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Abhandlungen

1. Gesunde Mitarbeiter: Herausforderung nicht nur für den Be-
triebsarzt

Die öffentliche Verwaltung und insbesondere das in ihr eingesetzte 
Personal befinden sich schon seit geraumer Zeit einem erheblichen 
Veränderungsdruck ausgesetzt, der sich aus mehreren Quellen speist. 
Zum einen machen grundlegende Veränderungen in der Arbeitswelt 
auch vor der öffentlichen Verwaltung nicht halt. Zunehmender Zeit-
druck und Arbeitsverdichtung, Mehrarbeit und flexiblere Arbeits-
zeiten bestimmen in vielen Verwaltungen den Arbeitsalltag. Zum 
anderen macht sich der demografische Wandel zunehmend auch in 
öffentlichen Verwaltungen bemerkbar. Auf der einen Seite sorgten 
und sorgen noch immer Spar- und Rationalisierungsdruck dafür, 
dass Personal abgebaut wird. Ein signifikanter Anstieg des Durch-
schnittsalters der Mitarbeiter und in dessen Folge eine Zunahme der 
Fehlzeiten sind allenthalben zu beobachten. Doch selbst da, wo ver-
sucht wird, durch die Gewinnung gut ausgebildeter Nachwuchskräf-
te die Personalstärke konstant zu halten und den Altersdurchschnitt 
wieder zu senken, gelingt dies nur unzureichend, da die Konkurrenz 
um die besten Arbeitskräfte, der „War for Talents“, häufig zugunsten 
von Wirtschaftszweigen entschieden wird, die mit einem attraktive-
ren Image aufwarten und zudem in der Regel besser bezahlen. 
Faktoren wie zunehmender Leistungsdruck und gestiegene inhaltliche 
und arbeitsvertragliche Unsicherheit, Entgrenzung der Arbeit (Du-
cki 2012)und das gestiegene Durchschnittsalter der Mitarbeiter ha-
ben in den vergangenen Jahren dafür gesorgt, dass die Mitarbeiter der 
öffentlichen Verwaltung überproportional hohe Fehlzeiten aufweisen. 
Einige Krankenkassen (u.a. AOK, BKK) veröffentlichen inzwischen 
Fehlzeitenanalysen ihrer Versicherten. Auf der Grundlage der Daten 
aller AOK-Mitglieder liefert eine Analyse der krankheitsbedingten 
Arbeitsunfähigkeiten (AU-Tage, AU-Fälle) für die öffentliche Ver-
waltung folgendes Bild (Meyer, Mpairaktari, Glushanok 2013):

•  Seit 2006 hat sich der Krankenstand in der öffentlichen Verwal-
tung um 10 vH erhöht und liegt mit 5,5 vH um über 12 vH über 
dem Durchschnitt aller Branchen.

•  Während die Anzahl der AU-Fälle (und in der Regel auch der AU-
Tage) für Krankheitsarten im Bereich Herz/Kreislauf, Atemwege, 
Verdauung, Muskeln/Skelett und Verletzungen rückläufig war, hat 
die Zahl der psychisch bedingten AU-Tage zwischen 2008 und 
2012 von 245,2 um etwa 29 vH auf 315,8 (pro 100 Beschäftigte) 
signifikant zugenommen. In der ICD-10-Klassifikation liegen In-
dikationen der Gruppe F30-48 (Neurotische, Belastungs-, somato-
forme und affektive Störungen) bei den AU-Tagen inzwischen vor 
den gesamten Atemwegserkrankungen auf Platz eins. 

•  Die Anzahl der AU-Tage variiert systematisch mit den Faktoren 
Betriebsgröße, Alter und Bildung. Die wenigsten AU-Tage haben 
öffentliche Verwaltungen mit weniger als 50 Mitarbeitern (18,7 
pro Mitarbeiter) und mit mehr als 1.000 Mitarbeitern (19,0), wäh-

rend Verwaltungen mit 500-999 Mitarbeitern die meisten AU-
Tage pro Mitarbeiter aufweisen (24,4). Die Anzahl der AU-Fälle 
ist in allen Branchen ab dem 30. Lebensjahr nahezu konstant. Die 
Dauer der Fehlzeiten nimmt allerdings mit zunehmendem Alter 
kontinuierlich zu und ist bei über 60-Jährigen mehr als 4 mal so 
hoch wie bei den unter 25-Jährigen. Die Zahl der AU-Tage sinkt 
mit zunehmendem Bildungsgrad. Mitarbeiter mit beruflichem 
Bildungsabschluss sind durchschnittlich 20,4 Tage pro Jahr krank, 
während diese Zahlen bei Mitarbeitern mit Hochschulabschluss 
bei 9,4 und bei Promovierten bei 4,6 liegen. 

•  Die in der Statistik erfasste Branche „Öffentliche Verwaltung“ 
beinhaltet eine Vielzahl von Berufsbildern. Auch ein detaillierter 
Blick auf einzelne Tätigkeiten bestätigt jedoch die Ergebnisse der 
Branche insgesamt. So beträgt der durchschnittliche Kranken-
stand bei Büro- und Sekretariatskräften 5,1 vH (Kaufmännische 
und technische Betriebswirtschaft: 5,3 vH) und liegt damit um 
27,5 vH (35,9 vH) über dem Durchschnitt aller Branchen.

Diese Kennziffern zeichnen für die öffentliche Verwaltung insgesamt 
ein wenig schmeichelhaftes Bild. Sowohl die absolute Höhe der Zah-
len als auch die zugrunde liegenden Strukturparameter verdeutlichen, 
dass beim Thema Mitarbeitergesundheit erheblicher Handlungsbe-
darf besteht. Allerdings weisen Badura, Steinke (2009) darauf hin, dass 
Fehlzeiten zwar ein gutes Signal dafür sind, dass Handlungsbedarf be-
steht, dass ihre Aussagekraft hinsichtlich der Ursachen für diese Fehl-
tage jedoch sehr eingeschränkt ist. Darüber hinaus sagt die Analyse von 
AU-Tage nichts darüber aus, welchen gesundheitlich bedingten Ein-
schränkungen die anwesenden Mitarbeiter unterliegen. Empirische 
Studien zum Thema Präsentismus, also der Anwesenheit von Mit-
arbeitern, die nur eingeschränkt gesund sind, haben gezeigt, dass im 
Hinblick auf Produktivitäts- und Qualitätseinbußen Präsentismus ein 
erheblich gravierenderes Problem darstellt als Absentismus (Steinke, 
Badura 2011). So ermittelte eine im Auftrag des Deutschen Gewerk-
schaftsbundes erstellte Studie (DGB-Index-Gute Arbeit 2009) im 
Rahmen einer Befragung, dass zwischen 65 und 75 vH der Befragten in 
den vergangenen 12 Monaten trotz erheblicher gesundheitlicher Be-
schwerden zur Arbeit gekommen sind. Iversen, Lewis, Knospe (2010) 
stellten in der Untersuchung der Deutschlandzentrale eines interna-
tional tätigen Konzerns fest, dass dem Unternehmen der Wert von 
27,2 Arbeitstagen pro Jahr krankheitsbedingt verlorenging, wobei nur 
4,8 Tage auf eine Krankmeldung zurückzuführen waren. Schließlich 
schätzt die Unternehmensberatung Booz & Company (2011), dass 
etwa zwei Drittel der pro Jahr und Mitarbeiter anfallenden Krank-
heitskosten durch Präsentismus verursacht werden. 

2.  Betriebliches Gesundheitsmanagement in der öffentlichen 
Verwaltung

Angesichts dieser Probleme wird seit etwa 15 Jahren auch in der 
öffentlichen Verwaltung zunehmend versucht, den Problemen Ab-
sentismus und Präsentismus im Rahmen des Betrieblichen Gesund-

Michael Koop*

Betriebliches Gesundheitsmanagement 
in der öffentlichen Verwaltung

* Prof. Dr. Michael Koop ist Präsident der Kommunalen Hochschule für Verwal-
tung in Niedersachsen.
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Kinder an die Macht?

Die Bundes-Familienministerin Manuela Schwesig hat sich in 
mehreren Interviews für mehr Kinderrechte ausgesprochen. Sie 
will, dass Kinder eine verstärkte Rolle bei Wahlen spielen. Nach 
einer ministeriellen Presseverlautbarung über ein Interview von 
Frau Schwesig mit der „Rhein-Neckar-Zeitung“ soll „ ein Eltern-
teil pro Kind eine zusätzliche Stimme bei Wahlen“ bekommen. 
Außerdem setzt sich die Ministerin dafür ein, die Rechte von 
Kindern und Jugendlichen im Grundgesetz (GG) zu verankern. 
Sie wird mit den Worten zitiert, es sei nicht in Ordnung, dass „in 
unserem wichtigsten Wertebuch die Kinderrechte fehlen“. 

Ich habe mir lange überlegt, ob ich über das Thema Kinderrechte 
schreiben sollte. Es ist sensibel, man wird leicht missverstanden 
und erregt den Zorn insbesondere engagierter Eltern und des 
Kinderschutzbundes. Daher stelle ich vorab klar: Ich habe nichts 
gegen Kinder, im Gegenteil. Wer sich für Kinder einsetzt, hat 
zunächst einmal meine Sympathien. 
Andererseits habe ich etwas gegen Übertreibungen, egal auf wel-
chem Gebiet, sie sind fast immer schädlich. Der Forderung von 
Herbert Grönemeyer, Kinder an die Macht zu bringen, stehe ich des-
halb skeptisch gegenüber. In dem Lied heißt es: „Gebt den Kindern 
das Kommando, sie berechnen nicht, was sie tun.“ Genau deshalb 
möchte ich nicht, dass Kinder das Kommando über eine Kompa-
nie Soldaten erhalten. Es ist eine schreckliche Vorstellung, dass ein 
Siebenjähriger „Feuer frei“ auf seine verhasste Lehrerin befehlen 
darf. Eine Welt in Kinderhänden ist, glaube ich, keine bessere Welt. 

Die Ministerin ist in ihren Zielen bescheidener als der Sänger. 
Die Kinder selbst sollen gar nicht wählen können, es soll ein 
„Familienwahlrecht“ geben. Es ist eine Variante des preußischen 
Dreiklassenwahlrechts. Anders als früher werden jedoch keine 
wohlhabenden Leute begünstigt, sondern – was natürlich sympa-
thischer klingt – kinderreiche Familien. 
Zur Stimmabgabe sollen aber nur die Eltern als Familienober-
häupter berechtigt sein.
Die Eltern könnten natürlich ihre Kinder fragen, was sie denn 
so von Bundeswehreinsätzen in Afghanistan, der Steuerpolitik 
oder dem Adoptionsrecht von Lebenspartnern halten. Die bishe-
rigen öffentlichen Erklärungen der Ministerin lassen aber nicht 
klar erkennen, ob die Eltern die Ansichten ihrer Kinder bei ihrer 
Wahlentscheidung berücksichtigen müssen. Ohne entsprechen-
de Rechtspflicht besteht die Gefahr, dass die Meinung der Kinder 

unter den Tisch fällt. Ich schlage in diesem Zusammenhang die 
Schaffung des Postens „Kinderwahlbeauftragte/r“ vor. 
Es stellt sich weiterhin die Frage, ab welchem Alter die Ansicht des 
Kindes relevant ist. Babies und Kleinkinder sollte man nicht mit 
politischen Problemen belasten. Vielleicht zieht man die Grenze 
analog der Einsichtsfähigkeit von kindlichen Zeugen in Prozessen 
(siehe z. B. Schmitt in Meyer-Goßner/Schmitt, Strafprozessord-
nung, 57. Aufl. 2014, vor § 48 Rn. 13) bei viereinhalb Jahren. 

Die UN-Kinderrechtskonvention von 1989, die auch Deutsch-
land unterzeichnet hat, enthält 40 Artikel, in denen Kinderrechte 
aufgelistet sind. Sie gelten gemäß Artikel 1 der Konvention für 
Menschen unter achtzehn Jahren. Warum sollen Kinder aus-
drücklich in das „Wertebuch“ aufgenommen werden? Kinder 
sind auch Menschen im Sinne des GG, sie können lediglich 
nicht Bundestagsabgeordnete oder Bundespräsident werden 
(Artikel Art 38 Abs. 2 und 54 Abs. 1). Bei den Grundrechten 
gibt es grundsätzlich keine Altersbeschränkungen. Auch Kinder 
haben das Recht, sich kritisch über ihre Erzieherin zu äußern 
(Meinungsfreiheit gemäß Art. 5 Abs. 1 GG), und das Eigentum 
an ihren Spielsachen ist garantiert (Artikel 14 Abs. 1 GG). Wer 
trotzdem Kindergrundrechte einführen will, sollte auch an Leu-
te fortgeschrittenen Alters denken, zumal es am anderen Ende 
der Altersskala wohl Parallelen gibt. Müsste man Menschen im 
Rentenalter nicht spezielle Senioren-Grundrechte spendieren? 
Die Deutsche Bahn ist hier übrigens schon weiter. Angehörige 
der „Generation 60plus“, ebenso wie „mobilitätseingeschränkte 
Reisende“, fahren zu verbilligten Tarifen.

Es gibt darüber hinaus zahlreiche gesellschaftliche Gruppen mit 
Handikaps, die bisher verfassungsrechtlich vernachlässigt worden 
sind. Ich nenne hier beispielsweise Menschen, die wegen ihres 
Aussehens für bestimmte Berufe angeblich nicht geeignet sind.
Wer nach Meinung von Heidi Klum nicht gut aussieht und/oder 
nicht groß genug ist, hat keine Chance, Germany´s Next Topmo-
del zu werden. Das kann eine Bewerberin für das weitere Leben 
schwer traumatisieren. Kein Grundrecht schützt sie gegen diese 
Diskriminierung.

Die Pläne der Ministerin scheinen mir noch ausbaufähig zu sein. 

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Editorial
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und des SGB XII . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 9
Im dritten Teil dieser ausführlichen Darstellung werden die Ein-
satzgemeinschaft nach dem 4. Kapitel SGB XII sowie Sonderfälle 
anhand zahlreicher Berechnungsbeispiele erläutert. Zum Abschluss 
der Reihe werden die wichtigsten Gemeinsamkeiten und Unter-
schiede des SGB II und des SGB XII zu den Begriffen „Bedarfsge-
meinschaft“, „Einsatzgemeinschaft“ und „Haushaltsgemeinschaft“ 
in tabellarischer Form noch einmal dargestellt.

Fallbearbeitungen
Holger Weidemann
Die abgelaufene Baugenehmigung II . . . . . . . . . . . . . . . . . 20
An dieser Stelle wird der Fall „Die abgelaufene Baugenehmigung 
I“ (DVP 2014, S. 209 ff.) fortgeführt. Es ist aber auch gut möglich, 
diesen Fall selbständig zu bearbeiten. 
In der Sache geht es um eine Baueinstellungsverfügung, deren for-
melle und materielle Voraussetzungen zu untersuchen sind.
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Gegenstand dieser Klausur im allgemeinen Verwaltungsrecht und 
Verwaltungsprozessrecht mit Bezügen zum Ordnungs- und Poli-
zeirecht sind Maßnahmen der Behörde im Zusammenhang mit der 
Hundehaltung. 
Zu prüfen ist zunächst die Zulässigkeit einer Klage gegen eine 
Ordnungsverfügung, mit der die Behörde Maßnahmen zum Lärm-
schutz trifft und einen Leinenzwang anordnet. Hier ist u.a. zu prü-

fen, ob ein Verwaltungsakt vorliegt, ob die Klagefrist eingehalten 
wurde und ob Wiedereinsetzung in den vorigen Stand in Betracht 
kommt. Im Rahmen der Begründetheit geht es um die Subsidiarität 
behördlicher Gefahrenabwehr zum Schutz privater Rechte, ob ein 
Verstoß gegen die Lärmvorschriften vorliegt, ob vorläufige Maß-
nahmen vor Feststellungen zur Gefährlichkeit eines Hundes mög-
lich sind und ob diese hinreichend bestimmt angeordnet wurden. 
Auch die Zwangsandrohung ist zu prüfen. 
Abschließend ist eine Klageerwiderung (ohne Begründung) zu for-
mulieren.
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Abhandlungen

F. Die Ausnahmen vom Mitwirkungsverbot

Es gibt Sachverhalte, für die zwar die oben beschriebenen Vorausset-
zungen des Mitwirkungsverbot erfüllt sind, auf die aber der Gesetz-
geber das Mitwirkungsverbot nicht angewandt wissen möchte.

I. Die Rechtslage in Niedersachsen

In Niedersachsen sind die Ausnahmen vom Mitwirkungsverbot in 
§ 41 Abs. 1 S. 3 und in Abs. 3 NKomVG zu finden.
Aus § 41 Abs. 1 S. 3 NKomVG ergibt sich, dass das Mitwirkungsver-
bot nicht in Betracht kommt, wenn die Entscheidenden lediglich als 
Angehörige einer Berufs- oder Bevölkerungsgruppe beteiligt sind, de-
ren gemeinsame Interessen durch die Angelegenheit berührt werden. 
Der Hintergrund dieser Ausnahme wird darin gesehen, dass bei sol-
chen Gruppeninteressen kein individuelles Sonderinteresse bestehe.1 
Diese Argumentation wird in nachvollziehbarer Weise kritisiert, denn 
ein Interessenkonflikt, der durch ein individuelles Interesse an einer 
Entscheidung gekennzeichnet ist, ist nicht allein aus diesem Grund 
zu verneinen, dass er ebenso bei allen anderen Personen einer Gruppe 
gegeben ist.2 Dennoch kann es zu Ungerechtigkeiten führen, alle Mit-
glieder einer solchen Gruppe von der Entscheidung auszuschließen, 
um allein den anderen die Entscheidung hierüber zu überlassen.3 Vor 
allem aber gehört es zur repräsentativen Demokratie, dass Personen 
bestimmter Berufs- und Bevölkerungsgruppen auch deshalb gewählt 
werden, um diese Gruppe tatsächlich zu vertreten.4 Bei aller Sinnhaf-
tigkeit dieser Ausnahmevorschrift erzeugt diese jedoch Abgrenzungs-
schwierigkeiten für Theorie und Praxis, welche Personen durch eine 
entsprechende Gruppenzugehörigkeit vom Mitwirkungsverbot nicht 
erfasst sein sollen bzw. für welche Personen diese Ausnahme gilt.5 Da 
sehr viele für § 41 Abs. 1 S. 3 NKomVG in Betracht kommenden Fälle 
ebenso über die im Folgenden dargestellte Ausnahme des § 41 Abs. 3 
Nr.  1 NKomVG erfasst werden,6 ist die praktische Bedeutung des 

* Prof. Dr. Jan Seybold MLE ist hauptamtlich am Niedersächsischen Studieninstitut für 
kommunale Verwaltung e.V. (NSI) und an der Kommunalen Hochschule für Verwal-
tung in Niedersachsen (HSVN) tätig, u.a. als Fachkoordinator für Kommunalrecht.

1  Meyer, in Blum/Häusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 10.
2  Kritisch hierzu ebenfalls Koch, in Ipsen, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 41 Rdnr. 21, 

der diese Ausnahme aus diesem Grund als „rechtspolitisch verfehlt“ bezeichnet.
3  Vgl. Behrens, in Blum u.a., KVR Nds./NGO, 31. Nachlieferung 2010, §  26 

Rdnr. 53 am Beispiel der Grundsteuer.
4  Zu diesem sehr überzeugenden Argument, wenn auch auf die Rechtslage in 

Nordrhein-Westfalen bezogen Rehn/Cronauge/Lennep/Knirsch, Gemeindeord-
nung für Nordrhein-Westfalen, Stand Juli 2013, § 31 Erl. IV. 2.

5  Vgl. zu diesen Problemen Koch, in Ipsen, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 41 Rdnr. 21; 
Meyer, in Blum/Häusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 10.

6  Vgl. hierzu die Beispiele bei Meyer, in Blum/Häusler/Meyer, NKomVG, 3. Auf-
lage 2014, § 41 Rdnr. 10, Seybold/Neumann/Weidner, Niedersächsisches Kom-
munalrecht, 3. Auflage 2013, S. 228 und Koch, in Ipsen, NKomVG, 1. Auflage 
2011, § 41 Rdnr. 21.

