller individuell Beteiligten abhingig. Dies
kénne in einer religios pluralen Gesellschaft weder praktisch moglich noch,
mit Blick auf die Integrationsfunktion der Schule, verfassungsrechtlich in-
tendiert sein. Die integrative Wirksamkeit der Schule erweise sich nicht
nur darin, Minderbeiten einzubeziehen und in ihren Eigenarten zu re-
spektieren. Sie setze auch voraus, dass Minderheiten sich nicht selbst ab-
grenzen und sich der Konfrontation mit Unterrichtsinhalten, gegen die
sie religiose, weltanschauliche oder kulturelle Vorbehalte hegen, nicht stets
von vornherein verschlieflen diirfen. Hieraus folge fiir alle Eltern, dass
sie in einem bestimmiten Umfang Beeintrichtigungen religicser Erzie-
hungsvorstellungen als typische, von der Verfassung von vornherein ein-
berechnete Begleiterscheinung des staatlichen Bildungs- und Erziehungs-
auftrags und der seiner Umsetzung dienenden Schulpflicht hinnehmen
miissten. Eine Befreiung wegen befiirchteter Beeintrichtigungen reli-
gidser Erziehungsvorstellungen habe danach die Ausnahme zu bleiben.
Das Bestreben zur Tabuisierung bestimmter literarischer oder filmischer
Darstellungen oder sonstiger Unterrichtsinbalte sei auch anderen Glau-
bensrichtungen nicht fremd. Miisste die Schule in allen einschligigen Fil-
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len Unterrichtsbefreiung gewdhren, wire der staatliche Bildungs- und
Erziehungsauftrag ersichtlich mebr als nur in einem von vornherein ver-
nachlissigenswerten Umfang beriibrt. Diesen Gedanken fiihrt der Senat
umfangreich aus, bevor er sich dem konkreten Fall zuwendet:

Den auf Basis der Darlegungen der K getroffenen Feststellungen des
OVG ist zu entnehmen, dass fiir diese das Gebot, einer Praktizierung
schwarzer Magie nicht angesichtig zu werden, ,erhebliches Gewicht*
besitzt, das durch die Suggestivwirkung der filmischen Darstellung
weiter verstirkt wurde und so Anlass fiir das Entstehen eines ,ernst-
haften“ Glaubenskonflikts geben konnte. Aus den Feststellungen
des OVG und den ihnen zugrunde liegenden Darlegungen der K
ergibt sich jedoch nicht zweifelsfrei, ob diesem Gebot im Verhiltnis
zu anderen von K als religiés bindend erachteten Verhaltensgeboten
ein erhohter Stellenwert zukommt und ihr religiéser Erziehungs-
plan durch die Teilnahme ihres Sohnes an der Filmvorfihrung nicht
nur Gberhaupt, sondern dartiber hinaus auf eine gravierend intensive
Weise beschrinkt worden wire. Insbesondere ldsst der angefochtene
Beschluss die naheliegende Frage offen, ob das Maf} der K drohen-
den Beeintrichtigung nicht auch aus ihrer Sicht dadurch bereits ein
erhebliches Stiick gemildert wurde, dass von ihrem Sohn ein rein re-
zeptives Verhalten verlangt war und das im Film dargestellte Prakti-
zieren schwarzer Magie weder durch den Film noch durch die Schule
mit einem positiven Wertbezug versehen worden ist.

Hinweis: Der Senat verwendet hier ein argumentum ad absurdum: Wel-
che Schule wiirde diese Absicht ernsthaft auch nur in Erwdigung ziehen?

Vor diesem Hintergrund stellt sich dem Senat die im Revisionsverfah-
ren freilich nicht aufzuklirende (§ 137 Abs. 2 VwGO) Frage, ob K tat-
sichlich eine Belastung ihrer Grundrechtsposition oberhalb desjenigen
Mafes drohte,das im Rahmen der Schule von allen Eltern in jedem Fall
hinzunehmen ist.Selbst wenn diese Frage zu bejahen wiire, wiirde dem
religisen Erziehungsrecht der K unter den vorliegenden Umstinden
jedoch kein Vorrang einzurdumen sein: Die Konfliktfelder zwischen
staatlichem Bestimmungsrecht im Schulwesen und religiosem Erzie-
hungsrecht der Eltern potenzieren sich, je weiter eine Glaubensgemein-
schaft bzw. der individuelle Grundrechtstriger religiose Vorgaben auf
alltdgliche Verhaltensbezirke ohne unmittelbaren Bezug zum religiésen
Bekenntnis, zur Vornahme kultischer Handlungen oder zur Austibung
religioser Gebriuche erstreckt, die nach der Anlage des Art. 4 GG im
Zentrum der grundrechtlichen Gewihrleistung religioser Freiheit
stehen. Dies illustriert in besonders eindriucklicher Weise der hier in
Rede stehende Fall eines regelrechten Konfrontationsverbots. Eine ver-
pflichtende Rucksichtnahme der Schule auf einen derart fundamental
gefassten religiésen Bestimmungsanspruch wiirde die Erfillung der
staatlichen Bildungs- und Erziehungsverantwortung erheblich schwi-
chen und in einen tendenziell unbeschrinkten Nachrang gegentiber in-
dividuellen religidsen Tabuisierungsvorstellungen versetzen. Sie wiirde
der schulischen Aufgabe, die nachwachsende Generation — unter Ein-
schluss des Sohnes der K — vorbehaltlos und méglichst umfassend mit
Wissensstinden der Gemeinschaft und ihrem geistig-kulturellen Erbe,
wie es sich etwa in filmischen und literarischen Darstellungen nieder-
schligt, vertraut zu machen, unmittelbar in ihrem Kern entgegenwir-
ken. Ein Zuriicktreten des staatlichen Bestimmungsrechts konnte bei
dieser Sachlage allenfalls in Betracht zu ziehen sein, wenn andernfalls
das religiose Weltbild der Betroffenen nach ihrer Wahrnehmung insge-
samt negiert — d.h. zugleich auch das religiése Erziehungsrecht in sei-
nem Kern in Frage gestellt — wiirde. Dafiir, dass diese extreme Schwelle
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im vorliegenden Fall erreicht gewesen sein kénnte, ergeben weder die
Feststellungen des OVG noch die ihnen zugrunde liegenden Darlegun-
gen der K gentigend Anhaltspunkte.

AbschlieBender Hinweis:

Die Entscheidung iiberzeugt: Der Senat hat — insbesondere zum Schluss
— sehr deutliche Worte gefunden. Sie iiberrascht andererseits auch nicht.
Wiirde man der Meinung des OVG Miinster folgen, wire die Arbeit in
staatlichen Schulen in unvertretbarer Weise blockiert. Es ist schlechterdings
unmdaglich, einen Unterricht in jedem Fach so zu gestalten, dass auch nur
geringfiigige Widerspriiche zu (insbesondere extremen) Glaubensrichtun-
J.V.

gen ausgeblendet werden kinnen.

Verantwortlichkeit fiir abrutschendes
Ackergrundstiick
(OVG Miinster, Beschl. v. 6.2.2013 -5 B 839/12)

Der Eigentiimer eines abrutschenden Ackergrundstiicks ist zur Verhin-
derung dieser Situation nur in dem Umfang verpflichtet, der den Wert
der Ackerfliche nicht iibersteigt.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Wenn ein Ackergrundstiick oberhalb einer 6ffentlichen Strafie liegt,
wird der Zustand durch Erosion verindert. Erdreich und Bewuchs
rutschen dann auf die Strale. Diese Entwicklung wird von der Ord-
nungsbehoérde nicht hingenommen. Es kommt zu einer Ordnungs-
verfiigung mit der Anordnung, den Boschungsabschnitt durch eine
kostenintensive Abflichungsmafinahme standsicher herzustellen.
Diese Handhabung ist fiir den Landwirt problematisch, weil nicht zu
ibersehen ist, welche Kosten entstehen.

Nach dem Beschluss des Oberverwaltungsgerichts Nordrhein-
Westfalen muss von der Behérde das Kostenausmafl festgestellt
werden, also was dem Eigentiimer zur Gefahrenabwehr abverlangt
werden kann. Nach der Rechtssprechung ist es Aufgabe der Behérde
wegen einer Begrenzung auf das zumutbare Mafl vorzunehmen. Es
geht um die Grenzen der Zustandsverantwortlichkeit zur Bestim-
mung von Inhalt und Schranken des Eigentums. Dem Eigentimer
gegentber sind als Folge der Sozialbindung des Eigentums Anord-
nungen zur Gefahrenabwehr nur insoweit zuldssig, als der finanzi-
elle Aufwand hierfiir den Verkehrswert des Grundstiicks nach Ge-
fahrenbeseitigung nicht tbersteigt. Wird der Verkehrswert von den
Kosten tiberschritten, entfillt ndmlich das Interesse des Eigentiimers
an einem kiinftigen Gebrauch des Grundstiicks. Eine diese Gren-
zen iberschreitende Belastung kann insbesondere dann unzumutbar
sein, wenn die Gefahr, die von dem Grundstiick ausgeht, aus Natur-
ereignissen, aus der Allgemeinheit zuzurechnenden Ursachen oder
von nicht nutzungsberechtigten Dritten herrihrt. Demgegentiber
kann eine Kostenbelastung, die den Verkehrswert des Grundstiicks
Ubersteigt, zumutbar sein, wenn der Eigentiimer das Risiko der ent-
standenen Gefahr bewusst in Kauf genommen hat oder wenn Risiko-
umstinde beim Erwerb des Grundstiicks erkennbar waren bzw. im
Verlauf der Nutzung hitten erkannt werden kénnen. Allerdings ist
es dem Eigentiimer nicht zumutbar, unbegrenzt fiir Gefahren einzu-
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stehen, die auch mit dem Vermégen nicht zusammenhingen, das in
keinem rechtlichen oder wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem
gefahrdrohenden Grundstiick steht. Ergibt sich nach diesen Maf3-
stiben, dass die Kostenbelastung wegen fehlender Zumutbarkeit
begrenzt ist, mufl die Verwaltung auch tiber die Grenzen der Kosten-
belastung des Zustandsverantwortlichen entscheiden. Sind der Ver-
waltung die Griinde der Unzumutbarkeit im Zeitpunkt der Sanie-
rungsanordnung nicht oder nicht vollstindig bekannt, so dass tber
die Kostentragung zu diesem Zeitpunkt noch nicht abschlieflend
entschieden werden kann, wird die Sanierungsverfiigung mit dem
Vorbehalt einer gesonderten Entscheidung tber die Kostentragung
verbunden. Ein Eigentiimer kann nidmlich die Entscheidung, ob er
die seine Zustandsverantwortlichkeit begriindende Sanierungsan-
ordnung hinnehmen oder anfechten will, nur treffen, wenn er weifS,
ob er unbegrenzt mit den Kosten belastet wird oder mit welcher Kos-
tenbelastung er héchstens zu rechnen hat. F.O

Zur SchlieBung von Abfallschachten in einem
Hochhaus

— Anmerkungen zur einschldgigen Ermachtigungsgrundlage
im offentlichen Baurecht -

(OVG Miinster, Urt. v. 6. 3. 2014 -7 A 1844/12)

1. §46 Abs. 1 8. 2 und 3 BauO NRW wverstofien nicht gegen die Eigen-
tumsgarantie des Art. 14 GG.