§ 41 Abs. 1 S. 3 NKomVG nicht sehr hoch.7 Würde der Gesetzgeber 
jedoch zu irgendeinem Zeitpunkt die Ausnahme des § 41 Abs. 3 Nr. 1 
NKomVG streichen, so käme § 41 Abs. 1 S. 3 NKomVG eine deutlich 
größere Bedeutung zu. Dann wäre diese Norm nämlich beispielsweise 
Fall wichtig, damit ein Gemeinderat überhaupt beschließen kann, die 
Grund- oder Hundesteuer zu ändern, obwohl alle Mitglieder oder ihre 
nahen Verwandten und Verschwägerten davon betroffen sind.
Nach § 41 Abs. 3 Nr. 1 NKomVG ist ein Mitwirkungsverbot nicht 
gegeben bei der Beratung und Entscheidung über Rechtsnormen. 
Zu Rechtsnormen gehören Satzungen und Verordnungen.8 Ein Aus-
schluss für diese Fälle erscheint verwunderlich, ist doch auch hierbei 
ein problematischer Interessenkonflikt, den § 41 NKomVG mög-
lichst vermeiden möchte, nicht unwahrscheinlich, so zum Beispiel 
bei Abgabensatzungen und bei den gemäß § 10 Abs. 1 BauGB als 
Satzung zu beschließenden Bebauungsplänen. Letztere werden sogar 
als einer der Hauptanwendungsfälle des Mitwirkungsverbots angese-
hen.9 Die Ausnahme gilt in keinem anderen Bundesland als in Nie-
dersachsen.10 Der niedersächsische Gesetzgeber führte für Beratun-
gen und Entscheidungen über Rechtsnormen eine Ausnahme vom 
Mitwirkungsverbot ein, weil er berücksichtigen wollte, dass hierbei 
„das parlamentarische Element der gemeindlichen Selbstverwaltung 
in den Vordergrund trete“ und hier zudem unmittelbarer und mittel-
barer Vorteil nur noch schwer voneinander zu unterscheiden seien.11 

Zu beachten ist jedoch, dass – trotz der Ausnahme nach § 41 Abs. 3 
Nr. 1 NKomVG – auch für Beschlüsse über Rechtsnormen eine An-
zeigepflicht gemäß § 41 Abs. 4 S. 3 besteht.12

Des Weiteren ist nicht von einem Mitwirkungsverbot auszugehen bei 
Beschlüssen, die die Besetzung unbesoldeter Stellen oder die Abbe-
rufung aus diesen betreffen (§ 41 Abs. 3 Nr. 2 NKomVG). Dies um-
fasst beispielsweise die Positionen des Vorsitzenden der Vertretung 
oder des repräsentativen Stellvertreters des Hauptverwaltungsbe-
amten. Der Grund, diese Entscheidungen vom Mitwirkungsverbot 
auszunehmen, liegt darin begründet, dass die örtlichen politischen 
Mehrheitsverhältnisse in den Organen gesichert werden sollen.13

Außerdem ist ein Mitwirkungsverbot nicht bei Wahlen gegeben (§ 41 
Abs.  3 Nr.  3 NKomVG). Hierbei sind Wahlen im Sinne des § 67 
NKomVG Personalentscheidungen, die ausdrücklich als „Wahlen“ 

7  Aus den gleichen Gründen ebenso (wenn auch noch auf § 26 Abs. 1 S. 2 NGO 
bezogen) Behrens, in Blum u.a., KVR Nds./NGO, 31. Nachlieferung 2010, § 26 
Rdnr. 67.

8  Meyer, in Blum/Häusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 17.
9  Von Arnim, JA 1986, 1 (4).
10  Meyer, in Blum/Häusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 17.
11  Entwurf eines Gesetzes zur Reform des niedersächsischen Kommunalverfas-

sungsrechts, LT-Drs. 13/1450, S. 14. Kritisch zu dieser Regelung Ipsen, Nieder-
sächsisches Kommunalrecht, 4. Auflage 2011, Rdnr. 265.

12  Siehe zu dieser Pf licht unten, Punkt G. I. 1.
13  Meyer, in Blum/Häusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 18.
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bezeichnet werden müssen.14 Auf diese Weise kann es, zum Beispiel 
bei der Wahl des Ratsvorsitzenden, zu doppelt vorliegenden Ausnah-
men kommen, nämlich nach § 41 Abs. 3 Nr. 2 und Nr. 3 NKomVG. 
Dennoch führt die Aufteilung in die beiden Nummern nicht zu de-
ckungsgleichen Ausnahmen, da beispielsweise die Abberufung der 
oder des Vorsitzenden der Vertretung gemäß § 61 Abs. 2 NKomVG in 
Niedersachsen nicht als Wahl angesehen wird.15 Die Regelung des § 41 
Abs. 3 Nr. 3 NKomVG erzeugt die in sich nicht konsequente Rechts-
lage, dass für die Wahl der Beamten auf Zeit gemäß § 109 NKomVG 
das Mitwirkungsverbot wegen § 41 Abs. 3 Nr. 3 NKomVG nicht gilt, 
bei der Abberufung dieser Personen gemäß § 109 Abs. 3 NKomVG 
aber weder eine Wahl noch eine Abberufung aus einer unbesoldeten 
Stelle gegeben ist, sodass hier keine Ausnahme vom Mitwirkungsver-
bot gegeben ist.16 Der Sinn des § 41 Abs. 3 Nr. 3 NKomVG liegt – wie 
bereits oben für § 41 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 NKomVG dargestellt wurde – 
darin, dass die örtlichen politischen Mehrheitsverhältnisse nicht durch 
Mitwirkungsverbote beeinträchtigt werden sollen.17

Gemäß § 41 Abs. 3 Nr. 4 NKomVG sind vom Mitwirkungsverbot 
auch ehrenamtlich Tätige ausgenommen, die dem Vertretungsorgan 
einer juristischen Person als Vertreterin oder Vertreter der Kommune 
angehören. Damit gemeint sind Mitglieder von Haupt-, Mitglieder-, 
Gesellschafter- oder Vertreterversammlungen.18 Systematisch wird 
kritisiert, dass diese Ausnahme besser in den Kontext des § 41 Abs. 1 
S. 3 NKomVG gehöre, da diese Regelung an ein persönliches Merk-
mal der ehrenamtlich tätigen Person anknüpfe, anders als das in § 41 
Abs. 3 Nr. 1 bis Nr. 3 NKomVG der Fall sei.19

II. Die Rechtslage in Nordrhein-Westfalen zum Vergleich

Im Gegensatz zu den niedersächsischen Regelungen der Ausnahmen 
vom Mitwirkungsverbot gibt es in Nordrhein-Westfalen keine Vor-
schrift, die § 41 Abs. 3 Nr. 1 NKomVG entspricht. Das bedeutet, dass 
in Nordrhein-Westfalen für Ratsmitglieder, die einen unmittelbaren 
Vor- oder Nachteil durch einen Beschluss über Rechtsnormen haben 
können, keine Ausnahme vom Mitwirkungsverbot besteht.
Gemäß § 31 Abs. 3 Nr. 1 GO NRW liegt eine Ausnahme vom Mit-
wirkungsverbot vor, wenn der Vor- oder Nachteil nur darauf beruht, 
dass jemand einer Berufs- oder Bevölkerungsgruppe angehört, deren 
gemeinsame Interessen durch die Angelegenheit berührt werden. 
Diese Ausnahme findet sich in Niedersachsen im Grunde inhalts-
gleich in § 41 Abs. 1 S. 3 NKomVG.
Außerdem sind gemäß § 31 Abs. 3 Nr. 2 GO NRW vom Mitwir-
kungsverbot ausgenommen Wahlen zu einer ehrenamtlichen Tätig-
keit oder in ein Ehrenamt und die Abberufung aus solchen Tätigkei-
ten. Auf diese Weise tritt das Ziel zur Vermeidung von möglichen 
Interessenkollisionen gegenüber der demokratischen Repräsentation 
in den Hintergrund.20 Obwohl die in § 31 Abs. 3 Nr. 2 GO NRW 
enthaltene Regelung ähnlich der niedersächsischen Rechtslage ist, ist 
zu beachten, dass – anders als in Niedersachsen – die Besetzung des 
Ratsvorsitzes nicht von dieser Ausnahme erfasst wird. Im Gegensatz 

14  Blum, in Blum/Häusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 66 Rdnr. 1.
15  Blum, in Blum/Häusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 61 Rdnr. 8.
16  Auf diese „unbefriedigende Kuriosität“ weist Meyer, in Blum/Häusler/Meyer, 

NKomVG, 3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 18 hin.
17  Meyer, in Blum/Häusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 18.
18  Koch, in Ipsen, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 41 Rdnr. 25.
19 Koch, in Ipsen, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 41 Rdnr. 24
20  Vgl. Geiger, in Articus/Schneider, Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen, 

4. Auflage 2012, § 31 Erl. 11.

zu der Rechtslage in Niedersachsen wird nämlich der Ratsvorsitzende 
in Nordrhein-Westfalen nicht durch eine Wahl des Rates bestimmt. 
Vielmehr ist gemäß § 40 Abs. 2 S. 3 NKomVG der Hauptverwal-
tungsbeamte kraft Amtes Vorsitzender des Rates.
Gemäß § 31 Abs. 3 Nr. 3 GO NRW werden Wahlen, Wiederwahlen 
und Abberufungen nach § 71 GO NRW nicht vom Mitwirkungsver-
bot umfasst, wenn nicht der Betreffende selbst zur Wahl steht. In § 71 
GO NRW ist die Wahl der Beigeordneten geregelt. Aus dem Blickwin-
kel des niedersächsischen Kommunalrechts erscheint es verwunderlich, 
dass in § 31 Abs. 3 Nr. 3 GO NRW „Beigeordnete“ separat erfasst wer-
den, obwohl sie doch bereits unter § 31 Abs. 3 Nr. 2 GO NRW subsu-
mierbar erscheinen. Erklärbar ist die Bezugnahme des § 31 Abs. 3 Nr. 3 
GO NRW auf „Beigeordnete“ mit der unterschiedlichen Verwendung 
der Begrifflichkeit in Niedersachsen und in Nordrhein-Westfalen. In 
Niedersachsen werden gemäß § 74 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 NKomVG „Bei-
geordnete“ als „Abgeordnete mit Stimmrecht“ legal definiert, die ge-
mäß § 81 Abs. 2 S. 1 NKomVG die ehrenamtlichen Stellvertreter des 
Hauptverwaltungsbeamten sind. Demgegenüber handelt es sich nach 
nordrhein-westfälischen Kommunalrecht bei „Beigeordneten“ gemäß 
§ 71 Abs. 1 S. 2 GO NRW um kommunale Wahlbeamte, aus denen zu-
dem gemäß § 68 Abs. 1 S. 1 GO NRW der allgemeine Stellvertreter des 
Hauptverwaltungsbeamten bestimmt wird. Auf diese Weise hat § 31 
Abs. 3 Nr. 3 GO NRW durchaus eine Berechtigung, da der Beigeord-
nete nach nordrhein-westfälischem Kommunalrecht nicht bereits von 
§ 31 Abs. 3 Nr. 2 GO NRW erfasst wird.

Beispiel 16:
In der nordrhein-westfälischen Stadt St steht Herr Draxler als 
möglicher Beigeordneter zur Wahl. Ratsfrau F ist seine Schwes-
ter. Für Ratsfrau F ist das Mitwirkungsverbot anwendbar und sie 
unterfällt auch dem persönlichen und sachlichen Anwendungsbe-
reich. Allerdings gilt für sie die Ausnahme des § 31 Abs. 3 Nr. 3 
GO NRW, sodass F letztlich nicht von der Mitwirkung ausge-
schlossen ist. F dürfte sich also an der Wahl beteiligen.

Demgegenüber gilt die Ausnahme des § 31 Abs. 3 Nr. 3 GO NRW 
nicht für diejenige Person, die selbst zur Wahl steht.

Beispiel 17:
In der nordrhein-westfälischen Gemeinde G soll nach dem Tod 
eines Beigeordneten ein Nachfolger für diesen gefunden werden. 
Der für diese Position vorgesehene Kandidat Helmes ist Mitglied 
des Rates der G. Für ihn ist § 31 GO NRW anwendbar und er 
unterfällt auch dem persönlichen und sachlichen Anwendungsbe-
reich. Für ihn könnte aber eine Ausnahme nach § 31 Abs. 3 Nr. 3 
GO NRW greifen. Zwar erfasst § 31 Abs. 3 Nr. 3 GO NRW die 
hier vorliegende Wahl der Beigeordneten, da Herr Helmes aber 
selbst zur Wahl steht, liegt keine Ausnahme nach § 31 Abs. 3 Nr. 3 
GO NRW für ihn vor. Auch greift nicht § 31 Abs. 3 Nr. 2 GO 
NRW, weil es sich bei der Wahl zum Beigeordneten nach nord-
rhein-westfälischem Recht nicht um die Wahl zu einer ehrenamt-
lichen Tätigkeit in ein Ehrenamt handelt.
(Hinweis zum Fall: Zwar dürfen kommunale Wahlbeamte wegen 
§ 12 Abs. 1 Buchst. a des nordrhein-westfälischen KWahlG nicht 
zugleich mit einem Mandat im Rat der betreffenden Gemeinde 
ausgestattet sein, aber zum Zeitpunkt der Wahl besteht dieses Pro-
blem (noch) nicht. Erst mit erfolgreicher Wahl hat der Gewählte 
die Pflicht, entweder das Amt aufzugeben oder – was naheliegen-
der ist – den Sitz im Rat abzugeben.)

DVP_01-2015.indd   4 09.12.14   09:15



5DVP 1/15 · 66. Jahrgang

Jan Seybold Das kommunalrechtliche Mitwirkungsverbot für Mitglieder kommunaler Vertretungen in Niedersachsen gemäß § 41 NKomVG

Für die Abberufung aus der Position der kommunalen Wahlbeamten 
besteht gemäß § 31 Abs. 3 Nr. 3 GO NRW – anders als in Nieder-
sachsen21 – ebenfalls eine Ausnahme vom Mitwirkungsverbot. 

Beispiel 18:
Der Beigeordnete Neuville der nordrhein-westfälischen Stadt B. 
soll abberufen werden. Seine Schwester S ist Mitglied des Rates. 
Wegen § 31 Abs. 3 Nr. 3 GO NRW unterfällt S nicht dem Mit-
wirkungsverbot, sodass sie an der Entscheidung mitwirken darf. 
Läge eine solche Fallkonstellation in Niedersachsen vor, so wäre 
keine Ausnahme vom Mitwirkungsverbot gegeben, sodass S als 
Verwandte 2. Grades nicht mitwirken dürfte, da ihr Bruder durch 
die Entscheidung einen unmittelbaren Vor- oder Nachteil erlan-
gen könnte. 

Eine weitere Ausnahme vom Mitwirkungsverbot ergibt sich aus § 31 
Abs. 3 Nr. 4 GO NRW. Hiernach besteht für diejenigen Beschlüs-
se eines Kollegialorgans kein Mitwirkungsverbot, durch die jemand 
als Vertreter der Gemeinde in Organe der in § 31 Abs. 2 Nr. 2 GO 
NRW genannten Art, also zum Beispiel in den Vorstand oder in den 
Aufsichtsrat, entsandt oder aus ihnen abberufen wird. Diese Rege-
lung umfasst auch ausdrücklich diejenigen Beschlüsse, durch welche 
Vorschläge zur Berufung in die besagten Organe erfolgen. Inhaltlich 
stimmt diese Rechtslage in Nordrhein-Westfalen mit § 41 Abs. 3 
Nr. 4 NKomVG überein.
Des Weiteren gilt gemäß § 31 Abs. 3 Nr. 5 GO NRW nicht bei 
gleichzeitiger Mitgliedschaft in der Vertretung einer anderen Ge-
bietskörperschaft oder deren Ausschüssen, wenn ihr durch die Ent-
scheidung ein Vor- oder Nachteil erwachsen kann.

Beispiel 19:
Ratsfrau Kahle ist Mitglied im Rat der kreisangehörigen nord-
rhein-westfälischen Gemeinde G. Gleichzeitig ist sie Mitglied 
im Kreistag des entsprechenden Landkreises. Gemäß § 31 Abs. 3 
Nr. 5 GO NRW ist ihr weder eine Mitwirkung an einer Entschei-
dung des Rates, die den entsprechenden Landkreis betrifft, noch 
eine Mitwirkung an einer Entscheidung des Kreistages, die die 
Gemeinde G betrifft, verboten.22

Die in § 31 Abs. 3 Nr. 5 GO NRW enthaltene Ausnahme findet sich 
in Niedersachsen nicht im Gesetz, insbesondere fällt sie nicht unter 
§ 41 Abs. 3 Nr. 4 NKomVG. Das betroffene Mitglied der Vertretung 
gehört dieser nämlich nicht – wie es § 41 Abs. 3 Nr. 4 NKomVG 
verlangt – als Vertreter der (anderen) Kommune an. Der Vorteil der 
niedersächsischen Rechtslage ist, dass es sehr wohl Angelegenheiten 
geben könnte, bei der ein durch den Gesetzgeber zu vermeidender 
Interessenkonflikt entsteht.

G. Verfahren bei Verdacht auf ein Mitwirkungsverbot und Kon-
sequenzen

Die Konsequenzen im Falle eines Verdachts auf ein Mitwirkungs-
verbot sind aus dem Gesetz zu entnehmen. Der darin vorgegebene 
Ablauf scheint bei Einhaltung der dort beschriebenen Vorgaben the-
oretisch unproblematisch. Allerdings entstehen im Hinblick auf die 

21  Siehe hierzu oben, Punkt F. I.
22  Beispiel angelehnt an Rehn/Cronauge/Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung für 

Nordrhein-Westfalen, Stand Juli 2013, § 31 Erl. IV. 6.

praktische Umsetzbarkeit einige (durchaus auch theoretische) Fra-
gen, zum Beispiel: Welche Konsequenzen gibt es, wenn die betroffe-
ne Person den Verdacht nicht anzeigt? Ist es zulässig, dass eine dritte 
Person die möglicherweise dem Mitwirkungsverbot unterfallende 
Person anzeigt? Ist ein unter Verstoß gegen das Mitwirkungsver-
bot zustande gekommener Beschluss nicht nur rechtswidrig, sondern 
sogar auch nichtig (und ggf. unter welchen zusätzlichen Vorausset-
zungen)? Hat ein rechtswidriger Ausschluss dieselben rechtlichen 
Konsequenzen wie eine rechtswidrige Zulassung einer Person?

I. Die Rechtslage in Niedersachsen

Das Verfahren bei Verdacht auf ein Mitwirkungsverbot ergibt sich 
in Niedersachsen aus § 41 Abs. 4 NKomVG; die Konsequenzen bei 
einem bestehenden Mitwirkungsverbot sind in § 41 Abs. 5 und 6 
NKomVG geregelt.

1. Verfahren bei Verdacht auf ein Mitwirkungsverbot
Gemäß § 41 Abs. 4 S. 1 NKomVG besteht eine Mitteilungspflicht 
derjenigen Personen, die annehmen müssen, sich im Mitwirkungs-
verbot zu befinden. Die Mitteilung muss nach dem Wortlaut dieser 
Vorschrift „vorher“ erfolgen, womit der Zeitpunkt vor Eintritt in die 
Beratung bzw. Entscheidung gemeint ist.23

Die Entscheidung über das Vorliegen eines Mitwirkungsverbots 
trifft gemäß § 41 Abs. 4 S. 2 NKomVG die Stelle, in der oder für 
welche die ehrenamtliche Tätigkeit ausgeübt wird; für Mitglieder der 
Vertretung ist dies die Vertretung selbst. Dabei darf diejenige Per-
son, über deren Mitwirkungsverbot entschieden wird, nicht an dieser 
Entscheidung teilnehmen.24 Dies erscheint zwar konsequent, aber es 
verhindert nicht, dass sich bei einem Verdacht des Mitwirkungsver-
bots bei mehreren Mitgliedern der Vertretung diese darauf einigen 
könnten, die Feststellung eines Mitwirkungsverbots für die jeweiligen 
anderen abzulehnen. Außerdem könnte die Mehrheit der Vertretung, 
der die betroffene Person angehört, aus taktischen Gründen gegen 
ein Mitwirkungsverbot entscheiden, um die Mehrheit in der 
anstehenden inhaltlichen Frage noch besser abzusichern. Letztlich 
aber hat die Vertretung die Entscheidungszuständigkeit ungeachtet 
der Frage, ob diese Entscheidung die Gefahr der Fehlerhaftigkeit 
birgt.25 Verneint die Vertretung das Mitwirkungsverbot zu Unrecht, 
sodass die auszuschließende Person an einem Beschluss mitwirkt, so 
ist dieser rechtswidrig.26 Allerdings ist dadurch keine unmittelbare 
Verletzung organschaftlicher Rechte der anderen Abgeordneten ge-
geben, sodass ein gerichtliches Vorgehen gegen diesen Beschluss un-
zulässig wäre.27 Demgegenüber dürfen gegen diesen rechtswidrigen 
Beschluss gemäß § 88 Abs. 1 NKomVG der Hauptverwaltungsbe-
amte und gemäß § 173 Abs. 1 S. 1 NKomVG die Kommunalauf-
sichtsbehörde einschreiten.
Nimmt ein Mitglied der Vertretung an einer Entscheidung nicht teil, 
weil es – ohne einen diesbezüglichen Beschluss der Vertretung – irrig 

23 Meyer, in Blum/Häusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 20.
24  Meyer, in Blum/Häusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 21; 

Koch, in Ipsen, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 41 Rdnr. 27, der diesbezüglich auf 
den Sinn und Zweck der Regelung hinweist.

25  Vgl. hierzu VG Oldenburg, NdsVBl. 2014, 173 (174), das verdeutlichte: „Der be-
klagte Rat hat darüber entschieden. Damit sind die organschaftlichen Rechte des 
Klägers zu 1) erschöpft“; vgl. ebenfalls OVG Lüneburg, Nds.VBl. 2014, 102 (103).

26  OVG Münster, OVGE 27, 60 (62); Meyer, in Blum/Häusler/Meyer, NKomVG, 
3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 22.

27  VG Oldenburg, NdsVBl. 2014, 174 (175); VG Hannover, NdsVBl. 2014, 174 (175); 
vgl. auch OVG Münster, DÖV 2007, 847 (847).
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meint, es sei vom Mitwirkungsverbot betroffen, so kann es den nach-
folgenden Beschluss nicht mit der Begründung anfechten, es sei in 
seinen Rechten verletzt.28

Sollte das möglicherweise befangene Mitglied die erforderliche An-
zeige unterlassen, so ist auch ein anderes Mitglied der Vertretung zur 
Anzeige des Verdachts eines Mitwirkungsverbots berechtigt.29 Da-
gegen könnte zwar der Wortlaut der Vorschrift sprechen, da hiernach 
nur die betroffene Person selbst die Pflicht zu Anzeige hat. Außerdem 
ist demgegenüber § 41 Abs. 4 S. 3 NKomVG ausdrücklich dergestalt 
formuliert, dass hier nicht nur die betroffene Person, sondern auch 
andere das Recht zur Anzeige haben. Allerdings spricht für ein Recht 
zur Anzeige durch ein anderes Mitglied, dass ansonsten lediglich die 
möglicherweise befangene Person die Entscheidung der Kommu-
nalvertretung über ihr Mitwirkungsverbot herbeiführen könnte. Sie 
wäre dann zwar nicht berechtigt, selbst darüber zu entscheiden, ob sie 
tatsächlich als befangen anzusehen ist oder nicht, hätte aber letztlich 
doch mehr als jede andere Person die Macht darüber, eine solche – 
gegebenenfalls objektiv notwendige – Entscheidung herbeizuführen. 
Die Widersprüchlichkeit einer solchen Vorgehensweise ist offen-
sichtlich. Da jedoch der Wille des Gesetzgebers nicht hinreichend 
deutlich aus dem Wortlaut hervorgeht, erscheint es angebracht, dass 
der Gesetzgeber § 41 Abs. 4 S. 1 NKomVG zugunsten einer hieraus 
ablesbaren und deutlich widerspruchsfreien Vorgehensweise verän-
dert. Eine Pflicht zur Anzeige eines vermuteten Mitwirkungsverbots 
bei einem Mitglied der Vertretung durch ein anderes Mitglied ist 
jedenfalls in Niedersachsen nicht erkennbar.
Wie bereits oben30 angedeutet, besteht zwar in §  41 Abs.  4 S.  3 
NKomVG eine Mitteilungspflicht bezüglich der Besorgnis der 
Befangenheit hinsichtlich der Beratung oder Entscheidung einer 
Rechtsnorm, wobei diese Pflicht aber vor dem Hintergrund des § 41 
Abs. 3 Nr. 1 NKomVG eine untergeordnete Bedeutung hat.
Die Entscheidung der Vertretung, eines ihrer Mitglieder auszuschlie-
ßen, ist mangels Außenwirkung kein Verwaltungsakt.31 Demenspre-
chend kann sie auch nicht durch eine Anfechtungsklage angegriffen 
werden. Stattdessen ist hier der Weg des Kommunalverfassungs-
streits durch eine Feststellungsklage möglich.32 Dementsprechend 
wird beantragt, die Rechtswidrigkeit des Ausschlusses festzustellen.33

2. Verbot der Beteiligung
Gemäß § 41 Abs. 5 S. 1 NKomVG ist bei Vorliegen eines Mitwir-
kungsverbots grundsätzlich der Beratungsraum zu verlassen, wobei 
gemäß § 41 Abs. 5 S. 2 NKomVG bei einer öffentlichen Sitzung 
die Möglichkeit besteht, dass sich die betroffene Peron in dem für 
Zuhörer bestimmten Teil des Beratungsraumes aufhält. Handelt es 
sich um ein Mitglied des Hauptausschusses, so handelt es sich wegen 
§ 78 Abs. 2 S. 1 NKomVG um eine nichtöffentliche Sitzung. Ebenso 
ist dies bei Sitzungen der Vertretung, wenn wegen des öffentlichen 
Wohls oder eines berechtigten Interesses eines Einzelnen gemäß 
§ 64 S. 1 NKomVG eine Ausnahme vom Grundsatz der Öffentlich-
keit gegeben ist.

28  OVG Lüneburg, Nds.VBl. 2014, 102 (102 f.).
29  Behrens, in Blum u.a., KVR Nds./NGO, 31. Nachlieferung 2010, § 26 Rdnr. 67; 

vgl. auch Thiele, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 41 Erl. 8.
30  Siehe hierzu oben, Punkt F.I.
31  Geis, Kommunalrecht, 3. Auflage 2014, Rdnr. 161.
32  Geis, Kommunalrecht, 3. Auflage 2014, Rdnr. 161; vgl. von Arnim, JA 1986, 1 (6).
33  Beispiele für solche Anträge finden sich in den folgenden Verfahren: OVG Lüne-

burg, Nds.VBl. 2014, 102 (102 ff.); VG Koblenz, NVwZ-RR 2006, 717 (717 f.).

Die Abwesenheit aufgrund eines Mitwirkungsverbots hat mög-
licherweise Auswirkungen auf die Beschlussfähigkeit der Vertre-
tung. Allerdings kann die Vertretung gemäß § 65 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 
NKomVG auch dann beschlussfähig sein, wenn statt aller nur mehr 
als die Hälfte ihrer Mitglieder anwesend sind. Ein Mitwirkungsver-
bot einiger Mitglieder der Vertretung schließt also nicht zwingend 
die Beschlussfähigkeit aus. Zudem stellt das Mitwirkungsverbot 
– wie bereits oben34 festgestellt – einen gesetzlichen Grund für die 
Abwesenheit im Sinne des § 65 Abs. 3 NKomVG dar.35 Somit führt 
nach dieser Regelung selbst ein für die Mehrheit der Mitglieder vor-
liegendes Mitwirkungsverbot nicht die Beschlussfähigkeit herbei.

3. (Bloße) Rechtswidrigkeit des Beschlusses
Da die Einhaltung des Mitwirkungsverbots zu den formellen Recht-
mäßigkeitsvoraussetzungen eines Beschlusses gehört, führt ein Ver-
stoß hiergegen zur formellen Rechtswidrigkeit des Beschlusses.36 
Diese Rechtsfolge tritt sowohl dann ein, wenn ein rechtswidriger 
Ausschluss wegen eines letztlich nicht vorhandenen Mitwirkungs-
verbots erfolgt ist, als auch bei einer rechtswidrigen Verneinung eines 
tatsächlich aber vorhandenen Mitwirkungsverbots. Daran anknüp-
fend besteht grundsätzlich das Recht, dass der Hauptverwaltungsbe-
amte hiergegen Einspruch gemäß § 88 Abs. 1 S. 2 NKomVG einlegt 
oder gemäß § 88 Abs. 1 S. 1 NKomVG stattdessen der Kommunal-
aufsichtsbehörde unverzüglich davon berichtet und die Vertretung 
davon unterrichtet. Die Kommunalaufsichtsbehörde kann außerdem 
gemäß § 173 Abs. 1 S. 1 NKomVG grundsätzlich den Beschluss 
beanstanden. Als Folge des Berichts und des Einspruchs bzw. der 
Beanstandung eines Beschlusses ergibt sich aus §  88 Abs.  1 S.  5 
NKomVG bzw. § 173 Abs. 1 S. 2 NKomVG, dass dieser „zunächst 
nicht auszuführen“ ist bzw. „nicht vollzogen werden“ darf. Eine wei-
tere Konsequenz ist, dass gemäß § 173 Abs. 1 S. 3 NKomVG ein 
beanstandeter Beschluss, der bereits vollzogen wurde, auf Verlangen 
der Kommunalaufsichtsbehörde rückgängig gemacht werden kann.

Beispiel 20:
Der Rat der Gemeinde beschloss mit 9:8 Stimmen, einer Straße in 
einem Neubaugebiet den Namen „Gabriele-Kuhnert-Straße“ zu 
geben. Ratsherr Kuhnert ist der Sohn Gabriele Kuhnerts, nach der 
die Straße benannt werden soll. Er hatte sich an der Entscheidung 
beteiligt, ohne dass eine Entscheidung über das Mitwirkungsver-
bot getroffen wurde. Ratsherr Kuhnert hatte dafür gestimmt, dass 
die Straße nach seiner Mutter benannt wird. Der Beschluss kam 
unter Verletzung des Mitwirkungsverbots zustande. Somit war der 
Ratsbeschluss rechtswidrig. Außerdem war die Stimme des aus-
zuschließenden Ratsherrn Kuhnert für das Abstimmungsergebnis 
entscheidend, da gemäß § 66 Abs. 1 S. 1 NKomVG, die Mehr-
heit der auf Ja und Nein lautenden Stimmen entscheidend ist. Ob 
der Beschluss zugleich unwirksam ist, ist jedoch bei Gutachten 
im Kommunalrecht grundsätzlich irrelevant, wenn nur nach sei-
ner bloßen Rechtmäßigkeit gefragt ist. Auch für ein rechtmäßi-
ges Eingreifen des Hauptverwaltungsbeamten gemäß § 88 Abs. 1 
NKomVG und/oder der Kommunalaufsichtsbehörde gemäß 
§ 173 Abs. 1 S. 1 NKomVG ist ein rechtswidriger Beschluss aus-
reichend; seine gleichzeitige Unwirksamkeit ist nicht erforderlich.

34  Siehe hierzu oben, Punkt B.
35  Blum, in Blum/Häusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 65 Rdnr. 21.
36  Vgl. Seybold/Neumann/Weidner, Niedersächsisches Kommunalrecht, 3. Auflage 

2013, S. 192 und S. 233.
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4. Mögliche Unwirksamkeit des Beschlusses
Gemäß § 41 Abs. 6 S. 1 NKomVG ist ein unter Verletzung des Mit-
wirkungsverbots gefasster Beschluss nicht nur rechtswidrig, sondern 
sogar unwirksam, wenn die Mitwirkung für das Abstimmungsergeb-
nis entscheidend war. Diese Anforderung wird auch „Kausalitätser-
fordernis“ genannt.37

Die Regelung des § 41 Abs. 6 S. 1 NKomVG ist insofern problema-
tisch, als sich bei geheimen Abstimmungen nicht feststellen lässt, ob 
die Mitwirkung tatsächlich (oder nur vermutlich) entscheidend für 
das Ergebnis war.38 Nicht überzeugend ist die Ansicht, in solchen 
Fällen genüge allein die Möglichkeit, dass die Stimme der vom Mit-
wirkungsverbot betroffenen Person den Ausschlag gegeben habe.39 
Zwar erscheint diese Lösung in der Tat sehr praktikabel, aber der 
Wortlaut der Norm bezieht sich klar auf die (tatsächliche) Mitwir-
kung der konkreten Person, sodass Vermutungen über ein – wenn 
auch naheliegendes – Verhalten der auszuschließenden Person in 
Abstimmungen nicht ausreichen.40 Da der Gesetzgeber also nicht 
formuliert, dass die Anzahl der vom Mitwirkungsverbot betroffenen 
Personen bei der Auswertung des Abstimmungsergebnis abzuziehen 
ist, sondern der konkrete Nachweis erforderlich ist, dass die Mit-
wirkung für das Abstimmungsergebnis entscheidend war, sind die 
allgemeinen Grundsätze des Beweisrechts anzuwenden. Dement-
sprechend wird auch richtigerweise darauf hingewiesen, dass dem-
jenigen die Beweislast obliegt, der sich auf einen Verstoß gegen das 
Mitwirkungsverbot beruft.41

Beispiel 21:
Ratsherr Risse ist Geschäftsführer der Hummels GmbH. In einer 
Ratssitzung muss darüber entschieden werden, ob die Gemeinde 
ein Grundstück an die Hummels GmbH verkauft. Es wird be-
antragt und dafür entschieden, geheim abzustimmen. Bei der ge-
heimen Abstimmung wird mit 16:15 Stimmen für den Verkauf 
des Grundstücks gestimmt. Wie Ratsherr Risse gestimmt hat, ist 
nicht bekannt. Sollte der Beweis dafür, dass Ratsherr Risse mit „Ja“ 
gestimmt hat, nicht gelingen, so ist der Nachweis für § 41 Abs. 6 
S.  1 NKomVG nicht erbracht. Daher wäre die Beteiligung des 
Ratsherrn Risse nicht (nachweisbar) entscheidend für das Abstim-
mungsergebnis. Der Ratsbeschluss wäre somit nicht unwirksam.

War demgegenüber der Verstoß eines Ratsmitgliedes gegen das 
Mitwirkungsverbots nachweisbar entscheidend, so stellt sich im Zu-
sammenhang mit der dadurch entstehenden Unwirksamkeit des Be-
schlusses die Frage nach dem weiteren Vorgehen.

Beispiel 22:
Gibt Ratsherr Risse bekannt, er habe bei der geheimen Abstim-
mung über den Verkauf eines Grundstücks der Gemeinde an die 
Hummels GmbH aus Loyalität „seiner“ GmbH die entscheidende 

37  Burgi, Kommunalrecht, 4. Auflage 2012, Rdnr. 51; vgl. ähnlich Meyer, in Blum/
Häusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 25.

38  Koch, in Ipsen, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 41 Rdnr. 31.
39  So Behrens, in Blum u.a., KVR Nds./NGO, 31. Nachlieferung 2010, § 26 Rdnr. 

78; kritisch demgegenüber ebenfalls Koch, in Ipsen, NKomVG, 1. Auflage 2011, 
§ 41 Rdnr. 31.

40  Kritisch auch Koch, in Ipsen, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 41 Rdnr. 31, der 
ebenfalls auf den Wortlaut der Vorschrift verweist.

41  Meyer, in Blum/Häusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 25; 
für Nordrhein-Westfalen vgl. auch Wansleben, in Held/Winkel/Wansleben, 
Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, 31. Nachlieferung Dezember 2013, § 31 
Anm. 8.1.

Stimme für den Verkauf abgegeben, so ist der Beschluss gemäß 
§ 41 Abs. 6 S. 1 NKomVG unwirksam. Stellt sich nun die Fra-
ge nach dem weiteren Vorgehen, so kann vertreten werden, ein 
Eingreifen der Kommunalaufsicht sei nicht erforderlich, da der 
Beschluss ohnehin keine Rechtswirkungen entfalte. Andererseits 
besteht der Anschein der Wirksamkeit, da für Außenstehende bei 
Betrachtung des Beschlusses der Eindruck entstehen könnte, es 
handele sich um einen wirksamen Beschluss. Aus diesem Grunde 
erscheint ein Eingreifen der Kommunalaufsicht durchaus sinnvoll, 
um diesen Anschein zu beseitigen.

Gemäß § 41 Abs. 6 S. 2 NKomVG gilt § 10 Abs. 2 S. 1 NKomVG 
entsprechend, was bedeutet, dass die Geltendmachung eines Mitwir-
kungsverbots nach Ablauf einer Frist von einem Jahr ausgeschlos-
sen ist, wobei nach § 41 Abs. 6 S. 3 NKomVG bei Entbehrlichkeit 
einer öffentlichen Bekanntmachung die Frist bereits mit dem Tag 
der Beschlussfassung beginnt. Durch die Regelung einer solchen 
Ausschlussfrist wird – wie bei Verjährungsfristen – insofern dem 
Rechtsfrieden gedient, als ältere Beschlüsse, hinsichtlich derer bereits 
Vertrauen entstanden ist, nicht als wegen eines Verstoßes gegen das 
Mitwirkungsverbot unwirksam behandelt werden dürfen.

5. Schadensersatzansprüche
Als sonstige Konsequenz der grob fahrlässigen oder vorsätzlichen 
Verletzung des Mitwirkungsverbots durch einen Abgeordneten 
kommt gemäß § 54 Abs. 4 NKomVG eine Schadensersatzpflicht ge-
genüber der Kommune in Betracht. Dies kann zum Beispiel der Fall, 
sein, wenn es ein Mitglied der Vertretung unterlässt, ein bestehendes 
Mitwirkungsverbot anzuzeigen, wie § 41 Abs. 4 S. 1 NKomVG dies 
vorschreibt. Führt dies dazu, dass die Vertretung unter Verletzung 
des Mitwirkungsverbots eine Maßnahme beschließt, die aufgrund 
ihrer Rechtswidrigkeit rückgängig zu machen ist, hat die Kommune 
das Recht, den hierdurch entstehenden Schaden vom Abgeordneten 
erstattet zu verlangen.

II. Die Rechtslage in Nordrhein-Westfalen zum Vergleich

In Nordrhein-Westfalen ergeben sich das Verfahren bei Verdacht auf 
ein Mitwirkungsverbot und die Konsequenzen aus § 31 Abs. 4 und 
Abs. 6 GO NRW.

1. Verfahren bei Verdacht auf ein Mitwirkungsverbot
Nach § 31 Abs. 4 S. 1 GO NRW besteht – wie ebenfalls in Nieder-
sachen – die Pflicht der betroffenen Person, der zuständigen Stelle 
unaufgefordert einen für möglich gehaltenen Ausschließungsgrund 
mitzuteilen. Ob auch eine Pflicht eines Mitglieds der Vertretung be-
steht, ein für möglich gehaltenes Mitwirkungsverbot bei einem ande-
ren Mitglied der Vertretung anzuzeigen, ist umstritten.42

2. Verbot der Beteiligung
Ebenfalls aus § 31 Abs. 4 S. 1 GO NRW geht hervor, dass das dem 
Mitwirkungsverbot unterliegende Mitglied der Vertretung den Sit-
zungsraum zu verlassen bzw. bei einer öffentlichen Sitzung statt des 
Verlassens des Sitzungsraums im Zuschauerraum Platz zu nehmen hat. 

42  Für eine solche aus der Treuepf licht des § 32 GO NRW hergeleitete Pf licht 
Rehn/Cronauge/Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung für Nordrhein-Westfalen, 
Stand Juli 2013, § 31 Erl. V. 2; dagegen Held/Winkel/Wansleben, Kommunalrecht 
Nordrhein-Westfalen, 31. Nachlieferung Dezember 2013, § 31 Anm. 6.
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3. Rechtswidrigkeit bzw. Unwirksamkeit des Beschlusses
Obwohl es gesetzlich nicht ausdrücklich geregelt ist, führt ein Ver-
stoß gegen das Mitwirkungsverbot auch in Nordrhein-Westfalen zur 
Rechtswidrigkeit des Beschlusses.43 Aus § 31 Abs. 6 GO NRW geht 
jedoch hervor, dass die Mitwirkung eines wegen Befangenheit Be-
troffenen nach Beendigung der Abstimmung nur geltend gemacht 
werden kann, wenn sie für das Abstimmungsergebnis entscheidend 
war. Verglichen mit § 41 Abs. 6 NKomVG ergeben sich Gemeinsam-
keiten und Unterschiede: Während beide Normen als Voraussetzung 
haben, dass die Mitwirkung für das Ergebnis entscheidend gewesen 
sein muss, ist die Folge vom Wortlaut unterschiedlich. Nach § 31 
Abs. 6 GO NRW darf vom Wortlaut gesehen das gesamte Mitwir-
kungsverbot nicht geltend gemacht werden, wenn es nicht entschei-
dend war. Demgegenüber benennt der Wortlaut in Niedersachsen 
über die ohnehin durch einen Verstoß gegen das Mitwirkungsverbot 
bestehende Rechtswidrigkeit hinaus die Voraussetzungen für eine 
Unwirksamkeit des Beschlusses. Der Beschluss ist in Niedersach-
sen auch formell rechtswidrig, wenn die Stimme eines vom Mitwir-
kungsverbot Betroffenen nicht für das Abstimmungsergebnis ent-
scheidend war; unwirksam ist er dann gemäß § 41 Abs. 6 NKomVG 
aber nicht. Damit sind aber die Voraussetzungen für ein Eingreifen 
des Hauptverwaltungsbeamten nach § 88 Abs. 1 NKomVG und der 
Kommunalaufsichtsbehörde nach § 173 Abs. 1 S. 1 NKomVG ge-
geben, da nach diesen Vorschriften „nur“ die Rechtswidrigkeit erfor-
derlich ist. Anders ist dies in Nordrhein-Westfalen, da vom Wortlaut 
bereits ein Eingreifen ausscheidet, wenn die Mitwirkung nicht für 
das Abstimmungsergebnis entscheidend war.44

Liegt die von § 31 Abs. 6 GO NRW geforderte Kausalität vor, so 
wird unterschieden, ob die Entscheidung einen Verwaltungsakt, 
eine Satzung oder einen sonstigen Inhalt betrifft.45 Im erstgenann-
ten Fall liegt nicht zwingend Nichtigkeit vor, sondern nur, wenn die 
betreffende Person hierdurch selbst einen Vorteil erlangt; ansonsten 
besteht lediglich eine Anfechtbarkeit.46 Im zweitgenannten Fall ist 
die Satzung grundsätzlich nichtig, es sei denn, dass die Heilungsvor-
schrift des § 7 Abs. 6 GO NRW einschlägig ist, die ähnlich der oben 
für Niedersachsen dargestellten Norm des § 10 Abs. 2 S. 1 NKomVG 
ist. Während aber in § 41 Abs. 6 S. 2 NKomVG für eine entsprechen-
de Anwendung direkt auf diese Heilungsvorschrift verwiesen wird, 
ist dies im Wortlaut des § 31 GO NRW nicht zu finden. Im dritt-
genannten Fall, also bei Beschlüssen mit sonstigen Inhalten, führt 
der Verstoß gegen das Mitwirkungsverbot, wenn er für das Abstim-
mungsergebnis entscheidend war, zur Nichtigkeit des Beschlusses.47

4. Schadensersatzansprüche
Als weitere Konsequenzen bei einem Verstoß gegen das Mitwir-
kungsverbot kommen gemäß § 43 Abs. 4 Buchst. b GO NRW Scha-
densersatzansprüche der Kommune in Betracht, soweit diese durch 

43  Buhren, Allgemeines Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, 7. Auflage 2004, 
S.  58; Hofmann/Theisen/Bätge, Kommunalrecht in Nordrhein-Westfalen, 
15. Auflage 2013, S. 305.