2.Nicht$61Abs.18.2iVm 8.1 BauO NRW, nicht$61.A4bs.2 S.1 BauO
INRW, auch nicht 87 Abs. 1 BauO NRW, erst recht nicht § 14.Abs. 1 OBG
NRW kommen als Ermdchtigungsgrundlage fiir die Schliefung von
Abfallschichten in Betracht, sondern ausschliefilich § 46 Abs. 1 8. 2 und
3 BauO NRW.

3. Der Gesetzgeber ist nicht verpflichtet, iffentlich-rechtlichen Geneh-
migungen stets einen unbedingten Bestandsschutz vor Verinderungen
einzurdumen.

(nichtamtliche Leitsitze)
Sachverhalt

Die Kligerin wendet sich gegen die bauaufsichtliche Verfiigung, mit
der sie aufgefordert wurde, die Abfallschichte in einem Hochhaus
aufler Betrieb zu nehmen und zu schlieflen.

Entscheidungsgriinde

1.§ 46 Abs. 1 S.2 und 3 BauO NRW sind nicht verfassungswidrig.
Die Gesetzgebungskompetenz des Landes NRW dazu ergibt sich
aus Art. 70 Abs. 1 GG. Danach haben die Linder die Gesetzge-
bungskompetenz, soweit das GG nicht dem Bund Gesetzgebungs-
befugnisse verleiht.

§ 46 Abs. 1 S.2 und 3 BauO NRW sind Regelungen, die Anforde-
rungen an die Beschaffenheit und Nutzung eines Gebéudes stellen.
Fiir diesen Bereich hat der Bund keine Gesetzgebungskompetenz
(so bereits grundlegend BVerfGE 3 S. 407 £.). § 46 Abs.1S.2 und 3
BauO NRW begegnen auch keinen materiell-verfassungsrechtlichen
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Bedenken. Ein Verstof gegen Art. 14 Abs. 1 GG liegt nicht vor. Art.
14 Abs. 1 GG gewihrleistet das Eigentum und regelt, dass ,Inbalt

und Schranken durch die Gesetze bestimmt werden.

§ 46 Abs. 1 S.2 und 3 BauO NRW sind nicht als Enteignung oder
Grundlage fiir eine Enteignung zu sehen, sondern lediglich als ge-
setzliche Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums (vgl.
dazu bereits BVerfGE 102 S. 1 ff.).

2. Art. 14 Abs. 1 GG gebietet nicht, 6ffentlich-rechtlichen Erlaub-
nissen stets einen unbedingten Bestandsschutz einzurdumen. Sofern
hinreichend gewichtige 6ffentliche Belange eine Anspassung beste-
hender baulicher Anlagen an verinderte rechtliche Anforderungen
erfordern, darf der Gesetzgeber entsprechende Vorschriften erlassen.

Den Anforderungen an den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit ist
geniigt, wenn der Gesetzgeber ein legitimes Ziel verfolgt (1) und die
getroffene Regelung geeignet, erfoderlich und angemessen ist (2).

So liegt es hier.

Es geht darum, durch bauliche Normierung unterstiitzend dazu beizu-
tragen, dass Abfille zur Verwertung getrennt gehalten werden kénnen;
mit Blick auf die Erfillung der Anforderungen des Abfall- bzw. Kreis-
laufwirtschaftsrechts. Der Gesetzgeber zielt darauf ab, bereits das Abfall-
trennverhalten der Abfallbesitzer zu beeinflussen und so einen Beitrag
zur Abfallvermeidung zu leisten. Es erscheint nicht ausgeschlossen, dass
auch die Schliefung bestehender Abfallschichte in Hochhéusern we-
sentlich dazu beitragen kann. Der Regelung fehlt auch nicht die Erfor-
derlichkeit. Hierbei ist zu beachten, dass dem Gesetzgeber bei der Pro-
gnose und der Einschitzung ein Bewertungsspielraum zur Seite steht.

Schlieflich ist die Reglung des § 46 Abs. 1 BauO NRW auch ange-
messen. Ziel des Schutzes sind die natiirlichen Lebensgrundlagen
iSd Art. 20a GG. Dabei ist zu berticksichtigen, dass eine angemes-
sene Ubergangsfrist eingerdumt wurde und die Abfallschichte der
Altgebdude mindestens bis 2003 genutzt werden konnten.

3.§ 46 Abs. 1 S. 2 und 3 BauO NRW sind auch eine geeignete
Grundlage zur Durchsetzung der Pflicht zur Auflerbetriebnahme
und Schliefung in Form eines VAs.