44  Im Ergebnis ebenso Held/Winkel/Wansleben, Kommunalrecht Nordrhein-
Westfalen, 31. Nachlieferung Dezember 2013, § 31 Anm. 8.1.

45  Held/Winkel/Wansleben, Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, 31. Nach-
lieferung Dezember 2013, § 31 Anm. 8.1; Rehn/Cronauge/Lennep/Knirsch, 
Gemeindeordnung für Nordrhein-Westfalen, Stand Juli 2013, § 31 Erl. VII. 1; 
kritisch bezüglich einer solchen Unterscheidung Röper, NVwZ 1982, 298 (298).

46  Held/Winkel/Wansleben, Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, 31. Nachliefe-
rung Dezember 2013, § 31 Anm. 8.1.

47  Held/Winkel/Wansleben, Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, 31. Nachliefe-
rung Dezember 2013, § 31 Anm. 8.1.

die Mitwirkung in Kenntnis des Mitwirkungsverbots einen Schaden 
erlitten hat. Die nordrhein-westfälische Regelung verlangt mit dieser 
Voraussetzung den Vorsatz, während in Niedersachsen bereits grobe 
Fahrlässigkeit ausreicht. Daher ist § 54 Abs. 4 NKomVG in dieser 
Hinsicht weiter gefasst.

H. Fazit

Die Ergebnisse der Untersuchung sollen an dieser Stelle nicht sämt-
lich im Einzelnen zusammengefasst werden, wohl aber soll ein grober 
vergleichender Rückblick erfolgen. 
Die Regelungen zum Mitwirkungsverbot in Niedersachsen und 
Nordrhein-Westfalen weisen Gemeinsamkeiten und Unterschiede 
auf. Auffällig ist hierbei, dass die Rechtslage in beiden Bundesländern 
im Grunde sehr ähnlich ist. Einige Unterschiede sind aber sehr wohl 
erkennbar. Zu nennen sind hier beispielsweise:

•  In Nordrhein-Westfalen erfasst der persönliche Anwendungsbe-
reich alle „Angehörigen“, die in einem anderen Absatz der Vorschrift 
näher bestimmt werden, während in Niedersachsen diese Angehöri-
gen bereits im ersten Absatz selbst genannt werden. Die Verweisung 
in Nordrhein-Westfalen mag unnötig kompliziert erscheinen, aber 
dafür werden die umfassten Angehörigen dort aufgeführt. Dies ist 
für den Rechtsanwender vorteilhaft, da es übersichtlicher erscheint. 
Hierdurch wird eine schnelle und zumeist auch fehlerfreie Überprü-
fung des persönlichen Anwendungsbereichs ermöglicht.

•  In Nordrhein-Westfalen gibt es beim persönlichen Anwendungs-
bereich – anders als in Niedersachsen – keine Beschränkung auf 
Verwandte bis zu einem bestimmten Grad.

•  In Niedersachsen umfasst das Mitwirkungsverbot gemäß §  41 
Abs. 3 Nr. 1 NKomVG – im Gegensatz zu Nordrhein-Westfalen 
– nicht die Mitwirkung hinsichtlich Rechtsnormen.

•  In Nordrhein-Westfalen greift gemäß § 31 Abs. 3 Nr. 3 GO NRW 
bei der Wahl zum kommunalen Wahlbeamten zwar auch eine Aus-
nahme vom Mitwirkungsverbot, wie dies in Niedersachsen gemäß 
§ 41 Abs. 3 Nr. 3 NKomVG der Fall ist. Anders als in Niedersach-
sen ist aber die Regelung des § 31 Abs. 3 Nr. 3 GO NRW, nach der 
diese Ausnahme nicht für die zur Wahl stehende Person gilt.

•  Ebenfalls unterschiedlich ist, dass sich die Ausnahme des § 31 
Abs. 3 Nr. 3 GO NRW auch auf die Abberufung der kommunalen 
Wahlbeamten bezieht, während dies in Niedersachsen nicht der 
Fall ist; in einem solchen Fall gelten die Grundsätze des Mitwir-
kungsverbots des NKomVG.

•  Während gemäß § 31 Abs. 3 Nr. 5 GO NRW eine Ausnahme 
vom Mitwirkungsverbot bei gleichzeitiger Mitgliedschaft in der 
Vertretung einer anderen Gebietskörperschaft oder deren Aus-
schüssen besteht, ist dies in Niedersachsen nicht gesetzlich ge-
regelt. Dementsprechend erfasst das Mitwirkungsverbot nach 
niedersächsischem Recht in durchaus sinnvoller Weise die sich 
hieraus ergebenden Interessenkonflikte.

•  In Nordrhein-Westfalen ist ein Mitglied der Vertretung vom 
Wortlaut des § 43 Abs. 4 Buchst. b GO NRW nur bei einem Ver-
stoß in Kenntnis des Mitwirkungsverbots zur Leistung von Scha-
densersatz verpflichtet. Demgegenüber reicht in Niedersachsen 
gemäß § 54 Abs. 4 NKomVG auch ein grob fahrlässiger Verstoß 
gegen die Pflichten des § 41 NKomVG. Die Niedersächsische 
Rechtslage ist also insofern weiter gefasst.

•  Ein weiterer Unterschied besteht in der Konsequenz des Mitwir-
kungsverbots. In Nordrhein-Westfalen darf gemäß § 31 Abs. 6 
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GO NRW gegen einen unter Verletzung gegen das Mitwir-
kungsverbot zustande gekommenen Beschluss nur eingeschrit-
ten werden, wenn die Mitwirkung für das Abstimmungsergebnis 
entscheidend war. In Niedersachsen führt demgegenüber diese 
Kausalität gemäß § 41 Abs. 6 S. 1 NKomVG bereits zur Unwirk-
samkeit. Dagegen hat ein Verstoß gegen das Mitwirkungsverbot, 
der nicht zur Unwirksamkeit gemäß § 41 Abs. 6 S. 1 NKomVG 
führt, immerhin die Konsequenz der Rechtswidrigkeit, sodass 
auch in einem solchen Fall ein Eingreifen des Hauptverwaltungs-
beamten und der Kommunalaufsichtsbehörde möglich sind.

•  Die Anwendung der Heilungsvorschrift des §  7 Abs.  6 GO 
NRW bei einer Mitwirkung eines Beschlusses über eine Sat-
zung wird in § 31 GO NRW nicht genannt. Demgegenüber wird 
in Niedersachsen, obwohl Satzungen vom Mitwirkungsverbot 
ausgenommen sind, die dementsprechende Heilungsvorschrift des 
§ 10 Abs. 2 S. 1 NKomVG von § 41 Abs. 6 S. 2 NKomVG für 
entsprechend anwendbar erklärt. Für denjenigen Rechtsanwender, 
der sich mit der Materie nicht regelmäßig befasst, hat die in Nieder-
sachsen im Gesetz erkennbare Verweisung einen deutlichen Vorteil.

•  Außerdem ist die rechtliche Grundlage für bei der Verletzung des 
Mitwirkungsverbots drohende Schadensersatzansprüche gegen 

den Betroffenen vom Wortlaut des § 43 Abs. 4 Buchst. b GO 
NRW enger gefasst, als dies bei § 54 Abs. 4 NKomVG der Fall ist.

Abschließend ist festzuhalten, dass das Ziel eines Vergleichs der 
Regelungen zweier Bundesländer weniger die Suche nach absolu-
ten Wahrheiten ist, sondern vielmehr den Versuch darstellt, von den 
Vorschriften des jeweils anderen zu lernen. Der Grund der in den 
Bundesländern unterschiedlichen Regelungen im Kommunalrecht 
liegt ja – wie bereits oben angesprochen – darin, dass unterschiedliche 
Wege beschritten werden, die nach einem Vergleich miteinander zu 
einer stetigen Verbesserung führen können. Einen kleinen Beitrag 
zu diesem Vergleich sollte diese Untersuchung leisten. Hierdurch 
kann unter anderem versucht werden, das jeweils eigene Gesetz an-
wendungsfreundlicher zu gestalten, wobei der Gesetzgeber die un-
terschiedlichen Adressaten im Blick haben sollte. Zum Thema des 
Mitwirkungsverbots sind dies neben Experten des Kommunalrechts 
auch die Mitglieder der Vertretung selbst. Indirekt profitiert aber 
auch die Kommunalverwaltung von anwendungsfreundlichen Vor-
schriften, da sie dann schneller und sicherer der Kommunalpolitik 
zur Seite stehen kann, wenn es von dieser an die Verwaltung gerich-
tete Fragen zur Rechtslage gibt.

D. Die Einsatzgemeinschaft nach dem 4. Kapitel SGB XII

Die Einsatzgemeinschaft nach dem 4. Kapitel SGB XII ist in § 19 II 
1 SGB XII und in § 43 I 1. Halbsatz SGB XII geregelt. 

Nach § 19 II 1 SGB XII ist Grundsicherung im Alter und bei Er-
werbsminderung nach dem 4. Kapitel SGB XII Personen zu leisten, 
die die Altersgrenze nach § 41 II SGB XII erreicht haben oder das 
18. Lebensjahr vollendet haben und dauerhaft voll erwerbsgemindert 
sind, sofern sie ihren notwenigen Lebensunterhalts nicht oder nicht 
ausreichend aus eigenen Kräften und Mitteln, insbesondere aus Ein-
kommen und Vermögen, bestreiten können. 

Nach § 43 I 1. Halbsatz SGB XII sind Einkommen und Vermögen 
des nicht getrennt lebenden Ehegatten und Lebenspartner sowie des 
Partners einer eheähnlichen oder lebenspartnerschaftsähnlichen Ge-
meinschaft, die dessen notwendigen Lebensunterhalt nach § 27 a 
SGB XII übersteigen, zu berücksichtigen. Nach § 43 I 2. Halbsatz 
SGB XII ist § 39 Satz 1 SGB XII nicht anzuwenden.

Die Vorschrift des § 43 I 1. Halbsatz sieht die Einkommens- und 
Vermögensberücksichtigung des nicht getrennt lebenden Ehegatten, 
Lebenspartners, ehe- sowie lebenspartnerschaftsähnlichen Partners 
vor. Die Regelung des § 43 I 2. Halbsatz SGB XII schließt die Ver-
mutung der Bedarfsdeckung durch weitere Personen aus. 

Einkommen und Vermögen des nicht getrennt lebenden Ehegatten, 
Lebenspartners sowie des Partners einer ehe- oder partnerschafts-
ähnlichen Gemeinschaft, die dessen notwendigen Lebensunterhalt 
nach § 27 a SGB XII übersteigen, sind bei dem Leistungsberech-
tigten zu berücksichtigen, und zwar in vollem Umfang, wenn das 
Einkommen bzw. Vermögen zur Verfügung gestellt wird. Damit darf 
– anders als der Wortlaut des § 27 II SGB XII bei der Hilfe zum 
Lebensunterhalt – Einkommen und Vermögen dieser Personen nur 
berücksichtigt werden, soweit es den Umfang übersteigt, den diese 
selbst als notwendigen Lebensunterhalt benötigen. Aus der unter-
schiedlichen Formulierung ergeben sich keine unterschiedlichen 
Folgen, so dass die Ausführungen bei der Hilfe zum Lebensunterhalt 
bezüglich des individuellen Anspruchs und der Einkommens- und 
Vermögensberücksichtigung in der Einsatzgemeinschaft auch hier 
zutreffen.1

Allerdings wird hier das elterliche Einkommen und Vermögen nicht 
bei zusammen lebenden minderjährigen unverheirateten Kindern 
berücksichtigt. Eine solche Regelung ist auch entbehrlich. Reicht 
das Einkommen (und das Vermögen) der Eltern oder eines Eltern-
teils zur Bedarfsdeckung der Eltern selbst aus, so kann dem Kind 
ohnehin keine Leistung der Grundsicherung im Alter und bei Er-
werbsminderung erbracht werden, weil es eine Grundvoraussetzung 
– das 18. Lebensjahr vollendet zu haben – nicht erfüllt. Übersteigt das 
Einkommen der Eltern oder des Elternteils deren Grundsicherungs-
bedarf, so kommt kein Anspruch auf Grundsicherung im Alter und 

1 Siehe LPK-SGB XII-Schoch § 43 Rdn. 4.
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bei Erwerbsminderung in Betracht. Es ist dann der Anspruch auf 
Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel SGB XII zu prüfen.2 

Leben andere Personen als die vorstehend Genannten mit dem Be-
rechtigten auf Leistungen nach dem 4. Kapitel SGB XII in einer 
Wohnung, so ist die Vermutung der Bedarfsdeckung des § 39 Satz 1 
SGB XII – im Gegensatz zur Hilfe zum Lebensunterhalt – nach § 43 
I 2. Halbsatz SGB XII nicht anzuwenden3. 

Fraglich ist, warum der Gesetzgeber die Regelung des § 43 I 2. Halb-
satz SGB XII eingeführt hat.

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

Dies geschieht deshalb, weil die Eltern sehr häufig zu betreuen sind, 
u. a. weil die Eltern bzw. ein Elternteil pflegebedürftig sind oder ein-
zelne für den Lebensunterhalt erforderliche Tätigkeiten, wie z. B. 
Kochen, sich selber Versorgen usw., nicht mehr verrichten können. 

Dadurch dass bei den erwachsenen leistungsfähigen Kindern die Ver-
mutung der Bedarfsdeckung nach § 43 I 2. Halbsatz SGB XII nicht 
anzuwenden ist, wird zum einen eine persönliche Leistung, die inner-
halb der Haushaltsgemeinschaft erbracht wird, honoriert und gleich-
zeitig ein Abschieben in eine stationäre Unterbringung entgegenwirkt. 
Dies dient auch der Entlastung öffentlicher Mittel, da eine stationäre 
Unterbringung teurer als eine Unterbringung bei den Kindern ist. Zum 
anderen werden die leistungsberechtigten Eltern oder wird ein leistungs-
berechtigter Elternteil einen Antrag auf Leistungen nach dem 4. Kapitel 
SGB XII stellen, weil den Personen im Alter bekannt ist, dass ihre leis-
tungsfähigen Kinder wegen § 43 I 2. Halbsatz SGB XII kein Einkom-
men einzusetzen haben und sie sich damit nicht gegenüber ihren Kindern 
genieren müssen, dass Kinder für sie im Alter Unterhaltszahlungen zu 
erbringen haben. Damit soll der Altersarmut entgegengewirkt werden. 

Dazu werden folgende Beispiele4 gebildet.
Beispiel 27
Herr A (68 Jahre) lebt mit seiner Ehefrau, Frau A (66 Jahre), zu-
sammen. Der angemessene Bedarf für Unterkunft beträgt 300,00 € 
monatlich und der angemessene Bedarf für Heizung beträgt 
50,00 € monatlich. Herr A erhält eine Rente wegen Alters in Höhe 
von 400,00 € (netto) monatlich. 

Aufgabe: Prüfen Sie, ob und ggf. in welcher Höhe Einkommen im 
Rahmen der Einsatzgemeinschaft einzusetzen ist?

Es ergibt sich folgende Berechnung:

2 Schoch ZfF 2004, 169, 174f. 
3  LPK-SGB XII-Schoch § 43 Rdn. 6.
4 Im Rahmen der Lösung von Beispielen wird Arbeitslosengeld II mit „Alg II“, 

Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel SGB XII mit „HzL“ und die 
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung nach dem 4. Kapitel 
SGB XII mit „Grusi“ abgekürzt. 

Herr A Frau A insgesamt

Regelbedarf 353,00 353,00 706,00
Bedarf für Unterkunft 150,00 150,00 300,00
Bedarf für Heizung 25,00 25,00 50,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 1.056,00
Bereinigtes Einkommen 400,00 400,00
Gesamtanspruch 128,00

Grusi
528,00
Grusi

656,00

Herr A und Frau A bilden eine Einsatzgemeinschaft. Herr A und 
Frau A haben jeweils einen eigenen Bedarf von 528,00 €. Herr A 
setzt sein bereinigtes Einkommen in Höhe von 400,00 € im Rahmen 
der Einsatzgemeinschaft nach § 19 II 1 SGB XII für sich selbst ein, 
so dass Herr A einen Anspruch auf Grusi in Höhe von 128,00 € mo-
natlich und Frau A einen Anspruch auf Grusi in Höhe von 528,00 € 
monatlich hat. Im Rahmen des 4. Kapitels SGB XII gilt die vertikale 
Berechnungsmethode. 

Beispiel 28
Herr A (68 Jahre) lebt mit seiner Ehefrau, Frau A (66 Jahre), zu-
sammen. Der angemessene Bedarf für Unterkunft beträgt 300,00 € 
monatlich und der angemessene Bedarf für Heizung beträgt 
50,00 € monatlich. Herr A erhält eine Rente wegen Alters in Höhe 
von 600,00 € (netto) monatlich. 

Aufgabe: Prüfen Sie, ob und ggf. in welcher Höhe Einkommen im 
Rahmen der Einsatzgemeinschaft einzusetzen ist?

Es ergibt sich folgende Berechnung: 

Herr A Frau A insgesamt
Regelbedarf 353,00 353,00 706,00
Bedarf für Unterkunft 150,00 150,00 300,00
Bedarf für Heizung 25,00 25,00 50,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 1.056,00
Bereinigtes Einkommen 600,00 600,00
Restbedarf 0,00 528,00 528,00
Überschuss 72,00 0,00 72,00
Aus Überschuss 72,00
Gesamtanspruch 0,00 456,00

Grusi
456,00

Herr  A und Frau  A bilden eine Einsatzgemeinschaft. Herr  A und 
Frau A haben jeweils einen eigenen Bedarf von 528,00 €. Herr A setzt 
sein bereinigtes Einkommen in Höhe von 600,00 € im Rahmen der 
Einsatzgemeinschaft nach § 19 II 1 SGB XII für sich selbst ein. Er kann 
seinen eigenen Bedarf durch sein bereinigtes Einkommen decken, so 
dass er nicht hilfebedürftig ist und damit keinen Anspruch auf Leistun-
gen nach dem SGB XII hat. Herr A erzielt sogar einen Überschuss in 
Höhe von 72,00 €, der dann bei Frau A im Rahmen der Einsatzgemein-
schaft nach § 43 I 1. Halbsatz SGB XII zu berücksichtigen ist. Somit 
hat Frau A einen Anspruch auf Grusi in Höhe von 456,00 € monatlich. 

Beispiel 29
Herr A (68 Jahre) lebt mit seiner Ehefrau, Frau A (55 Jahre, dauerhaft 
voll erwerbsunfähig), und Sohn A (17 Jahre, nicht erwerbsfähig) zu-
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sammen. Der angemessene Bedarf für Unterkunft beträgt 450,00 € 
monatlich und der angemessene Bedarf für Heizung beträgt 75,00 € 
monatlich. Herr  A erhält einen Rente wegen Alters in Höhe von 
600,00 € (netto) monatlich. Herr A bezieht als Kindergeldberechtigter 
das Kindergeld in Höhe von 184,00 € monatlich für Sohn A. 

Aufgabe: Prüfen Sie, ob und ggf. in welcher Höhe Einkommen im 
Rahmen der Einsatzgemeinschaft einzusetzen ist?

Es ergibt sich folgende Berechnung:

Herr A
(4. Kapitel 

SGB XII)

Frau A
(4. Kapitel 

SGB XII)

Sohn A
(3. Kapitel 

SGB XII)

insgesamt

Regelbedarf 353,00 353,00 296,00 1.002,00
Bedarf für Unterkunft 150,00 150,00 150,00 450,00
Bedarf für Heizung 25,00 25,00 25,00 75,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 471,00 1.527,00
Kindergeld 184,00 184,00
Restbedarf 528,00 528,00 287,00 1.343,00
Bereinigtes Einkommen 600,00
Restbedarf 0,00 528,00 287,00 815,00
Überschuss 72,00 0,00 0,00 72,00

Herr A setzt sein bereinigtes Einkommen in Höhe von 600,00 € im 
Rahmen der Einsatzgemeinschaft nach § 19 II 1 SGB XII für sich 
selbst ein. Er kann seinen eigenen Bedarf durch sein bereinigtes Ein-
kommen decken, so dass er nicht hilfebedürftig ist und damit keinen 
Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XII hat. Herr A erzielt 
sogar einen Überschuss in Höhe von 72,00 €. 

Fraglich ist, wie der Überschuss von Herrn A in Höhe von 72,00 € 
zu verteilen ist.

Es könnten sich hier die Fragen stellen, ob die Personen oder die Leis-
tungen in einem Vorrang- oder Nachrangverhältnis bei der Über-
schussverteilung stehen. Hat im Rahmen einer Überschussverteilung 
der Ehegatte Vorrang vor dem Kind oder umgekehrt? Hat im Rahmen 
einer Überschussverteilung die Grundsicherung im Alter und bei Er-
werbsminderung Vorrang vor der Hilfe zum Lebensunterhalt?

Es ist die Verhältnis- oder Prozentlösung anzuwenden5.
Danach ergibt sich folgende Überschussverteilung:

Frau A Sohn A insgesamt
Restbedarf 528,00 287,00 815,00
Individuelle Bedarfe in % 64,79 35,21 100,00
Überschussverteilung 46,65 25,35 72,00
Gesamtanspruch 481,35

Grusi
261,65

HzL
743,00

Herr  A, Frau  A und Sohn  A bilden eine Einsatzgemeinschaft. 
Herr A und Frau A haben jeweils einen eigenen Bedarf von 528,00 € 

5  Siehe gerade zur Lösung der oben angesprochenen Fragen Kulle DVP 2012, 178, 
182ff.

und Sohn A hat einen eigenen Bedarf in Höhe von 471,00 €. Der 
monatliche Bedarf des Sohnes A reduziert sich um die Zahlung des 
Kindergeldes auf 287,00 € im Monat. Herr A setzt sein bereinigtes 
Einkommen in Höhe von 600,00 € im Rahmen der Einsatzgemein-
schaft nach § 19 II 1 SGB XII für sich selbst ein, so dass er seinen 
eigenen Bedarf durch sein bereinigtes Einkommen decken kann. 
Herr A ist nicht hilfebedürftig und hat damit keinen Anspruch auf 
Leistungen nach dem SGB XII. Er erzielt sogar einen Überschuss 
in Höhe von 72,00 €, der im Rahmen der Einsatzgemeinschaft nach 
§ 43 I 1. Halbsatz SGB XII bei seiner Ehefrau und im Rahmen der 
Einsatzgemeinschaft nach § 27 II 3 SGB XII bei seinem Sohn zu be-
rücksichtigen ist. Der Überschuss ist nach der Verhältnis- oder Pro-
zentlösung zu verteilen. Danach erhält Frau A 64,79 % und Sohn A 
35,21 % vom Überschuss, so dass Frau A einen Anspruch auf Grusi in 
Höhe von 481,35 € monatlich und Sohn A einen Anspruch auf HzL 
in Höhe von 261,65 € monatlich hat. 

Beispiel 30
Herr A (68 Jahre) lebt mit seiner Ehefrau, Frau A (55 Jahre, dau-
erhaft voll erwerbsunfähig), und Sohn A (18 Jahre, nicht erwerbs-
fähig) zusammen. Der angemessene Bedarf für Unterkunft beträgt 
450,00 € monatlich und der angemessene Bedarf für Heizung be-
trägt 75,00 € monatlich. Herr A erhält einen Rente wegen Alters in 
Höhe von 600,00 € (netto) monatlich. Als Kindergeldberechtigter 
erhält Herr A das monatliche Kindergeld in Höhe von 184,00 € 
für Sohn A. 

Aufgabe: Prüfen Sie, ob und ggf. in welcher Höhe Einkommen im 
Rahmen der Einsatzgemeinschaft einzusetzen ist?

Es ergeben sich folgende Berechnungen:

A. Berechnung für Sohn A nach dem 3. Kapitel SGB XII

Sohn A (18 Jahre)
Regelbedarf 391,00
Bedarf für Unterkunft 150,00
Bedarf für Heizung 25,00
Bedarf 566,00

 HzL

Sohn A ist 18 Jahre und damit volljährig. Damit besteht keine Ein-
satzgemeinschaft zwischen den Eltern und ihm. Damit ist er als ein-
zelne Person zu berechnen. Sohn A ist nicht mehr minderjährig. So-
mit ist das monatliche Kindergeld nicht bei ihm, sondern bei Herrn A 
als Kindergeldberechtigten zu berücksichtigen. Bei Sohn A ist ein 
monatlicher Regelbedarf nach der Regelbedarfsstufe 1 in Höhe von 
391,00 € anzuerkennen. Somit hat Sohn A einen Anspruch auf HzL 
in Höhe von 566,00 € monatlich. 

B. Berechnung für Frau A und Herrn A

Herr A Frau A insgesamt
Regelbedarf 353,00 353,00 706,00
Bedarf für Unterkunft 150,00 150,00 300,00
Bedarf für Heizung 25,00 25,00 50,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 1.056,00
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Herr A Frau A insgesamt
Bereinigtes Einkommen +
Kindergeld in Höhe von 184,00 € 

600,00
184,00

784,00 784,00
Restbedarf 0,00 528,00 528,00
Überschuss 256,00 256,00
Aus Überschuss 256,00 256,00
Gesamtanspruch 272,00

Grusi
272,00

Herr A und Frau A bilden eine Einsatzgemeinschaft. Herr A setzt 
sein Einkommen in Höhe von 784,00 € im Rahmen der Einsatzge-
meinschaft nach § 19 II 1 SGB XII für sich selbst ein, so dass er sei-
nen eigenen Bedarf durch sein bereinigtes Einkommen decken kann. 
Damit ist Herr A nicht hilfebedürftig und hat somit keinen Anspruch 
auf Leistungen nach dem SGB XII. Er erzielt sogar einen Überschuss 
in Höhe von 256,00 €, der dann im Rahmen der Einsatzgemeinschaft 
nach § 43 I 1. Halbsatz SGB XII auf seine Frau zu verteilen ist, so dass 
Frau A einen Anspruch auf Grusi in Höhe von 272,00 € monatlich hat. 

Beispiel 31
Herr A (68 Jahre) lebt mit seiner Ehefrau, Frau A (66 Jahre), und 
Sohn A (25 Jahre, nicht erwerbsfähig) zusammen. Der angemesse-
ne Bedarf für Unterkunft beträgt 450,00 € monatlich und der an-
gemessene Bedarf für Heizung beträgt 75,00 € monatlich. Herr A, 
Frau A und Sohn A bilden zusammen eine Wohn- und Wirt-
schaftsgemeinschaft. Herr A erhält einen Rente wegen Alters in 
Höhe von 400,00 € (netto) monatlich. Sohn A bezieht aus einer 
privaten Unfallversicherung 1.200,00 € im Monat. 

Aufgabe: Prüfen Sie, ob und ggf. in welcher Höhe Einkommen im 
Rahmen der Einsatzgemeinschaft einzusetzen ist?

Bearbeitungshinweis: 

Aus Gründen der Vereinfachung der Darstellung erfolgt folgende Vor-
gabe: 
Der Selbstbehalt für eine unterhaltspflichtige Person beträgt 1.000,00 € 
im Monat. Wenn die unterhaltspflichtige Person ein bereinigtes Ein-
kommen über diesen Betrag erzielt, dann ist der Überschuss zu 50 % 
einzusetzen. 

Es ergeben sich folgende Berechnungen:

A. Berechnung für Sohn A nach dem 3. Kapitel SGB XII

Sohn A (25 Jahre)
Regelbedarf 391,00
Bedarf für Unterkunft 150,00
Bedarf für Heizung 25,00
Gesamtbedarf 566,00
Bereinigtes Einkommen 1.200,00
Anspruch 0,00
Überschuss 634,00

Sohn A ist 25 Jahre und damit volljährig. Damit bildet er mit seinen 
Eltern keine Einsatzgemeinschaft. Sohn A hat einen eigenen Bedarf in 

Höhe von 566,00 € im Monat, den er durch seine bereinigtes Einkom-
men in Höhe von 1.200,00 € decken kann. Daher ist Sohn A nicht hil-
febedürftig und hat damit keinen Anspruch auf Leistungen nach dem 
SGB XII. Sohn A erzielt sogar einen Überschuss in Höhe von 634,00 €, 
den er nicht im Rahmen einer Einsatzgemeinschaft für seine Eltern 
einzusetzen hat, da zwischen ihnen keine Einsatzgemeinschaft besteht. 

Fraglich ist aber, ob und ggf. in welcher Höhe die Vermutung der 
Bedarfsdeckung anzuwenden ist. 

Sohn  A verfügt über ein bereinigtes Einkommen in Höhe von 
1.200,00 € im Monat. Damit liegt er mit diesem Einkommen über 
dem Selbstbehalt. Sein bereinigtes Einkommen übersteigt den 
Selbstbehalt um 200,00 € im Monat, so dass er 100,00 € im Monat 
für seine Eltern nach § 39 Satz 1 SGB XII einzusetzen hätte (siehe 
Bearbeitungshinweis).

Es gilt aber § 43 I 2. Halbsatz SGB XII zu beachten, nach welchem 
§ 39 Satz 1 SGB XII für leistungsberechtigte Personen nach dem 
4. Kapitel SGB XII keine Anwendung findet. Damit ist § 39 Satz 1 
SGB XII nicht anzuwenden. 

Somit hat Sohn A im Rahmen der Vermutung der Bedarfsdeckung 
nach § 39 Satz 1 SGB XII kein Einkommen für seine Eltern einzu-
setzen. 

B. Berechnung für Frau A und Herrn A

Herr A Frau A insgesamt
Regelbedarf 353,00 353,00 706,00
Bedarf für Unterkunft 150,00 150,00 300,00
Bedarf für Heizung 25,00 25,00 50,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 1.056,00
Bereinigtes Einkommen 400,00 400,00
Gesamtanspruch 128,00

Grusi
528,00
Grusi

656,00

Herr A hat im Rahmen der Einsatzgemeinschaft nach § 19 II 1 
SGB XII sein Einkommen in Höhe von 400,00 € für sich selbst 
einzusetzen, so dass Herr A einen Anspruch auf Grusi in Höhe von 
128,00 € monatlich und Frau A einen Anspruch auf Grusi in Höhe 
von 528,00 € monatlich hat. 

E. Sonderfälle

Beispiel 32
Herr A (42 Jahre, erwerbsfähig) lebt mit seiner Lebenspartnerin, 
Frau B (40 Jahre, erwerbsfähig) und deren Sohn, Sohn B (17 Jah-
re, Schüler, erwerbsfähig) zusammen. Der angemessene Bedarf 
für Unterkunft beträgt 450,00 € monatlich und der angemessene 
Bedarf für Heizung beträgt 75,00 € monatlich. Herr A übt eine 
Teilzeittätigkeit aus, durch welche er ein bereinigtes Einkommen 
in Höhe von 600,00 € monatlich erzielt. Frau B erhält als Kinder-
geldberechtigte das Kindergeld in Höhe von 184,00 € im Monat 
für ihren Sohn.

Aufgabe: Prüfen Sie, ob und ggf. in welcher Höhe Einkommen im 
Rahmen der Einsatzgemeinschaft einzusetzen ist?
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Es ergibt sich folgende Berechnung:

Herr A Frau B Sohn B insgesamt

Regelbedarf 353,00 353,00 296,00 1.002,00
Bedarf für Unterkunft 150,00 150,00 150,00 450,00
Bedarf für Heizung 25,00 25,00 25,00 75,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 471,00 1.527,00
Kindergeld 184,00 184,00
Restbedarf 528,00 528,00 287,00 1.343,00
Bereinigtes Einkommen 600,00
Individuelle Bedarfe in % 39,31 39,31 21,37 99,99
Einkommensverteilung 235,86 235,86 128,22 599,94
Gesamtbedarf 292,14

Alg II
292,14
Alg II

158,78
Alg II

743,06

In diesem Beispiel ist die seit dem 01.08.2006 bestehende Neufas-
sung des § 9 II 2 SGB II zu beachten, nach welcher ein Stiefeltern-
teil sein Einkommen und Vermögen für Stiefkinder im Rahmen der 
Einsatzgemeinschaft einzusetzen hat.

Herr A, Frau B und Sohn B bilden eine Bedarfsgemeinschaft nach 
§ 7 III SGB II. Herr A ist nach § 7 III Nr. 1 SGB II der Aus-
gangspunkt für die Bildung einer Bedarfsgemeinschaft, Frau B ist 
als Lebenspartnerin nach § 7 III Nr. 3 c) SGB II und Sohn B ist 
als Sohn von Frau B nach § 7 III Nr. 4 SGB II ein Mitglied der 
Bedarfsgemeinschaft. Nach § 9 II 1 SGB II hat Herr A sein Ein-
kommen für seine Lebenspartnerin und nach § 9 II 2 SGB II für 
den Sohn seiner Lebenspartnerin einzusetzen. Herr A und Frau B 
haben jeweils einen eigenen Bedarf von 528,00 € im Monat und 
Sohn B hat einen eigenen Bedarf von 471,00 € im Monat. Sohn B 
verfügt über kein weiteres Einkommen zur Sicherung des Lebens-
unterhalts. Damit wird ihm das monatliche Kindergeld in Höhe 
von 184,00 € nach § 11 I 4 SGB II zugerechnet. Daher verrin-
gert sich sein Bedarf von 471,00 € auf 287,00 € im Monat. Herr A 
setzt im Verhältnis des eigenen Bedarfs zum gesamten Restbedarf 
nach § 9 II 3 SGB II von seinem bereinigten Einkommen jeweils 
39,31  % für seine Lebenspartnerin, 39,31  % für sich selbst und 
21,37 % für den Sohn seiner Lebenspartnerin ein, so dass Herr A 
und Frau B jeweils einen Anspruch auf Alg II in Höhe von 292,14 € 
monatlich haben und Sohn B einen Anspruch auf Alg II in Höhe 
von 158,78 € monatlich hat. 

Beispiel 33
Herr A (42 Jahre, nicht erwerbsfähig) lebt mit seiner Lebenspart-
nerin, Frau B (40 Jahre, nicht erwerbsfähig), und deren Sohn B 
(17 Jahre, Schüler, nicht erwerbsfähig) zusammen. Der angemes-
sene Bedarf für Unterkunft beträgt 450,00 € monatlich und der an-
gemessene Bedarf für Heizung beträgt 75,00 € monatlich. Herr A 
erhält einen befristete Rente wegen voller Erwerbsunfähigkeit in 
Höhe von 600,00 € (netto) monatlich. Als Kindergeldberechtigte 
erhält Frau B das monatliche Kindergeld in Höhe von 184,00 € für 
ihren Sohn. 

Aufgabe: Prüfen Sie, ob und ggf. in welcher Höhe Einkommen im 
Rahmen der Einsatzgemeinschaft einzusetzen ist?

Es ergeben sich folgende Berechnungen:

A. Berechnung für Sohn B nach dem 3. Kapitel SGB XII

Sohn B (17 Jahre)
Regelbedarf 296,00
Bedarf für Unterkunft 150,00
Bedarf für Heizung 25,00
Gesamtbedarf 471,00
Kindergeld 184,00
Gesamtanspruch 287,00

 HzL

Sohn B ist nicht das leibliche Kind oder ein Adoptivkind von Herrn A. 
Daher besteht keine Einsatzgemeinschaft nach § 27 II 3 SGB XII 
zwischen Herrn A und Sohn B. Damit ist Sohn B als einzelne Person 
zu berechnen. Bei ihm ist ein Regelbedarf nach der Regelbedarfsstu-
fe 4 in Höhe von 296,00 € im Monat zu berücksichtigen. Somit hat 
Sohn B einen Anspruch auf HzL in Höhe von 287,00 € monatlich. 

B. Berechnung für Frau A und Herrn A

Herr A Frau A insgesamt
Regelbedarf 353,00 353,00 706,00
Bedarf für Unterkunft 150,00 150,00 300,00
Bedarf für Heizung 25,00 25,00 50,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 1.056,00
Bereinigtes Einkommen 600,00 600,00
Restbedarf 0,00 528,00 528,00
Überschuss 72,00 0,00 72,00
Aus Überschuss 72,00 72,00
Gesamtbedarf 0,00 456,00

HzL
456,00

Herr A und Frau B bilden eine Einsatzgemeinschaft. Sie haben 
jeweils einen eigenen Bedarf von 528,00 €. Herr A setzt sein be-
reinigtes Einkommen in Höhe von 600,00 € im Rahmen der Ein-
satzgemeinschaft nach § 27 II 1 SGB XII für sich selbst ein, so 
dass er seinen eigenen Bedarf durch sein Einkommen decken kann. 
Herr A ist nicht hilfebedürftig und hat damit keinen Anspruch auf 
Leistungen nach dem SGB XII. Er erzielt sogar einen Überschuss 
in Höhe von 72,00 €, der im Rahmen der Einsatzgemeinschaft 
nach § 27 II 2 SGB XII auf seine Lebenspartnerin zu verteilen 
ist, so dass Frau B einen Anspruch auf HzL in Höhe von 456,00 € 
monatlich hat. 

Beispiel 34
Herr A (42 Jahre, erwerbsfähig) lebt mit seiner Ehefrau, Frau A 
(40 Jahre, erwerbsfähig) zusammen. Ein Freund von Herrn A, Herr F 
(56 Jahre, erwerbsfähig), lebt auch noch im Haushalt. Herr A, Frau A 
und Herr F bilden eine Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft. Der 
angemessene Bedarf für Unterkunft beträgt 450,00 € monatlich und 
der angemessene Bedarf für Heizung beträgt 75,00 € monatlich. 
Herr A übt eine Teilzeittätigkeit aus, durch die er ein bereinigtes 
Einkommen in Höhe von 400,00 € monatlich erzielt. Herr F erzielt 
ein bereinigtes Einkommen von 1.000,00 € im Monat. 

Aufgabe: Prüfen Sie, ob und ggf. in welcher Höhe Einkommen im 
Rahmen der Einsatzgemeinschaft einzusetzen ist?
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Es ergeben sich folgende Berechnungen:

A. Berechnung für Herrn F

Herr F (Freund)
Regelbedarf 391,00
Bedarf für Unterkunft 150,00
Bedarf für Heizung 25,00
Gesamtbedarf 566,00
Bereinigtes Einkommen 1.000,00
Anspruch 0,00
Überschuss 434,00

Freunde können nicht Mitglieder einer Bedarfsgemeinschaft sein. 
Daher bildet Herr F als erwerbsfähiger Leistungsberechtigter nach 
§ 7 III Nr. 1 SGB II für sich selbst eine Bedarfsgemeinschaft. Damit 
ist bei ihm ein monatlicher Regelbedarf nach § 20 II 1 SGB II in 
Höhe von 391,00 € zu berücksichtigen. Da er seinen eigenen Bedarf 
in Höhe von 566,00 € im Monat durch sein bereinigtes Einkommen 
in Höhe von 1.000,00 € im Monat decken kann, ist Herr F nicht hil-
febedürftig. Damit hat er keinen Anspruch auf Leistungen nach dem 
SGB II. Herr F erzielt sogar einen monatlichen Überschuss in Höhe 
von 434,00 €, den er im Rahmen einer Einsatzgemeinschaft nicht 
für Herrn A und Frau A einzusetzen hat, da zwischen ihnen keine 
Einsatzgemeinschaft besteht.

Fraglich ist, ob und ggf. in welcher Höhe Herr F sein Einkommen 
im Rahmen der Vermutung der Bedarfsdeckung für Herrn A und 
Frau A einzusetzen hat.