4.§61 Abs.1S.21Vm S.1 BauO NRW kommt als Erméchtigungs-
grundlage nicht in Betracht. Danach haben die Bauaufsichtsbehérden
bei Errichtung, der Anderung, dem Abbruch, der Nutzung und der
Nutzungsinderung sowie der Instandhaltung baulicher Anlagen dar-
tiber zu wachen, dass die 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften eingehal-
ten werden. Auf dieser Grundlage des § 61 Abs.1S.2iVm S.1 BauO
NRW kann jedoch keine bestandskriftige Genehmigung unterbun-
denwerden, wenn sich nach der Genehmigung das materielle Baurecht
verschirft. Insoweit konnte nur § 87 BauO NRW zum Zuge kommen.

5. Ein solcher Fall liegt hier vor. Denn die Abfallschichte sind ge-
nehmigt worden. Jedoch: § 87 Abs. 1 BauO NRW ermichtigt die
Bauaufsichtbeérden nur, rechtmiflig bestehende bauliche Anlagen,
die nicht den Vorschriften des geltenden Baurechts entsprechen, die-
sen nun geltenden Vorschriften anzupassen. Dies gilt allerdings nur,
wenn es im Einzelfall wegen der ,Sicherbeit fiir Leben oder Gesundheit
zwingend erforderlich ist.“Sinn dieser Regelung ist es,dem aus Art. 14
GG abgeleiteten Bestandsschutz Rechnung zu tragen. Es mussen
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gewichtige offentliche Belange in Form von Neuregelungen vorlie-
gen, deren Nicht-Umsetzung ,Leben oder Gesundheit“beintrichtigen.
Bei dem hier verfolgten Ziel geht es jedoch nicht um ,Sicherbeit fiir
Leben oder Gesundheit “im engeren Sinne dieser Regelung, so dass § 87

Abs. 1 BauO NRW als Ermichtigungsgrundlage ausscheidet.

6.Auch § 61 Abs.2 S.1 BauO NRW kommt nicht zum Zuge. Unge-
achtet, dass die Tatbestandsvoraussetzungen der ,nicht voraussehbaren
Gefahren oder unzumutbaren Belistigungen der Allgemeinbeit oder der-
Jenigen, die die bauliche Anlage benutzen®, nicht gegeben sein dirften,
kommt diese Vorschrift bei Sachverhalten nicht zur Anwendung,
wenn es um Mafinahmen geht, die nach Erteilung der Genehmigung
einer baulichen Anlage wegen der eingetretenen Verschirfungen von
Anforderungen der BauO NRW ergriffen werden sollen.

7.Auf § 14 Abs.1 OBG NRW kann die Bauaufsicht nicht zurtickgreifen,
wonach Ordnungsbehérden bzw. kraft Verweisung des § 12 OBG NRW
auch Sonderordnungsbehérden die notwendigen Mafinahmen treffen
konnen, um eine im Einzelfall bestehende Gefahr fiir die 6ffentliche Si-
cherheit oder Ordnung abzuwehren. Denn nach § 1 Abs. 2 S.1 OBG
NRW kommt § 14 Abs.1 OBG NRW schon wegen des Grundsatzes der
Spezialitit nicht zum Zuge. Es besteht ein sog. Anwendungsvorrang des
Spezialgesetzes, so dass die Anwendung der ordnungsrechtlichen Gene-
ralermichtigung ausgeschlossen ist, wenn und soweit die Erméchtigung
zu ordnungs- bzw. sonderordnungsbehérdlichem Eingreifen sonderge-

setzlich geregelt ist; wie hier mit § 46 Abs.1S.2 und 3 BauO NRW.
Fazit:

Den Entscheidungsgriinden ist in vollem Umfange zuzustimmen.
Sie lassen dartiber hinaus erkennen, dass das OVG NRW gewillt ist,
seinen Weg weiter zu gehen; nimlich die Behoérden anzuhalten, sich
zum einen mit dem Sachverhalt auseinanderzusetzen und sich zu-
dem verstirkt Gedanken zur (richtigen und damit einschligigen) Er-
michtigungsgrundlage zu machen (so u.a. OVG NRW — Urteil vom
23. Sept. 2013 zum Az. 10 A 971/12: ,Die Ordnungsverfiigung leidet
bereits deshalb an einem erheblichen Febler, weil ein Vielzahl von Vor-
schriften des DenkmSchG NRW zitiert wird, obne hinreichend zu priifen,
ob und welche Ermidchtigungsgrundlage fiir welche im Tenor getroffene
Anordnung in Betracht kommt.”).

E.B.

Taschenkontrollen von Beschiftigten beim
Verlassen des Betriebsgelandes
(BAG, Beschl. v. 9. 7. 2013 -1 ABR 2/13, ZD 2014, §. 256)

1. Mafsnabmen, die das Personlichkeitsrecht von Beschiftigten beein-
trichtigen — hier: Taschenkontrollen an einem Betriebstor — miissen den
Anforderungen des VerhdltnismaifSigkeitsgrundsatzes geniigen

2. Eine Betriebsvereinbarung, die zur Verbinderung von Diebstihlen

kleinrdumiger Produktionsgegenstinde Taschenkontrollen vorsieht, ist

verhdiltnisméfiig, wenn

— andere, gleich wirksame Mittel zum Schutz des Eigentums nicht zur
Verfiigung stehen

— zuvor ein erheblicher Schaden (hier: in einer Groflenordnung von
circa 250.000 Euro innerhalb eines Jahres) entstanden war und
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— die Auswabl der — an 30 Tagen im Jahr — zu kontrollierenden Perso-
nen (hier: 86) durch einen Zufallsgenerator vorgenommen wird.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung
l. Zum Sachverhalt