Herr F ist weder mit Herrn A noch mit Frau A verwandt oder ver-
schwägert. Damit findet die Vermutung der Bedarfsdeckung keine 
Anwendung. Somit hat Herr  F als Freund kein Einkommen für 
Frau A und Herrn A im Rahmen der Vermutung der Bedarfsdeckung 
einzusetzen. 

B. Berechnung für Frau A und Herrn A

Herr A Frau A insgesamt
Regelbedarf 353,00 353,00 706,00
Bedarf für Unterkunft 150,00 150,00 300,00
Bedarf für Heizung 25,00 25,00 50,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 1.056,00
Bereinigtes Einkommen 400,00 400,00
Individuelle Bedarfe in % 50,00 50,00 100,00
Einkommensverteilung 200,00 200,00 400,00
Gesamtanspruch 328,00

Alg II
328,00
Alg II

656,00

Herr A und Frau A bilden eine Bedarfsgemeinschaft nach § 7 
III SGB II. Herr A ist nach § 7 III Nr. 1 SGB II der Ausgangs-
punkt für die Bildung einer Bedarfsgemeinschaft und Frau A ist 
als Ehefrau nach § 7 III Nr. 3 a) ein Mitglied der Bedarfsge-
meinschaft. Nach § 9 II 1 SGB II hat Herr A im Rahmen der 
Einsatzgemeinschaft sein Einkommen für seine Ehefrau einzu-
setzen. Herr A und Frau A haben jeweils einen eigenen Bedarf 
von 528,00 €. Herr A setzt im Verhältnis des eigenen Bedarfs 

zum Gesamtbedarf nach § 9 II 3 SGB II von seinem bereinigten 
Einkommen 50 % für seine Frau A und 50 % für sich selbst ein, 
so dass beide einen Anspruch auf Alg II in Höhe von 328,00 € 
monatlich haben.

Beispiel 35
Herr A (42 Jahre, nicht erwerbsfähig) lebt mit seiner Ehefrau, Frau A 
(40 Jahre, nicht erwerbsfähig), zusammen. Ein Freund von Herrn A, 
Herr F (66 Jahre), lebt auch noch im Haushalt. Herr A, Frau A und 
Herr F bilden eine Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft. Der ange-
messene Bedarf für Unterkunft beträgt 450,00 € monatlich und der 
angemessene Bedarf für Heizung beträgt 75,00 € monatlich. Herr A 
erhält einen befristete Rente wegen voller Erwerbsunfähigkeit in 
Höhe von 400,00 € (netto) monatlich. Herr F bezieht eine Rente 
wegen Alters in Höhe von 1.200,00 € (netto). 

Aufgabe: Prüfen Sie, ob und ggf. in welcher Höhe Einkommen im 
Rahmen der Einsatzgemeinschaft einzusetzen ist?

Bearbeitungshinweis: 

Aus Gründen der Vereinfachung der Darstellung erfolgt folgende 
Vorgabe: 
Der Selbstbehalt für eine unterhaltspflichtige Person beträgt 
1.000,00 € im Monat. Wenn die unterhaltspflichtige Person ein be-
reinigtes Einkommen über diesen Betrag erzielt, dann ist der Über-
schuss zu 50 % einzusetzen. 

Es ergeben sich folgende Berechnungen:

A. Berechnung für Herrn F nach dem 4. Kapitel SGB XII

Herr F (Freund)
Regelbedarf 391,00
Bedarf für Unterkunft 150,00
Bedarf für Heizung 25,00
Gesamtbedarf 566,00
Bereinigtes Einkommen 1.200,00
Anspruch 0,00
Überschuss 634,00

Herr F hat einen eigenen Bedarf in Höhe von 566,00 € im Monat, 
den er durch sein bereinigtes Einkommen in Höhe von 1.200,00 € 
decken kann. Daher ist Herr F nicht hilfebedürftig. Damit hat er 
keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XII. Herr F erzielt 
sogar einen Überschuss in Höhe von 634,00 €.

Fraglich ist aber, ob und ggf. in welcher Höhe die Vermutung der 
Bedarfsdeckung anzuwenden ist. 

Bei Herrn F handelt es sich um eine andere Person i. S. des § 39 Satz 1 
SGB XII, so dass die Vermutung der Bedarfsdeckung anzuwenden ist. 
Herr  F verfügt über ein bereinigtes Einkommen in Höhe von 
1.200,00 € im Monat. Damit liegt er mit diesem Einkommen über 
dem Selbstbehalt. Sein bereinigtes Einkommen übersteigt den 
Selbstbehalt um 200,00 € im Monat, so dass er 100,00 € im Monat 
für Herrn und Frau A nach § 39 Satz 1 SGB XII einzusetzen hat 
(siehe Bearbeitungshinweis).

DVP_01-2015.indd   14 09.12.14   09:15



15DVP 1/15 · 66. Jahrgang

Thomas Kulle  Die Einsatzgemeinschaft im Rahmen des SGB II und des SGB XII – Teil 3

Somit hat Herr F als Freund im Rahmen der Vermutung der Bedarfs-
deckung nach § 39 Satz 1 SGB XII Einkommen für Herrn A und 
Frau A einzusetzen. 

B. Berechnung für Frau A und Herrn A

Herr A Frau A insgesamt
Regelbedarf 353,00 353,00 706,00
Bedarf für Unterkunft 150,00 150,00 300,00
Bedarf für Heizung 25,00 25,00 50,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 1.056,00
Bereinigtes Einkommen 400,00 400,00
Restbedarf 128,00 528,00 656,00
Individuelle Bedarfe in % 19,51 80,49 100,00
Einkommenseinsatz des Herrn F nach 
§ 39 Satz 1 SGB XII in Höhe von 100,00 €

19,51 80,49 100,00

Gesamtanspruch 108,49
HzL

447,51
HzL

556,00

Herr A hat im Rahmen der Einsatzgemeinschaft nach § 19 II 1 
SGB XII sein Einkommen in Höhe von 400,00 € für sich selbst 
einzusetzen, so dass Herr A einen Restbedarf in Höhe von 128,00 € 
und Frau A einen Restbedarf in Höhe von 528,00 € hat. Nun ist der 
Einkommenseinsatz des Herrn F im Rahmen der Vermutung der 
Bedarfsdeckung nach § 39 Satz 1 SGB XII in Höhe von 100,00 € zu 
berücksichtigen. Dieser ist nach der Verhältnis- oder Prozentlösung 
zu verteilen. Danach erhält Herr A 19,51 % und Frau A 80,49 % vom 
Einkommenseinsatz des Herrn F. Damit hat Herr A einen Anspruch 
auf HzL in Höhe von 108,49 € monatlich und Frau A auf HzL in 
Höhe von 447,51 € monatlich. 

Beispiel 36
Herr  A (42 Jahre, nicht erwerbsfähig) lebt mit seiner Ehefrau, 
Frau A (40 Jahre, nicht erwerbsfähig), und Tochter, Tochter A (17 
Jahre, Schülerin, nicht erwerbsfähig) zusammen. Tochter A ist im 
8. Monat schwanger. Der Vater von Frau A, Herr V (66 Jahre), lebt 
auch noch im Haushalt. Herr A, Frau A, Tochter A und Herr V bil-
den eine Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft. Der angemessene 
Bedarf für Unterkunft beträgt 600,00 € monatlich und der ange-
messene Bedarf für Heizung beträgt 100,00 € monatlich. Herr A 
bezieht einen befristete Rente wegen voller Erwerbsunfähigkeit in 
Höhe von 400,00 € (netto) monatlich. Herr A erhält als Kinder-
geldberechtigter das Kindergeld in Höhe von 184,00 € im Monat 
für Tochter A. Herr V bezieht eine monatliche Rente wegen Alters 
in Höhe von 1.200,00 € (netto). 

Aufgabe: Prüfen Sie, ob und ggf. in welcher Höhe Einkommen im 
Rahmen der Einsatzgemeinschaft einzusetzen ist?

Bearbeitungshinweis: 

Aus Gründen der Vereinfachung der Darstellung erfolgt folgende 
Vorgabe: 

Der Selbstbehalt für eine unterhaltspflichtige Person beträgt 
1.000,00 € im Monat. Wenn die unterhaltspflichtige Person ein be-
reinigtes Einkommen über diesen Betrag erzielt, dann ist der Über-
schuss zu 50 % einzusetzen. 

Es ergeben sich folgende Berechnungen:

A. Berechnung für Herrn V nach dem 4. Kapitel SGB XII

Herr V (Vater)
Regelbedarf 391,00
Bedarf für Unterkunft 150,00
Bedarf für Heizung 25,00
Gesamtbedarf 566,00
Bereinigtes Einkommen 1.200,00
Anspruch 0,00
Überschuss 634,00

Herr V hat einen eigenen Bedarf in Höhe von 566,00 € im Monat, 
den er durch sein bereinigtes Einkommen in Höhe von 1.200,00 € 
decken kann. Daher ist Herr V nicht hilfebedürftig. Damit hat er 
keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XII. Herr V erzielt 
sogar einen Überschuss in Höhe von 634,00 €.

Fraglich ist aber, ob und ggf. in welcher Höhe die Vermutung der 
Bedarfsdeckung anzuwenden ist. 

Herr  V verfügt über ein bereinigtes Einkommen in Höhe von 
1.200,00 € im Monat. Damit liegt er mit diesem Einkommen über 
dem Selbstbehalt. Sein bereinigtes Einkommen übersteigt den 
Selbstbehalt um 200,00 € im Monat, so dass er 100,00 € im Monat 
für seine Tochter, ihren Ehemann und seine Enkelin nach § 39 Satz 1 
SGB XII einzusetzen haben könnte (siehe Bearbeitungshinweis).

Hier ist aber § 39 Satz 3 Nr. 1 SGB XII zu beachten. 

Nach § 39 Satz 3 Nr. 1 SGB XII gilt § 39 Satz 1 SGB XII nicht für 
Schwangere oder Personen, die ihr leibliches Kind bis zur Vollendung 
seines sechsten Lebensjahres betreuen und mit ihren Eltern oder einem 
Elternteil zusammenleben. Danach ist bei der im Haushalt der Eltern 
lebenden Schwangeren der vermutete Unterhalt anderer im Haushalt 
der Eltern lebenden Personen nicht zu berücksichtigen. Damit ist der 
Einkommenseinsatz von Herrn V nicht bei seiner schwangere Enkelin 
zu berücksichtigen. Somit hat Herr V kein Einkommen für seine En-
kelin, sondern nur für seine Tochter und ihren Ehemann einzusetzen.
Somit hat Herr V im Rahmen der Vermutung der Bedarfsdeckung 
nach § 39 Satz 1 SGB XII Einkommen für seine Tochter und ihren 
Ehemann einzusetzen. 

B. Berechnung für Herrn A, Frau A und Tochter A

Herr A Frau A Tochter A insgesamt
Regelbedarf 353,00 353,00 296,00 1.002,00
Mehrbedarf 50,32 50,32
Bedarf für Unterkunft 150,00 150,00 150,00 450,00
Bedarf für Heizung 25,00 25,00 25,00 75,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 521,32 1.577,32
Kindergeld 184,00 184,00
Restbedarf 528,00 528,00 337,32 1.393,32
Bereinigtes Einkommen 400,00 400,00
Restbedarf 128,00 528,00 337,32 993,32
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Herr A Frau A Tochter A insgesamt
Anwendung des § 39  
Satz 3 Nr. 1 SGB XII

128,00 528,00 0,00 656,00

Individuelle Bedarfe in % 19,51 80,49 100,00
Einkommenseinsatz des 
Herrn V nach § 39 Satz 1 
SGB XII in Höhe von 
100,00 €

19,51 80,49 100,00

Gesamtanspruch 108,49
HzL

447,51
HzL

337,32
HzL

893,32

Herr  A hat im Rahmen der Einsatzgemeinschaft nach §  27 II 1 
SGB XII sein Einkommen in Höhe von 400,00 € für sich selbst einzu-
setzen, so dass Herr A einen Restbedarf in Höhe von 128,00 €, Frau A 
einen Restbedarf in Höhe von 528,00 € und Tochter A in Höhe von 
337,32 € hat. Nun ist § 39 Satz 3 Nr. 1 SGB XII zu beachten, so dass 
Tochter A beim Einkommenseinsatz des Herrn V im Rahmen der Ver-
mutung der Bedarfsdeckung keine Berücksichtigung findet. Dann ist 
der Einkommenseinsatz des Herrn V im Rahmen der Vermutung der 
Bedarfsdeckung nach § 39 Satz 1 SGB XII in Höhe von 100,00 € bei 
Herrn A und Frau A zu berücksichtigen. Dieser ist nach der Verhält-
nis- oder Prozentlösung zu verteilen. Danach erhält Herr A 19,51 % 
und Frau A 80,49 % vom Einkommens einsatz des Herrn V. Damit 
hat Herr A einen Anspruch auf HzL in Höhe von 108,49 € monatlich, 
Frau A einen Anspruch auf HzL in Höhe von 447,51 € monatlich und 
Tochter A einen Anspruch auf HzL in Höhe von 337,32 € monatlich. 

Beispiel 37
Herr A (42 Jahre, erwerbsfähig) lebt mit seiner Ehefrau, Frau A 
(40 Jahre, erwerbsfähig) und Tochter, Tochter  A (17 Jahre, 
Schülerin, erwerbsfähig) zusammen. Tochter A ist im 8. Monat 
schwanger. Der Vater von Frau A, Herr V (65 Jahre, erwerbs-
fähig), lebt auch noch im Haushalt. Herr A, Frau A, Tochter A 
und Herr V bilden eine Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft. 
Der angemessene Bedarf für Unterkunft beträgt 600,00 € monat-
lich und der angemessene Bedarf für Heizung beträgt 100,00 € 
monatlich. Herr A übt eine Teilzeittätigkeit aus, durch welche 
er durch seine Erwerbstätigkeit ein bereinigtes Einkommen in 
Höhe von 400,00 € monatlich erzielt. Herr A erhält als Kinder-
geldberechtigter das Kindergeld in Höhe von 184,00 € im Monat 
für Tochter A. Herr V verfügt über eine Rente wegen Alters in 
Höhe von 1.000,00 € im Monat. 

Aufgabe: Prüfen Sie, ob und ggf. in welcher Höhe Einkommen im 
Rahmen der Einsatzgemeinschaft einzusetzen ist?
Es ergeben sich folgende Berechnungen:

A. Berechnung für Herrn V nach dem 4. Kapitel SGB XII

Herr V (Vater)
Regelbedarf 391,00
Bedarf für Unterkunft 150,00
Bedarf für Heizung 25,00
Gesamtbedarf 566,00
Bereinigtes Einkommen 1.000,00
Anspruch 0,00
Überschuss 434,00

Herr V verfügt über eine monatliche Rente wegen Alters. Daher kommt 
ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II wegen § 7 IV 1 SGB II 
nicht in Betracht. Nach § 7 IV 1 SGB II erhält Leistungen nach diesem 
Buch nicht, wer eine Rente wegen Alters bezieht. Damit könnte aber 
ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XII in Betracht kommen. 

Herr V hat einen eigenen Bedarf in Höhe von 566,00 € im Mo-
nat, den er durch seine monatliche Rente wegen Alters in Höhe 
von 1.000,00 € decken kann. Daher ist Herr V nicht hilfebedürftig. 
Damit hat er keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XII. 
Herr V erzielt sogar einen Überschuss in Höhe von 434,00 €, den er 
nicht im Rahmen der Einsatzgemeinschaft für seine Tochter, seinen 
Schwiegersohn und seine Enkelin einzusetzen hat, da zwischen ih-
nen keine Einsatzgemeinschaft besteht.

Fraglich ist, ob und ggf. in welcher Höhe Herr V sein Einkommen im 
Rahmen der Vermutung der Bedarfsdeckung für seine Tochter, ihren 
Ehemann und seine Enkelin einzusetzen hat.

Herr V ist mit seiner Tochter und seiner Enkelin nach § 1589 Satz 1 
verwandt und mit Herrn A nach § 1590 Satz 1 verschwägert. Damit 
hat Herr V sein Einkommen für seine Tochter, ihren Ehemann und 
seine Enkelin einzusetzen.
Der Freibetrag nach § 9 V SGB II i. V. m. § 1 II 1 Alg II-V beträgt für 
Herrn V 957,00 € (Berechnung: 2x 391,00 € + 150,00 € + 25,00 €). Das 
bereinigte Einkommen von Herrn V beträgt 1.000,00 € im Monat 
und liegt damit 43,00 € über dem Freibetrag. Von diesem Überschuss 
hat Herr V 50 % einzusetzen. Damit hat er von seinem Einkommen 
21,50 € im Monat einzusetzen. 

Fraglich ist aber, ob Herr V sein Einkommen auch für seine Enkelin 
einzusetzen hat. 
Im SGB XII findet die Vorschrift des § 39 Satz 3 Nr. 1 SGB XII 
Anwendung, nach welcher kein Einkommenseinsatz auf Schwangere 
stattfindet (siehe Beispiel 36). 
Eine vergleichbare Regelung ist im SGB II nicht vorhanden. 

Der Wortlaut des § 9 V SGB II könnte dafür sprechen, dass ein Ein-
kommenseinsatz bei Schwangeren zu berücksichtigen ist, denn der 
Gesetzgeber hätte dies im § 9 V SGB II ausschließen können, was 
er aber gerade nicht getan hat. Somit spricht der Wortlaut des § 9 V 
SGB II für einen Einkommenseinsatz für Schwangere im Rahmen 
der Vermutung der Bedarfsdeckung. 
Dagegen spricht aber, dass die Regelung des § 9 V SGB II der 
des SGB XII entsprechen soll6. Dort sind Schwangere und junge 
Mütter aber ausdrücklich von der Vermutungsregelung für Haus-
haltsgemeinschaften in § 39 Satz 3 Nr. 1 SGB XII ausgenom-
men. Der in § 9 III SGB II verankerte Gedanke des Schutzes 
des ungeborenen Lebens ist auch im Rahmen der Vermutung der 
Bedarfsdeckung heranzuziehen7. Wäre § 9 V SGB II anwendbar, 
dann würde sich auch ein Wertungswiderspruch nicht nur zum 
SGB XII, sondern auch zu § 33 II 1 Nr. 3 SGB II ergeben8. Somit 
spricht gerade die Einheit der Rechtsordnung gegen einen Ein-
kommenseinsatz für Schwangere im Rahmen der Vermutung der 
Bedarfsdeckung. 

6  BT-Drucksache 15/1516, S. 53.
7  Siehe Hauck/Noftz-SGB II-Hengelhaupt § 9 Rdn. 115; Hohm-SGB II-H. Schell-

horn § 9 Rdn. 64; Eicher-SGB II-Mecke § 9 Rdn. 69.
8  Siehe LPK-SGB II-Thie/Schoch § 9 Rdn. 56.
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Damit hat Herr V kein Einkommen für seine Enkelin einzusetzen, 
sondern nur für seine Tochter und ihren Ehemann.

Somit hat Herr V im Rahmen der Vermutung der Bedarfsdeckung 
Einkommen für seine Tochter und ihren Ehemann einzusetzen. 

B. Berechnung für Herrn A, Frau A und Tochter A

Herr A Frau A Tochter A insgesamt
Regelbedarf 353,00 353,00 296,00 1.002,00
Mehrbedarf 50,32 50,32
Bedarf für Unterkunft 150,00 150,00 150,00 450,00
Bedarf für Heizung 25,00 25,00 25,00 75,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 521,32 1.577,32
Kindergeld 184,00 184,00
Restbedarf 528,00 528,00 337,32 1.393,32
Rechtsgedanke des § 9 III 
SGB II

528,00 528,00 0,00 1.056,00

Bereinigtes Einkommen
+ Einkommenseinsatz des 
Herrn V nach § 9 V SGB II 
i. V. m. § 1 II 1 Alg II-V in 
Höhe von 21,50 €

400,00

21,50
421,50 421,50

Individuelle Bedarfe in % 50,00 50,00 100,00
Einkommensverteilung 210,75 210,75 421,50
Gesamtanspruch 317,25

Alg II
317,25

Alg II
337,32

Alg II
971,82

Herr A, Frau A und Tochter A bilden eine Bedarfsgemeinschaft nach 
§ 7 III SGB II. Herr A ist nach § 7 III Nr. 1 SGB II der Ausgangspunkt 
für die Bildung einer Bedarfsgemeinschaft, Frau A ist als Ehefrau 
nach § 7 III Nr. 3 a) SGB II und Tochter A nach § 7 III Nr. 4 SGB II 
ein Mitglied der Bedarfsgemeinschaft. Nun ist der Rechtsgedanke 
des § 9 III SGB II zu beachten, so dass Tochter A beim Einkommen-
seinsatz des Herrn V im Rahmen der Vermutung der Bedarfsdeckung 
nicht zu berücksichtigen ist. Dann hat Herr A im Rahmen der Ein-
satzgemeinschaft nach § 9 II 1 SGB II sein Einkommen in Höhe 
von 400,00 € im Monat für seine Ehefrau einzusetzen. Zusätzlich 
ist der monatliche Einkommenseinsatz des Herrn V im Rahmen der 
Vermutung der Bedarfsdeckung nach § 9 V SGB II i. V. m. § 1 II 1 
Alg II-V in Höhe von 21,50 € zu berücksichtigen, so dass das monat-
liche Gesamteinkommen von Herrn A und Frau A 421,50 € beträgt. 
Herr A und Frau A haben jeweils einen eigenen Bedarf von 528,00 € 
im Monat. Das monatliche Gesamteinkommen in Höhe von 421,50 € 
ist im Verhältnis des eigenen Bedarfs zum Gesamtbedarf nach § 9 II 3 
SGB II zu verteilen, so dass beide jeweils einen Anspruch auf Alg II in 
Höhe von 317,25 € monatlich haben und Tochter A einen Anspruch 
auf Alg II in Höhe von 337,32 € monatlich hat.

Beispiel 38
Herr A (42 Jahre, erwerbsfähig) lebt mit seiner Ehefrau, Frau A 
(40 Jahre, erwerbsfähig), und Tochter, Tochter A (18 Jahre, Schü-
lerin, nicht erwerbsfähig), zusammen. Der angemessene Bedarf 
für Unterkunft beträgt 450,00 € monatlich und der angemessene 
Bedarf für Heizung beträgt 75,00 € monatlich. Herr A übt eine 
Teilzeittätigkeit aus, durch welche er ein bereinigtes Einkommen 
in Höhe von 400,00 € monatlich erzielt. Tochter A ist pflegebe-

dürftig (Pflegestufe I). Frau A betreut ihre Tochter. Als Kinder-
geldberechtigter erhält Herr A das monatliche Kindergeld in Höhe 
von 184,00 € für Tochter A. 

Aufgabe: Prüfen Sie, ob und ggf. in welcher Höhe Einkommen im 
Rahmen der Einsatzgemeinschaft einzusetzen ist?

Es ergibt sich folgende Berechnung:

Herr A Frau A Tochter A
(18 Jahre)

insgesamt

Regelbedarf 353,00 353,00 313,00 1.019,00
Bedarf für Unterkunft 150,00 150,00 150,00 450,00
Bedarf für Heizung 25,00 25,00 25,00 75,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 488,00 1.544,00
Kindergeld 184,00 184,00
Restbedarf 528,00 528,00 304,00 1.360,00
Bereinigtes Einkommen 400,00 400,00
Individuelle Bedarfe in % 38,82 38,82 22,35 99,99
Einkommensverteilung 155,28 155,28 89,40 399,96
Gesamtbedarf 372,72

Alg II
372,72
Alg II

214,60
SozG

990,04

Herr A, Frau A und Tochter A bilden eine Bedarfsgemeinschaft nach 
§ 7 III SGB II. Herr A ist nach § 7 III Nr. 1 SGB II der Ausgangs-
punkt für die Bildung einer Bedarfsgemeinschaft, Frau A ist als Ehe-
frau nach § 7 III Nr. 3 a) SGB II und Tochter A ist als Tochter nach 
§ 7 III Nr. 4 SGB II ein Mitglied der Bedarfsgemeinschaft. Nach § 9 
II 1 SGB II hat Herr A im Rahmen der Einsatzgemeinschaft sein 
Einkommen für seine Frau und nach § 9 II 2 SGB II im Rahmen 
der Einsatzgemeinschaft für seine Tochter einzusetzen. Herr A und 
Frau A haben jeweils einen eigenen Bedarf von 528,00 € im Monat. 
Bei Tochter A ist ein Regelbedarf nach § 20 II 2 Nr. 2 SGB II in 
Höhe von 313,00 € zu berücksichtigen. Daher beträgt ihr Bedarf 
488,00 € im Monat. Tochter A verfügt über kein weiteres Einkom-
men zur Sicherung des Lebensunterhalts. Damit wird ihr das monat-
liche Kindergeld nach § 11 I 4 SGB II zugerechnet. Daher verringert 
sich ihr Bedarf von 488,00 € auf 304,00 € im Monat. Herr A setzt im 
Verhältnis des eigenen Bedarfs zum gesamten Restbedarf nach § 9 
II 3 SGB II von seinem bereinigten Einkommen 38,82 % für seine 
Frau, 38,82 % für sich selbst und 22,35 % für seine Tochter ein, so 
dass Frau A und Herr A jeweils einen Anspruch auf Alg II in Höhe 
von 372,72 € monatlich haben und Tochter A einen Anspruch auf 
Sozialgeld in Höhe von 214,60 € monatlich hat. 

Somit findet ein Einkommenseinsatz im Rahmen der Einsatz-
gemeinschaft bei der pflegebedürftigen und von Frau A betreuten 
Tochter statt.

Beispiel 39
Herr  A (42 Jahre, nicht erwerbsfähig) lebt mit seiner Ehefrau, 
Frau A (40 Jahre, nicht erwerbsfähig), und Tochter, Tochter A (18 
Jahre, Schülerin, nicht erwerbsfähig), zusammen. Der angemesse-
ne Bedarf für Unterkunft beträgt 450,00 € monatlich und der an-
gemessene Bedarf für Heizung beträgt 75,00 € monatlich. Herr A 
erhält einen befristete Rente wegen voller Erwerbsunfähigkeit in 
Höhe von 1.000,00 € (netto) monatlich. Tochter A ist pflegebe-
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dürftig (Pflegestufe I). Frau A betreut ihre Tochter. Als Kinder-
geldberechtigter erhält Herr A das monatliche Kindergeld in Höhe 
von 184,00 € für Tochter A. Herr A, Frau A und Tochter A bilden 
zusammen eine Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft. 

Aufgabe: Prüfen Sie, ob und ggf. in welcher Höhe Einkommen im 
Rahmen der Einsatzgemeinschaft einzusetzen ist?

Bearbeitungshinweis: 

Aus Gründen der Vereinfachung der Darstellung erfolgt folgende 
Vorgabe: 
Der Selbstbehalt für eine unterhaltspflichtige Person beträgt 1.000,00 € 
im Monat. Wenn die unterhaltspflichtige Person ein bereinigtes Ein-
kommen über diesen Betrag erzielt, dann ist der Überschuss zu 50 % 
einzusetzen. 

Es ergeben sich folgende Berechnungen:

A. Berechnung für Tochter A

Tochter A (18 Jahre)
Regelbedarf 391,00
Bedarf für Unterkunft 150,00
Bedarf für Heizung 25,00
Gesamtbedarf 566,00
Anspruch 566,00

 HzL

Tochter A ist 18 Jahre und damit volljährig. Damit bildet sie zum einen 
mit ihren Eltern keine Einsatzgemeinschaft. Daher ist bei ihr ein mo-
natlicher Regelbedarf nach Regelbedarfsstufe 1 in Höhe von 391,00 € 
zu berücksichtigen. Zum anderen findet § 82 I 3 SGB XII keine An-
wendung, so dass das Kindergeld nicht Tochter A zuzurechnen ist, son-
dern Herrn A als Kindergeldberechtigten. Damit hat Tochter A einen 
monatlichen Anspruch auf HzL in Höhe von 566,00 €. 

B. Berechnung für Herrn A und Frau A 

Herr A Frau A insgesamt
Regelbedarf 353,00 353,00 706,00
Bedarf für Unterkunft 150,00 150,00 300,00
Bedarf für Heizung 25,00 25,00 50,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 1.056,00
Bereinigtes Einkommen
Kindergeld

1.000,00
184,00

1.184,00 1.184,00
Restbedarf 0,00 528,00 528,00
Überschuss 656,00 0,00 656,00
Aus Überschuss 528,00 528,00
Gesamtbedarf 0,00 0,00 0,00
Nicht verbrauchter Überschuss 128,00 128,00

Herr A und Frau A bilden eine Einsatzgemeinschaft. Im Rahmen der 
Einsatzgemeinschaft nach § 27 II 1 SGB XII hat Herr A sein Ein-
kommen für sich selbst einzusetzen, so dass er seinen eigenen Bedarf 
in Höhe von 528,00 € durch sein Einkommen in Höhe von 1.184,00 € 
decken kann. Damit ist Herr A nicht hilfebedürftig und hat somit kei-

nen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XII. Herr A erzielt sogar 
einen Überschuss in Höhe von 656,00 € im Monat. 

Fraglich ist, wie dieser Überschuss in Höhe von 656,00 € zu verteilen ist. 

Im Rahmen der Einsatzgemeinschaft nach § 27 II 2 SGB XII hat 
Herr A sein Einkommen für seine Frau einzusetzen. Es besteht auf-
grund der Volljährigkeit von Tochter A keine Einsatzgemeinschaft 
mit ihr. Damit ist ein Teil des Überschusses in Höhe von 528,00 € bei 
Frau A zu berücksichtigen. Somit ist Frau A nicht hilfebedürftig und 
hat keinen Anspruch auf Leistungen. 

Fraglich ist aber, ob und ggf. in welcher Höhe die Vermutung der 
Bedarfsdeckung zu berücksichtigen ist. 

Herr  A verfügt über ein bereinigtes Einkommen in Höhe von 
1.184,00 € im Monat. Damit liegt er mit diesem Einkommen über 
dem Selbstbehalt. Sein bereinigtes Einkommen übersteigt den 
Selbstbehalt um 184,00 € im Monat, so dass er 92,00 € im Monat für 
seine Tochter nach § 39 Satz 1 SGB XII einzusetzen haben könnte 
(siehe Bearbeitungshinweis).

Es ist aber § 39 Satz 3 Nr. 2 SGB XII zu beachten.
Nach § 39 Satz 3 Nr. 2 SGB XII gilt § 39 Satz 1 SGB XII nicht für 
Personen, die im Sinne des § 61 SGB XII pflegebedürftig sind und 
von in Satz 1 genannten Personen betreut werden. Danach ist bei 
der im Haushalt der Eltern lebenden pflegebedürftigen Person der 
vermutete Unterhalt nicht zu berücksichtigen. 
Sinn und Zweck dieser Vorschrift ist es, zum einen das Zusammenleben 
von Eltern mit ihrem volljährigen behinderten oder pflegebedürftigen 
Kind zu schützen. Zum andern soll die häusliche Betreuung unterstützt 
werden, um eine stationäre Betreuung zu vermeiden, da diese wesentlich 
teurer als die häusliche Betreuung ist. Des weiteren soll auch die persön-
liche Leistung, die innerhalb der Haushaltsgemeinschaft erbracht wird, 
honoriert werden. Es kommt dabei darauf an, dass die pflegebedürftige 
Person von einem Mitglied der Haushaltsgemeinschaft betreut wird. 
Dazu dürften einzelne notwendige Betreuungsleistungen bereits ausrei-
chen, wenn dadurch eine stationäre Betreuung vermieden wird.9 10

Damit ist der Einkommenseinsatz des Herrn A nicht bei seiner pfle-
gebedürftigen Tochter zu berücksichtigen. Somit hat Herr A kein 
Einkommen für seine Tochter einzusetzen.

Damit findet in diesem Fall die Vermutung der Bedarfsdeckung kei-
ne Anwendung.

Somit ist der nicht verbrauchte Überschuss des Herrn A in Höhe von 
128,00 € im Monat bei keiner anderen Person einzusetzen. 

F. Zusammenfassung

Die oben gemachten Ausführungen und die oben gelösten Beispiele 
verdeutlichen, wie wichtig es im Rahmen des SGB II und im Rahmen 
des SGB XII ist, die Begriffe der „Bedarfsgemeinschaft“, der „Einsatz-
gemeinschaft“ und der „Haushaltsgemeinschaft (= Vermutung der Be-
darfsdeckung)“ zu unterscheiden, die Zusammenhänge zu erkennen 

9  So auch Grube/Wahrendorf-Grube § 39 Rdn. 29ff.
10  Der Sinn und Zweck des § 39 Satz 3 Nr. 2 SGB XII entspricht dem des § 43 I 2. 

Halbsatz SGB XII (siehe oben). 
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und die richtigen Schlussfolgerungen zu ziehen. Dies gilt sowohl für 
das SGB II als auch für das SGB XII. Dabei sind die unterschiedlichen 
Begriffe und Zusammenhänge besonders beim Einsatz des Einkom-
mens im Rahmen der Einsatzgemeinschaft zu beachten. 

Daher werden die wichtigsten Gemeinsamkeiten und die wichtigs-
ten Unterschiede des SGB II und des SGB XII in folgenden Tabellen 
als Zusammenfassung dargestellt. 

Gemeinsamkeiten

Nr. Begri� SGB II SGB XII
1 Einsatz-

gemeinschaft
a.) Keine Einsatzgemeinschaft bei einem Kind, das schwanger ist oder sein 
Kind bis zur Vollendung des sechsten Lebensjahres betreut, § 9 III SGB II: gilt 
nur für Kinder bis zur Vollendung des 25. Lebensjahres

Beispiel 10

b.) Einsatzgemeinschaft der Eltern für die Kinder, aber nicht umgekehrt 
(Einbahnstraße des § 9 II 2 SGB II)

Beispiele 6, 8 und 9

a.) vergleichbare Regelung des § 19 IV SGB XII: gilt nur für minderjährige 
Kinder

Beispiele 22 und 23

b.) Einsatzgemeinschaft der Eltern für die Kinder, aber nicht umgekehrt 
(Einbahnstraße des § 27 II 3 SGB XII)

Beispiele 19, 20 und 21
2 Haushalts-

gemeinschaft
keine Vermutung der Bedarfsdeckung für Verwandte oder Verschwägerte für 
ein Kind, das schwanger ist oder sein Kind bis zur Vollendung des sechsten 
Lebensjahres betreut (Auslegung des § 9 V SGB II)

Beispiel 37 

keine Vermutung der Bedarfsdeckung für jede andere Person für ein Kind, 
das schwanger ist oder sein Kind bis zur Vollendung des sechsten Lebensjah-
res betreut, § 39 Satz 3 Nr. 1 SGB XII

Beispiel 36

Unterschiede

Nr. Begri� SGB II SGB XII
1 Bedarfs-

gemeinschaft
Die Bedarfsgemeinschaft ist in § 7 III SGB II geregelt. Der Begri� der „Bedarfsgemeinschaft“ wird im Rahmen des SGB XII nicht 

verwendet.
2 Einsatz-

gemeinschaft
a.) Einkommensverteilung nach der vertikalen-horizontalen Berechnungs- 
methode nach § 9 II 3 SGB II

b.) Einsatzgemeinschaft zwischen Stiefeltern und Stiefkindern

Beispiel 32

c.) Einsatzgemeinschaft der Eltern mit ihren Kindern bis zur Vollendung des 
25. Lebensjahres 

Beispiele 3 bis 10

d.) Kindergeld ist den Kindern bis zur Vollendung des 25. Lebensjahres 
zuzurechnen, soweit es zur Sicherung des Lebensunterhalts benötigt wird, 
§ 11 I 4 SGB II 

Beispiele 3, 4, 5, 10 und 11

a.) Einkommensverteilung nach der vertikalen Berechnungsmethode: 
Verhältnis- oder Prozentlösung (h. M.)

b.) keine Einsatzgemeinschaft zwischen Stiefeltern und Stiefkindern

Beispiel 33

c.) Einsatzgemeinschaft der Eltern mit ihren minderjäh rigen Kinder

Beispiele 16 bis 21 

d.) Kindergeld ist den minderjährigen Kindern zuzurechnen, soweit es zur 
Sicherung des Lebensunterhalts benötigt wird, § 82 I 3 SGB XII 

Beispiele 16, 17, 18 und 19

3 Haushalts-
gemeinschaft

a.) Vermutung der Bedarfsdeckung bei Verwandten und Verschwägerten, 
§ 9 V SGB II

Beispiele 8, 9, 12, 13 und 37

b.) Selbstbehalt: Freibetrag nach § 9 V SGB II i. V. m. § 1 II 1 Alg II-V

Beispiele 8, 9, 12, 13 und 37

c.) Eine vergleichbare Regelung wie § 39 Satz 3 Nr. 2 SGB XII ist im Rahmen 
des SGB II nicht vorhanden.

Beispiel 38

a.) Vermutung der Bedarfsdeckung für jede andere Person, § 39 Satz 1 
SGB XII

Beispiele 20, 21, 25, 26, 35 und 36

b.) Selbstbehalt: Freibetrag nach den bürgerlich-rechtlichen Selbstbehalten

Beispiele 20, 21, 25, 26, 35 und 36

c.) keine Vermutung der Bedarfsdeckung für Personen, die im Sinne des § 53 
SGB XII behindert oder im Sinne des § 61 SGB XII p�egebedürftig sind und von 
den in Satz 1 genannten Personen betreut werden (§ 39 Satz 3 Nr. 2 SGB XII)

Beispiel 39

d.) Besonderheit:
Die Vermutung der Bedarfsdeckung ist nicht bei leistungsberechtigten 
Personen des 4. Kapitels SGB XII anzuwenden, § 43 I 2. Halbsatz SGB XII

Beispiel 31 
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Fallbearbeitungen

Sachverhalt1

 Diepholz, den 14. März 2014
 AZ.: 122/3/2010
1. Vermerk

Jakob Sauer (S.), wohnhaft in 28001 Bremen, Rembertiering 123 a wur-
de im September 2010 die Genehmigung zur Errichtung eines Wohn-
hauses mit Garage in Syke, Dorfstraße 14 erteilt. Das Wohngebäude 
sollte eine Höhe von 6,95 m aufweisen. Im Januar diesen Jahres habe 
ich festgestellt, dass Sauer mit der Verwirklichung des Bauvorhabens 
noch nicht begonnen hatte. Anlässlich eines Gespräches wurde ihm 
mitgeteilt, dass die Baugenehmigung erloschen sei (§ 71 NBauO). Da 
der Antrag auf Verlängerung verspätet eingereicht wurde, ist dieser mit 
Bescheid vom 25. Februar 2014 abgelehnt worden. Ausdrücklich wurde 
Herr Sauer darüber informiert, dass eine Verwirklichung des ursprüng-
lich genehmigten Bauvorhabens rechtswidrig sei.

Eine neuerliche Ortsbesichtigung (12. März 2014) hat nun ergeben, 
dass Herr Sauer dennoch mit der Errichtung des Gebäudes begonnen 
hat. Der Keller ist schon errichtet worden (Kellersohle und Wände). In 
der kommenden Woche soll die Erdgeschossdecke gegossen werden. 
Wie seinerzeit geplant, soll das Gebäude eine Grundfläche von 112 m² 
haben. Die Größe des Baugrundstücks beträgt 745 m². Planungsrecht-
lich ist das Grundstück gegenwärtig noch dem sog. unbeplanten In-
nenbereich (§ 34 BauGB) zuzuordnen. Zwischenzeitlich hat die Stadt 
aber ein Verfahren zur Aufstellung eines Bebauungsplanes eingeleitet. 
Es ist beabsichtigt, hier ein Mischgebiet vorzusehen. Die Stadt hofft, so 
diesen Ortsteil positiv entwickeln zu können. Ein entsprechender Auf-
stellungsbeschluss liegt vor. Erst nach Abschluss des Plan-Verfahrens 
wird sich zeigen, ob ein reines Wohnhaus an dieser Stelle noch zuge-
lassen werden kann. Zudem hat die Stadt für diesen Bereich Anfang 
November eine Veränderungssperre (§ 14 BauGB) erlassen. Diese Ver-
änderungssperre sieht u.a. vor, dass z. Zt. Bauvorhaben im Sinne des § 
29 BauGB nicht durchgeführt werden dürfen.

In einem Telefonat (13. März 2014) habe ich die Angelegenheit mit 
S. erörtert und ihn darauf hingewiesen, dass das Bauen ohne die erfor-
derliche Baugenehmigung unzulässig sei. Er habe daher mit einer An-
ordnung zur Baueinstellung zu rechnen. S. zeigte kein Verständnis für 
die geplante Anordnung des Landkreises. Schließlich sei das Vorhaben 
seinerzeit vom Landkreis überprüft und genehmigt worden. Was seiner-
zeit rechtmäßig gewesen sei, könnte doch heute nicht rechtswidrig sein, 

* Prof. Holger Weidemann ist auf der Leitungsebene des Niedersächsisches Studi-
eninstituts Hannover e.V., der zugleich Träger der Hochschule für kommunale 
Verwaltung in Niedersachsen ist, tätig.

** Es handelt sich um die Fortführung des Falles „Die abgelaufene Baugenehmi-
gung I“ (DVP 2014, S. 209 ff.). Es ist aber auch gut möglich, diesen Fall selbstän-
dig zu bearbeiten.