Die Beteiligten streiten tiber die Wirksamkeit einer Betriebsvereinba-
rung. Die Arbeitgeberinnen betreiben ein Distributionscenter (DC)
zum Vertrieb von Kosmetika und Parfums. Ein (friher zustindiger)
Betriebsrat hatte mit der Rechtsvorgingerin der Arbeitgeberinnen
eine Betriebsvereinbarung tiber die Durchfithrung von Torkontrollen
(BV-Torkontrolle) geschlossen. Danach werden zum Schutz des Ei-
gentums aus den Ausgangsdrehkreuzen Kontrollen durchgefiihrt, wo-
bei die Auswahl der zu kontrollierenden Personen durch einen Zufalls-
generator getroffen wird. Die Kontrolle bezieht sich auf die Durchsicht
mitgefiihrter Behiltnisse, Jacken- und Manteltaschen. In begriindeten
Verdachtsfillen sieht die Vereinbarung vor, dass der Betroffene auf-
gefordert wird, simtliche Kleidertaschen zu leeren. Uber die durch-
gefiihrten Kontrollen sind Protokolle anzufertigen. Hintergrund der
Kontrollen war, dass im Laufe eines Jahres im DC Waren im Wert von
etwa 250.000 Euro entwendet worden waren. Auf der Grundlage der
BV-Torkontrolle werden nunmehr jahrlich an 30 Tagen Kontrollen
durchgefiihrt, bei denen 86 Personen kontrolliert werden.

Il. Zur Rechtslage

Das BAG hat die Regelung tiber die BV-Torkontrolle fiir wirksam er-
achtet. Die Betriebsparteien hitten nicht die ihnen nach § 75 Abs. 2
Satz 1 BetrVG obliegende Pflicht verletzt, die freie Entfaltung der
Personlichkeit der im Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer zu schiit-
zen und zu fordern. Das zulissige Mafl einer Beschrinkung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts sei nicht Gberschritten. Die Ta-
schenkontrollen seien geeignet, das Eigentum der Arbeitgeberinnen
zu schiitzen. Die Kontrollen seien weiterhin erforderlich. Andere,
mildere Mittel des Eigentumsschutzes gebe es nicht. Eine Video-
tberwachung der Arbeitnehmer bei Verlassen des Betriebsgelindes
wire nicht gleich wirksam, weil mitgefihrte Gegenstinde in Taschen
und Behiltnissen nicht erkannt werden konnten. Eine dauerhafte
Videotiberwachung wiirde das allgemeine Personlichkeit der Ar-
beitnehmer sogar stirker beeintrichtigen. Auch sei — bei Abwigung
der Schwere des Eingriffs mit dem abzuwendenden Schaden —auch
das Gebot der Angemessenheit gewahrt. Fiir relevant hilt der Senat
in diesem Zusammenhang den Einsatz eines Zufallsgenerators; da-
durch werde die Stigmatisierung einzelner Arbeitnehmer verhindert.
Schlieflich halt das Gericht die Protokollierungsregelung fiir verein-
bar mit dem Datenschutzrecht. Es konne dahinstehen, ob die Proto-
kollierung nach Maf3gabe des § 32 BDSG zuldssig sei. Denn jedenfalls
stelle die Betriebsvereinbarung eine ,Rechtsvorschrift® i. S. des § 4
Abs. 1 BDSG dar, die — sowohl die automatisierte als auch die nicht
automatisierte — Erhebung, Nutzung oder Verarbeitung personenbe-
zogener Daten von Arbeitnehmern erlaube. JV.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:

E.B. = Prof. Dr. Edmund Beckmann
FO. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
JV. = Prof. Dr. Jirgen Vahle
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Wolfgang Schreiber, BWahlG, Kommentar zum Bundeswahlgesetz, 9. Aufl.
Ko61n2013,1.048 S., ISBN: 978-3-452-27870-8, Carl Heymanns Verlag

Seitdem vor fast 40 Jahren die erste Auflage von Schreibers ,Handbuch des Wahl-
rechts zum Deutschen Bundestag. Kommentar zum Bundeswahlgesetz“ erschien,
haben sich die Folgeauflagen — regelmiflig dem Turnus der Bundestagswahlen
angepasst — zu dem Standardwerk des bundesdeutschen Wahlrechts entwickelt,
quasi zum Solitir der Wahlrechtskommentierung. Gleichwohl wird mit der
vorliegenden Auflage Neuland betreten: Das Werk wird erstmalig in die Hinde
zweier — freilich auf dem Gebiete des Wahlrechts versierter — Kommentatoren
gelegt. Auflerdem bekommt pro Exemplar ein Nutzer einen Zugang zu einer
Online-Version mit zusitzlichen Nutzungsfunktionen — allerdings erst, nachdem
er eine Reihe personlicher Daten preisgegeben und sich tiber eine veraltete Sicher-
heitstechnik angemeldet hat. Im tbrigen sind die (Such-)Funktionen dermaflen
unterentwickelt ausgestattet, dass der Zusatznutzen zweifelhaft erscheint. Der
Titel war schon zuvor auf die jetzige Fassung gekiirzt.

Ohnehin erweist sich dieser bei genauerem Hinsehen als ein Diminutivum oder
auch als Ausdruck der Bescheidenheit der Autoren. Denn in Wirklichkeit reicht
der Inhalt des Buches nicht selten tiber den Bereich der Bundestagswahlen hinaus,
wenn sich fir die Verfasser ein Anknipfungspunkt dazu bietet. So finden sich
etwa Ausfiihrungen oder zumindest Hinweise zum (kommunalen) Auslinder-
wahlrecht, zu europa- wie landes- und kommunalwahlrechtlichen Regelungen
oder Entscheidungen von Landesgerichten zu landesrechtlichen Bestimmungen,
die dem Bundesrecht entsprechen. Das ist insbesondere deshalb besonders ver-
dienstvoll und hilfreich, weil es keine dem ,,Schreiber” vergleichbaren Biicher zu
den Landtags- oder Kommunalwahlen gibt.

Im tibrigen gilt zur Substanz wie zu den Vorauflagen: Das Werk besticht durch
wissenschaftliche Akribie und Vollstindigkeit. Es bietet eine wahre Fundgrube
fiir alle, die — wie auch immer — mit Wahlrecht befasst sind: fiir die Wissenschaft
ebenso wie fiir die Praxis, fiir Organisatoren von Wahlen wie fiir Wahlbewerber,
fiir Beamte wie Politiker, was noch komplettiert wird durch ein volumindses Li-
teraturverzeichnis, dem kaum ein einschligiger Titel entgeht. Dass die Kommen-
tierung auf den letzten gesetzgeberischen und Rechtsprechungs-Stand des Wahl-
jahres 2013 gebracht wurde, versteht sich von selbst. Aber auch weiterreichende
Diskussionen finden Beachtung, etwa die zu Online-Wahlen per Internet bzw. per
Handy oder die Verwendung von Photo-Handys in der Wahlkabine, wenngleich
fur solchen Fall der Hinweis auf die Ordnungsbefugnisse des Wahlvorstandes
recht hilflos klingt. Von der (zu?) grofziigigen Neuregelung der Erteilung von
Wiahlscheinen bis hin zum Oktroy von Ausgleichsmandaten, das nach eigenem
Bekenntnis des Gerichts ,nicht vollstindig begrindet werden kann®, lassen die
Autoren die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts wenig kritisch in einem
héchst milden Licht erscheinen.

Prof. Dr. Hans-Jorg Biicking, M.A., Bielefeld

Kugele, Dieter, Verwaltungsverfahrensgesetz mit VwVG und VwZG, Kom-
mentar, 1.Auflage 2014, 1.032 Seiten, geb., € 69,00, ISBN 978-3-472-08349-8,
Luchterhand

Der jiingst erschienene Kommentar von Dieter Kugele, ehemaliger Richter am
Bundesverwaltungsgericht, reiht sich in die stark angewachsene Zahl von VwV{G-
Kommentierungen ein, die in den letzten Jahren zu verzeichnen ist. Sie reichen von
cher praxisbezogenen Darstellungen bis zu wissenschaftlichen Grofiwerken und
scheinen bislang alles in allem ihre Daseinsberechtigung im Kanon der verfah-
rensrechtlichen Literatur gefunden zu haben. Das Werk Kugeles zihlt zur ersten
Kategorie und ist die Printversion der zuvor schon als Online-Kommentierung
erschienenen Bearbeitung. Es zeichnet sich nicht nur dadurch aus, dass die fiir die
Verwaltungspraxis eminentwichtigen Nebengesetze — VwVG und VwZG —gleich
mitkommentiert werden. Vielmehr wartet Kugele mit einer selten anzutreffenden
Konzentration auf das wirklich Wesentliche auf. Der insgesamt 1.032 Seiten um-
fassende Kommentar verschaftt daher rasch Orientierung tiber die mafigeblichen
Norminhalte. Besonders hervorzuheben ist, dass die einschligige Rechtsprechung
nicht nur in den Fufinoten erfasst ist, sondern zumeist unter einem eigenstindigen
Gliederungspunkt (Judikatur) zusammengefasst und dort tber die blofie Nach-
weisfunktion hinaus um weitere Entscheidungen erginzt wird. In gleicher Weise
findet sich am Ende jedes Abschnitts eine tiberaus hilfreiche Zusammenstellung
der praxisrelevanten Literatur. Fazit: Ein vorziiglicher Praktikerkommentar, der
zu einem schnellen und fundierten Uberblick verhilft.

Prof. Dr. A. Pautsch, Osnabriick

Handbuch der Justiz 2014/2015 (Hrsg.: Deutscher Richterbund), 811 Seiten,
gebunden, Subskriptionspreis bis 5.11.2014: €74,99, danach € 89,99, ISBN 978-
3-8114-3753-1, C. F. Miller, Verlagsgruppe Hiithig Jehle Rehm

Das nunmehr im 32. Jahrgang erschienene und auf den Stand 1. Januar 2014
gebrachte — ,Handbuch“ kann — so die Verlagswerbung — durchaus als ,Kom-
pass der Justiz® bezeichnet werden. Das Buch enthilt eine Auflistung der Triger
und Organe der Recht sprechenden Gewalt in der Bundesrepublik Deutschland.
Rund 30 000 Namen sind in dem Buch verzeichnet . Geordnet nach Bundes- und
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Landesgerichten sowie nach Gerichtsbarkeiten finden sich in dem Handbuch
Informationen zu Richtern, Staatsanwilten und Beamten der Justizverwaltung.
Dartiber hinaus sind die Postanschriften, Telefon- und Faxnummern, E-Mail-
Adressen sowie Pressestellen der Justizverwaltungen, Gerichte und Staatsanwalt-
schaften aufgefiihrt. Ein alphabetisch geordnetes Namensverzeichnis aller,, Justiz-
personen® schliefit den Band ab.