1  Trotz praxisnaher Gestaltung handelt es sich um einen fiktiven Fall. Diese Auf-
gabenstellung ist von den Studenten an der Kommunalen Hochschule für Verwal-
tung in Niedersachsen (1. Semester) bearbeitet worden. Besondere baurechtliche 
Vorkenntnisse waren nicht erforderlich. Ein Schwerpunkt der Bearbeitung lag in 
der Prüfung unbestimmter Rechtsbegriffe, der systematischen Bearbeitung einer 
eingreifenden Erstentscheidung und der Klärung von Ermessensaspekten.

so Sauer. Er habe auf die Baugenehmigung vertraut. Die bisher nicht 
erteilte Fristverlängerung könne doch nur als Formalie eingestuft wer-
den. Er kläre gerade mit einem Rechtsanwalt die Erfolgsaussichten eines 
Rechtsbehelfsverfahrens ab. Er wolle sich, so seine Einlassung, dauerhaft 
in Syke niederlassen. Er habe die notwendigen Verträge mit den Hand-
werkern abgeschlossen. Eine zeitliche Verzögerung der Baumaßnahme 
würde für ihn eine deutliche Steigerung der Baukosten bedeuten 

Ich habe S. eine Frist bis zum 20. März 2014 eingeräumt, damit er 
seine Äußerungen noch ergänzen könne. Auf eine ergänzende Stel-
lungnahme ist aber mündlich verzichtet worden. 

Bertold Köhler

2. Frau Sommer z.w.V.

Aufgabenstellung

Bitte prüfen Sie, ob eine Baueinstellung angeordnet werden kann

Bearbeitungshinweis:

Die Stadt Syke (24.000 Einwohner) liegt im Landkreis Diepholz in 
Niedersachsen.

Lösungshinweise

1. Arbeitsziel

Es ist zu prüfen, ob der Landkreis Diepholz die weiteren Bauarbeiten 
untersagen kann (Baueinstellung).

2. Rechtmäßigkeit

Die beabsichtigte Anordnung der Baueinstellung2 ist dann recht-
mäßig, wenn sie dem Grundsatz der Gesetzmäßigkeit entspricht 
(Art. 20 III GG). Sie darf in formeller und materieller Hinsicht nicht 
an Rechtsmängeln leiden (Vorrang des Gesetzes). Da aus Sicht von 
Herrn Sauer, der Adressat der beabsichtigten Maßnahme sein wird, 
ein eingreifender Verwaltungsakt erlassen werden soll, benötigt die 
Bauaufsichtsbehörde für ihr Handeln eine Ermächtigungsgrundlage 
(Vorbehalt des Gesetzes).3

2  Grundlegend zu den Anforderungen einer Baueinstellungsanordnung siehe 
Volkmann, JuS 1999, S. 544 ff; Jäde, Bauaufsichtliche Maßnahmen, 2. Aufl., 
Rdnr. 269 ff; VGH Mannheim NVwZ-RR 2005, S. 10; OVG Münster NVwZ 
2005, S. 458; VGH Mannheim BauR 2005, S. 1461; zu den landesrechtlichen 
Eingriffsbefugnissen siehe Rotaug in: Weidemann/Rotaug/Barthel, Besonderes 
Verwaltungsrecht, 2009, S. 93 ff.

3  Zum Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung vgl. nur Zimmerling, VR 
1993, S. 257 ff.; Wehr, JuS 1997, S. 231 ff. und S. 419 ff.. Ennuschat, JuS 1998, S. 905 
ff.; ferner Maurer, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl., § 6 Rdnr. 6 ff.

Holger Weidemann*

Die abgelaufene Baugenehmigung II**
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2.1 Rechtsgrundlage

Als Ermächtigungsgrundlage kommt § 79 Abs. 1 S. 1 und 2 NBauO4 
in Betracht.

2.2 Formelle Rechtmäßigkeit

Der Verwaltungsakt ist formell rechtmäßig, wenn er hinsichtlich der 
Zuständigkeit, des Verfahrens und/oder der Form keine Rechtsmän-
gel aufweist. Erörterungsbedürftig sind zunächst nur Fragen nach der 
Zuständigkeit des Landkreises und der ordnungsgemäßen Beteili-
gung des Herrn Sauer. 

2.2.1 Zuständigkeit

Sachlich (und instanziell) zuständig sind nach den §§ 79 Abs. 1 S. 1, 
58 Abs. 2, 57 Abs. 1 NBauO regelmäßig die Landkreise. Die örtliche 
Zuständigkeit ergibt sich aus § 3 Abs. 1 Nr. 1 VwVfG5. Da das strit-
tige Baugrundstück im Landkreis Diepholz liegt, ist dieser auch die 
zuständige Bauaufsichtsbehörde.

2.2.2 Verfahren

Nach § 79 Abs. 4 NBauO soll die Bauaufsichtsbehörde, hier also der 
Landkreis Diepholz, die Angelegenheit vor Anordnungen nach Absatz 
1 mit dem Betroffenen erörtern, sofern die Umstände nicht ein soforti-
ges Einschreiten erfordern. Es soll eine Baueinstellung, und damit eine 
Maßnahme nach § 79 Abs. 1 S. 1, 2 Nr. 1 NBauO, angeordnet werden. 
Da keine besonderen Umstände ersichtlich sind, die ein Abweichen 
von der grundsätzlichen Erörterungspflicht rechtfertigen würden, muss 
vor Erlass der Anordnung zur Baueinstellung ein Erörterungsverfahren 
durchgeführt werden. Die Behörde genügt ihrer Pflicht zur Erörterung, 
wenn sie dem Betroffenen Gelegenheit zur Stellungnahme zur beab-
sichtigten Maßnahme gibt.6 Der zuständige Verwaltungsmitarbeiter 
hat Sauer angerufen und ihn in diesem Telefonat mit der unzulässigen 
Bauausführung und der zu erwartenden Anordnung zur Baueinstel-

4  Widersprechen bauliche Anlagen oder Grundstücke dem öffentlichen Baurecht, 
so kann die Bauaufsichtsbehörde die notwendigen Maßnahmen anordnen, um 
den baurechtswidrigen Zustand zu unterbinden; eingehend siehe Jäde, Fn. 2, 
S. 15 ff.; siehe ferner Konrad JA 1998, S. 651 ff. Die Bauordnungen der anderen 
Bundesländer weisen durchweg eine vergleichbare Ermächtigungsgrundlage 
auf; siehe auch Überblick bei Jäde, S. 153 ff

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

6  Große-Suchsdorf, Niedersächsische Bauordnung – Kommentar, 9. Aufl., § 79 
Rdnr. 98. Es würde zu kurz greifen, wenn die Bauaufsichtsbehörde ihrer Er-
örterungspf licht bereits dadurch genügen könnte, wenn sie dem Betroffenen 
Gelegenheit zur Stellungnahme zur beabsichtigten Maßnahme gegeben hätte 
(so aber wohl Große-Suchsdorft, a.a.O.). Auch die entscheidungserheblichen 
Tatsachen sind offen zu legen. Zudem verlangt § 79 Abs. 3 NBauO, dass die 
Bauaufsichtsbehörde versucht, mit dem Betroffenen in einen Dialog zu treten. 
Erörterung verlangt daher gegenüber § 28 VwVfG „ein Mehr“, als lediglich dem 
Beteiligten die Gelegenheit zur Äußerung zugeben (Vertiefung Stelkens/Bonk/
Sachs, VwVfG-Kommentar, 7. Aufl., § 28 Rdnr. 34 ff).

lung konfrontiert. Ihm ist Gelegenheit zur unmittelbaren Äußerung 
gegeben worden. Zudem ist Herr Sauer eine knappe, aber im Hinblick 
auf die besonderen Umstände, hier des in Kürze drohenden Weiter-
baus, angemessene Frist zur Abgabe einer ergänzenden Stellungnahme 
eingeräumt worden. Dass Herr Sauer von vornherein auf eine weitere 
Stellungnahme verzichtet hat, berührt die Ordnungsmäßigkeit des Er-
örtungsverfahrens nicht. Der notwendige Dialog mit dem Betroffenen 
hat damit stattgefunden. Somit ist dem Erörterungsgebot nach § 79 
Abs. 4 NBauO hinreichend Rechnung getragen worden.

2.2.3 Zwischenergebnis:

Der Verwaltungsakt ist insoweit formell rechtmäßig. 

2.3 Materielle Rechtsmäßigkeit

Der geplante Verwaltungsakt wäre materiell rechtmäßig, wenn die 
tatbestandlichen Voraussetzungen der Ermächtigungsgrundlage 
vor lägen und die Behörde die richtige Rechtsfolge ziehen würde.

2.3.1 Prüfung des Tatbestandes der Ermächtigungsgrundlage

Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 79 Abs. 1 S. 1 NBauO 
liegen vor, wenn die Errichtung des Wohnhauses eine Baumaßnah-
me darstellt und diese dem öffentlichen Baurecht widerspricht. 

Eine Baumaßnahme stellt nach § 2 Abs. 13 (u.a.) die Errichtung ei-
ner baulichen Anlage dar. Nach § 2 Abs. 1 S. 1 NBauO sind bauliche 
Anlagen u.a. mit dem Erdboden verbundene und aus Bauprodukten 
hergestellte Anlagen.7 Da Herr Sauer mit dem Bau eines Wohnhau-
ses in konventioneller Bauweise und damit aus Bauprodukten (§ 2 
Abs. 14 Nr. 1 NBauO) begonnen hat und dieses über ein Fundament 
mit dem Erdboden verbunden ist, handelt es sich hier um die Errich-
tung einer baulichen Anlage und damit um eine Baumaßnahme.8

Diese Baumaßnahme müsste dem öffentlichen Baurecht widerspre-
chen. Zum öffentlichen Baurecht gehören nach § 2 Abs. 16 NBauO 
auch die Vorschriften der NBauO. Hier könnte ein Verstoß gegen 
§ 72 Abs. 1 Satz 1 NBauO gegeben sein. So darf nach § 72 Abs. 1 S. 1 
NBauO mit einer genehmigungspflichtigen Baumaßnahme nicht 
vor der Erteilung der Baugenehmigung begonnen werden. Zu klären 
ist zunächst, ob für die Baumaßnahme des Herrn Sauer eine Bauge-
nehmigung erforderlich war. So bedürfen nach § 68 Abs. 1 NBauO 

7  Die NBauO erfasst auch (alternativ) den Aspekte: „auf dem Erdboden ruhend“. 
Eine Verbindung mit dem Erdboden ist auch dann gegeben, wenn die Anlage 
durch eigene Schwere auf dem Erdboden ruht oder auf ortsfeste Bahnen be-
grenzt ist oder wenn die Anlage nach ihrem Verwendungszweck dazu bestimmt 
ist, überwiegend ortsfest benutzt zu werden. Es ist daher gut vertretbar, den 
Gesichtspunkt der „überwiegend ortsfesten Nutzung“ der Legaldefinition als 
(ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal) hinzuzufügen. Zwingend ist dies für § 2 
Abs. 1 S. 1 Var. 1 NBauO jedoch nicht. Zum Begriff „bauliche Anlage“ siehe auch 
Rotaug, Fn. 2, S. 70 f. 

8  Für den Erlass der Baueinstellungsverfügung ist es nicht zwingend erforderlich, 
dass ein gegen formelles Baurecht verstoßender Zustand bereits verwirklicht ist. 
Es ist vielmehr ausreichend, wenn objektive und konkrete Anhaltspunkte dafür 
vorliegen, die die Annahme rechtfertigen, dass ein solcher Zustand geschaf-
fen werden soll; vgl. ThürOVG NVwZ-RR 2000, S. 578; Jäde, Bauaufsichtliche 
Maßnahmen, 2. Aufl., Rdnr. 272 m.N.: Diese Problematik spielt hier aber keine 
Rolle, da der vorhandene Bauzustand bereits als Baumaßnahme zu qualifizieren 
ist.

Holger Weidemann Die abgelaufene Baugenehmigung II
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Die abgelaufene Baugenehmigung II  Holger Weidemann

Baumaßnahmen der Genehmigung, sofern sich aus den §§ 60 bis 62, 
74 und 75 nichts anderes ergibt.

Hier könnte eine Ausnahme nach § 62 Abs. 1 NBauO in Betracht 
kommen. Danach können unter bestimmten Voraussetzungen 
Wohngebäude, die einer bestimmten Gebäudeklasse zuzuordnen 
sind, genehmigungsfrei errichtet werden. Hier könnte ein Wohn-
gebäude der Gebäudeklasse 1 errichtet werden. Zu den Gebäuden 
der Gebäudeklasse I zählen freistehende Gebäude mit einer Höhe 
bis zu 7 m und nicht mehr als zwei Nutzungseinheiten. Zudem darf 
die Grundfläche des Gebäudes 400 m² nicht überschreiten. Das Ge-
bäude von Sauer soll eine Gesamthöhe von 6,95 m aufweisen und 
unterschreitet damit die Höhe von 7 m. Mit einer Grundfläche von 
geplanten 112 m² liegt diese Zahl auch deutlich unter den maximal 
zulässigen 400 m². Da es sich um ein freistehendes Gebäude mit nur 
einer Nutzungseinheit (hier Wohnung) handelt, ist dieses Gebäude 
der Gebäudeklasse I zuzuordnen. Ersichtlich soll zudem ein Wohn-
gebäude im Sinne des § 2 Abs. 4 NBauO errichtet werden. Weiter 
muss dieses Baugrundstück im Bereich eines Bebauungsplanes im 
Sinne des § 30 Abs. 1 oder 2 BauGB liegen, der bestimmte Fest-
setzungen enthält. Das Baugrundstück wird aber gerade nicht vom 
Geltungsbereich eines Bebauungsplanes erfasst, es liegt vielmehr 
gegenwärtig noch im Bereich des sog. unbeplanten Innenbereiches. 
Ob zu einem späteren Zeitpunkt die Planungsabsichten der Stadt 
realisiert werden, kann gegenwärtig noch nicht beurteilt werden und 
damit keine Berücksichtigung finden9. Damit liegt keine Genehmi-
gungsfreiheit nach § 62 Abs. 1 NBauO vor. Andere Vorschriften, die 
eine Genehmigungsfreiheit begründen würden sind nicht ersichtlich.

Zudem muss ferner eine Prüfung erforderlich sein. Nach § 63 Abs. 1 
NBauO ist für die Errichtung einer baulichen Anlage ein vereinfachtes 
Baugenehmigungsverfahren durchzuführen, sofern nicht die Realisie-
rung eines Sonderbaus im Sinne des § 2 Abs. 5 NBauO beabsichtigt ist. 
Ein derartiger Sonderbau soll hier nicht verwirklicht werden. Damit ist 
für das Bauvorhaben von Sauer ein vereinfachtes Baugenehmigungs-
verfahren durchzuführen und eine Prüfung ist erforderlich. 

Die erforderliche Baugenehmigung könnte aber mit der Entschei-
dung des Landkreises vom 15. September 2010 bereits vorliegen. Das 
wäre dann der Fall, wenn diese Baugenehmigung auch heute noch 
wirksam wäre. Nach § 43 Abs. 2 VwVfG verliert ein Verwaltungsakt 
durch Zeitablauf seine Wirksamkeit. Hier könnte die Baugenehmi-
gung erloschen sein. Nach § 71 Satz 1 erlischt eine Baugenehmigung 
(u.a), wenn nicht innerhalb von drei Jahren nach ihrer Erteilung mit 
der Ausführung der Baumaßnahme begonnen worden ist. Diese drei 
Jahre sind ersichtlich verstrichen gewesen. Im Februar 2014 gab es 
auf dem besagten Baugrundstück noch keinerlei Aktivitäten, wie 
entsprechende örtliche Überprüfungen ergeben haben. Zwar kann 
auf einen ausdrücklichen Antrag hin (§ 71 Sätze 3 und 4 NBauO) 
die Frist verlängert werden und es wurde ein entsprechender Antrag 
gestellt. Doch wurde dieser Antrag mit Bescheid vom 25. Februar 
2014 abgelehnt. Damit liegt keine Baugenehmigung vor.
Das Bauvorhaben wird somit ohne die erforderliche Baugeneh-
migung verwirklicht. Damit widerspricht die Baumaßnahme der 
NBauO und insoweit dem öffentlichen Baurecht.

9  Zu beachten ist zudem, dass nach den Planungsabsichten der Stadt Syke das frag-
liche Baugrundstück in einem sog. Mischgebiet liegen wird. Diese Gebietsart 
wird nicht von § 62 Abs. 1 Nr. 1 NBauO erfasst.

Zwischenergebnis:

Der Tatbestand der Ermächtigungsgrundlage ist erfüllt. 

2.3.2 Rechtsfolge der Ermächtigungsgrundlage

Ausdrücklich bestimmt § 79 Abs. 1 S. 1 NBauO, dass die Bauauf-
sichtsbehörde die notwendigen Maßnahmen nach pflichtgemäßem 
Ermessen anordnen kann. Damit sieht die Rechtsfolge Ermessen vor. 
Die Ermessensausübung hat sich dabei an § 40 VwVfG zu orien-
tieren.10 Die Maßnahme muss dem Zweck der Ermächtigung ent-
sprechen und die gesetzlichen Grenzen einhalten. Die Maßnahme 
entspricht dem Zweck der Ermächtigung, da mit der Einstellung der 
Bauarbeiten das rechtswidrige Bauen unterbunden wird. Sachfremde 
Gesichtspunkte sind nicht ersichtlich. 

Die Ermessensausübung muss aber auch die gesetzlichen Grenzen 
einhalten. § 79 Abs. 1 S. 2 NBauO formuliert zwar keinen abschlie-
ßenden Katalog möglicher Anordnungen, doch bewegt sich die An-
ordnung, die Bauarbeiten einzustellen, im Rahmen der ausdrückli-
chen in § 79 I 2 Nr. 1 Var. 1 NBauO genannten Maßnahmen. Zudem 
hat die Behörde den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit beachtet. 
Die Maßnahme ist verhältnismäßig, wenn sie geeignet, erforderlich 
und angemessen ist (§ 4 Nds. SOG11). Die Maßnahme ist geeignet, 
wenn sie den Zweck erreicht bzw. ihn zumindest fördert. Mit der 
Baueinstellung wird die unzulässige Bauausführung unterbunden. 
Die Maßnahme vermag den Zweck zu erreichen. Sie ist damit ge-
eignet. Sie ist erforderlich, wenn die Baueinstellung diejenige Maß-
nahme ist, die den Einzelnen und die Allgemeinheit voraussichtlich 
am wenigsten beeinträchtigen wird (vgl. § 4 Abs. 1 Nds. SOG). Ein 
weniger belastendes Mittel aber gleich geeignetes Mittel ist nicht 
ersichtlich. Damit ist die Maßnahme auch erforderlich. 

Zudem muss die Baueinstellung auch angemessen sein. Dies ist dann 
der Fall, wenn die Anordnung nicht zu einem Nachteil führt, der zu 
dem erstrebten Erfolg erkennbar außer Verhältnis steht (§ 4 Abs. 2 
Nds. SOG). Ein erkennbares Missverhältnis würde dann vorliegen, 
wenn die privaten Interessen des Herrn Sauer, gegenüber den öf-
fentlichen Interessen überwiegen würden. Für Herrn Sauer spricht, 
dass er bereits Verträge über einzelne Gewerke geschlossen hat und 
bei einer Verzögerung des Baufortschrittes mit finanziellen Einbu-
ßen rechnen muss. Zudem gab es vor Jahren ein positives behörd-
liches Votum für dieses Bauvorhaben. Demgegenüber stehen die 
öffentlichen Interessen. Hierzu zählen die Aspekte der Sicherung 
der Rechtsordnung, Verhinderung ungerechtfertigter Vorteile durch 
vorzeitigen Baubeginn, Vermeidung einer negativen Vorbildfunktion 
und Verhinderung der Schaffung vollendeter Tatsachen. Zu klären ist 
nun, ob den öffentlichen Belangen ein höheres Gewicht zukommt. 
Zunächst dient die Baueinstellung dazu, den zeitlichen Vorteil, den 
der Bauherr gegenüber dem rechtstreuen Bürger hat, zu unterbinden. 

10  Zu den Anforderungen einer Ermessensausübung und deren Begründung bei 
einer Baueinstellung siehe VGH Kassel BauR 1991, S. 447 und OVG Saarlouis 
NVwZ-RR 2007, S. 58; zu Ausbildungszwecken ist hier ein systematischer An-
satz gewählt worden. Auch erscheint es unter dem Aspekt „Bürgerorientierung“ 
und „Akzeptanz“ einer belastenden Verwaltungsentscheidung durchaus sachge-
recht, sich nicht nur auf das rechtlich geforderte Mindestmaß einer Begründung 
einer Behördenentscheidung zu beschränken. 

11  Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit stellt eine Ermessensgrenze dar; vgl. nur 
BVerwG DVBl. 1961, S. 247
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Dies hat der