Fazit: Eine ausgezeichnet systematisierte Zusammenstellung von Daten tiber die
deutsche Justiz, die auch in den Bibliotheken der 6ffentlichen Verwaltung nicht
fehlen sollte.

Reg.-Dir. Glinter Haurand, Bielefeld

Sonntag/Riitten, Privates Baurecht, 1. Aufl. 2014, 459 Seiten, kart., 88,00 €,
ISBN 9783848 706754, Nomos

Der Untertitel des Buches bringt treffend zum Ausdruck, worum es sich bei dem
anzuzeigenden Werk handelt: ,Vertragsgestaltung und Vertragsabwicklung Mus-
tersammlung mit Erlduterungen®.
Die Autoren, als Fachanwilte fiir Bau- und Architektenrecht ausgewiesene Ken-
ner der Materie, haben Handreichungen fiir den Praktiker entwickelt, die Muster
fiir fast alle denkbaren faktischen und rechtlichen Konstellationen bei der Durch-
fihrung eines Bauvorhabens behandeln. Die Muster werden erldutert und detail-
liert beschrieben. Zudem finden sich Handlungstipps und Hinweise fiir rechtliche
Reaktionen. Ausfihrliche Berticksichtigung finden die VOB/B-Bauvertrag, die
kommentarartig dargestellt werden. Sehr niitzlich ist die beigefiigte CD-Rom.
Nicht nur Anwilte, Bautriger und interessierte Bauherren konnen groflen Nutzen
aus dem Buch ziehen, sondern auch Baubehorden und Rechtsimter.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Klages, Helmut/Vetter, Angelika, Biirgerbeteiligung auf kommunaler Ebene,
Perspektiven fiir eine systematische und verstetigte Gestaltung, 2013, 131 Sei-
ten, €14,90, ISBN 978-3-8360-7293-9, edition sigma, Berlin

yotuttgart 21 hat die Diskussion um mehr Biirgerbeteiligung auf allen 6ffentli-
chen Ebenen stark belebt. Die Autoren entwickeln in dem angezeigten Band eine
yrealistische® Position lokaler Biirgerbeteiligung, die sie weiterfithren bis zu kon-
kreten Anleitungen zur Entwicklung von , Leitlinien® fiir Partizipation. Das Buch
richtet sich damit sowohlan Leser, die eine grundlegende Orientierung suchen, als
auch an Praktiker, denen an umsetzbarem Wissen gelegen ist.

Meyer, Recht der Ratsfraktionen, Darstellung, 7. Auflage 2013, kart., 276 Seiten,
€29,00, ISBN 978-3-8293-1081-9, Kommunal- und Schul-Verlag, Wiesbaden

Das Werk nimmt eine genaue Betrachtung des Franktionsrechts fiir Gemeinden,
Stidte und Landkreise vor. Einen Schwerpunkt bilden die kommunalverfassungs-
rechtlichen Rechte der Fraktionen, die im Uberblick fiir alle Flichenbundeslinder
erortert werden. Zusitzlich beinhaltet das Werk eine umfassende Darstellung der
Finanzierung der Fraktionen auf kommunaler Ebene. Die aktuelle Rechtspre-
chung und das neue Schrifttum sind eingearbeitet.

Gemeindeordnung fiir den Freistaat Sachsen, erginzbarer Kommentar mit wei-
terfilhrenden Vorschriften, Lieferung 2/2014, April 2014, Lieferung 3/2014,
Juni 2014, Erich Schmidt Verlag, Berlin

Im Jahr 2013 ist die Sichsische Gemeindeordnung erneut — und in jeweils kurzen
Abstinden — gedindert worden.

Mit der Lieferung 2/2014 wurden diese Anderungen (bis § 25) in die in Band I
kommentierten Vorschriften eingearbeitet. Die weiteren Aktualisierungen wer-
den abschnittsweise mit den nichsten Lieferungen folgen.

Die Lieferung 3/2014 bezicht sich ausschlieflich auf die Vorschriften der kom-
munalen Finanzwirtschaft.

Kommunalverfassungsrecht Niedersachsen, Kommentare, 38. Nachlieferung,
Juli 2014, 290 Seiten, € 49,60, Gesamtwerk: 2.292 Seiten, € 149,00, Kommunal-
und Schul-Verlag, Wiesbaden

Diese Lieferung enthilt die Aktualisierung sowie Neukommentierung einiger
Pragrafen des Niedersichsischen Kommunalverfassungsgesetzes. Der Gesetzes-
text wurde aktualisiert.

Kommunalverfassungsrecht Hessen, Kommentare, Texte, 36. Nachlieferung,
August 2014, 370 Seiten, €59,20, Gesamtwerk: 4.684 Seiten, € 249,00, Kommu-
nal- und Schul-Verlag, Wiesbaden

Hessische Gemeindeordnung (HGO)
Mit dieser Lieferung wurden die Kommentierungen zu den §§ 94-99 HGO
uberarbeitet.
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Kennen Sie lhre Versorgungsanspriiche?

— bei Dienstunfihigkeit durch Krankheit oder Dienstunfall und im Ruhestand

Die oftmals komplizierten Regelungen der Beamtenversorgung sind nicht immer

leicht zu verstehen. Wir berechnen daher fiir Sie Ihre individuellen Versorgungsan-

spriiche und bieten fiir Thren personlichen Bedarf die passenden Losungen.

Sprechen Sie uns an, wir informieren Sie gerne.

anders als andere

Die Beamtenversorgung - gut abgesichert?

Viele glauben, dass Beamte sich um ihre Ab-
sicherung keine Gedanken machen miissten.

Dies ist allerdings nicht der Fall. Nicht nur die
Offentlichkeit, auch viele Beamtinnen und
Beamte sind nach wie vor davon iiberzeugt,
dass ihre Versorgung und die ihrer Angeho-
rigen vom Dienstantritt an gesichert sind.
Grundsitzlich besteht aber erst nach fiinf
Dienstjahren ein Versorgungsanspruch gegen-
tiber dem Dienstherrn.

Auch der Hohe nach baut sich die Versorgung
erst nach und nach allmihlich auf. Besonders
junge Beamtinnen und Beamte sind im Fall
einer Dienstunfihigkeit durch den Dienst-
herrn nur unzureichend oder gar nicht ver-
sorgt. Beamte auf Widerruf sowie Beamte auf
Probe konnen bei Dienstunfihigkeit sogar
entlassen werden. Die Nachversicherung in
der gesetzlichen Rentenversicherung, die in
diesen Fillen greift, reicht nicht aus.

Wer seinen Lebensstandard spiter halten
mochte, muss privat vorsorgen. Daran fiihrt
kein Weg vorbei. Denn das gesetzliche Ver-
sorgungsniveau wird dem Anspruch einer
bedarfsgerechten Versorgung zur Sicherung
des Lebensstandards nicht mehr gerecht. Das
hat viele Griinde, einige davon sind folgende:
Wie auch andere Versorgungssysteme steht die
Beamtenversorgung aufgrund der demogra-

phischen Entwicklung und der lingeren Be-
zugszeiten von Versorgungsleistungen vor
dem Problem stindig steigender Ausgaben:
Immer weniger Junge miissen immer mehr
Altere linger finanzieren.

Um die stetig steigenden Versorgungskosten
einzuddmmen, wurden seit 1992 bereits meh-
rere Mafinahmen ergriffen. So wurden z. B. die
Ruhegehaltsskala von 35 auf 40 Jahre gestreckt,
das Hochstruhegehalt von 75 auf 71,5 Prozent
reduziert, die anrechenbaren Ausbildungs-
zeiten begrenzt, die Ruhegehaltfihigkeit von
Stellenzulagen gestrichen, Abschlige bei
Dienstunfihigkeit und vorzeitiger Pensionie-
rung eingefithrt und das Witwen- und Witwer-
geld von 60 Prozent auf 55 Prozent abgesenkt.
Die Absenkung des gesetzlichen Rentenalters
bedeutet letztlich auch fiir die Beamten wei-
tere Einschnitte. Durch den anhaltenden Re-
formbedarf wichst die Versorgungsliicke, also
die Differenz zwischen Dienstbeziigen und
Versorgung. Eine ,,Aufstockung® durch pri-
vate Vorsorge ist also unerldsslich und sogar
mit staatlicher Forderung méglich.

In der Beamtenversorgung ist es schwierig, sich
allein zurechtzufinden und die optimale L6-
sung fiir sich zu finden. Die oft komplizierten
Regelungen der Beamtenversorgung sind nicht
immer leicht versténdlich. Besonders bei nicht
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liickenlosen Dienstverlaufen, wie z. B. Freistel-
lungen wegen Kindererziehung oder Teilzeit-
beschiftigung, sind die Versorgungsanspriiche
nur schwer nachzuvollziehen. Doch mit wel-
chen Leistungen kénnen Sie tatsachlich rech-
nen, wenn Sie aufgrund einer Dienstunféhigkeit
aus dem Berufsleben ausscheiden?

Sie benétigen jemanden, der Thnen mit Rat und
Tat zur Seite steht? Fiir die Versorgung von Be-
amten mithilfe von Versicherungen gibt es pas-
sende Losungen, insbesondere bei der Debeka.
Deren Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter neh-
men sich Zeit fiir Thre ganz personliche, unver-
bindliche und kostenfreie Beratung. Mit einem
speziellen Berechnungsprogramm wird neben
dem Ruhegehalt im Alter Thr aktueller Versor-
gungsanspruch bei Dienstunfihigkeit durch
Krankheit oder Dienstunfall sowie das Witwen-
und Halbwaisengeld ermittelt und fiir Sie nach-
vollziehbar dokumentiert. Auf Basis dieser
komplexen Analyse konnen Sie die Versor-
gungsliicken gezielt und auf Thren persénlichen
Bedarf ausgerichtet schlieflen - und das bei
einem sehr guten Preis-Leistungs-Verhiltnis.

Seit mehr als 100 Jahren ist die Debeka ein
kompetenter Ansprechpartner fiir den 6ffent-
lichen Dienst. Bundesweit ist sie an 4.500 Or-
ten mit tiber 17.000 Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern vertreten.
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Ich will wissen, wie andere

oy . . . oo
bei kniffligen Fallen zur
sicheren Losung kommen.
)
o 4‘;..""‘“

www.rehmnetz.de

Fachinformationen und Arbeitshilfen

fir die 6ffentliche Verwaltung:

Arbeits- und Tarifrecht
Beamtenrecht
Personalvertretungsrecht
Personalmanagement
Haushaltsrecht

Bau- und Umweltrecht

Vergaberecht




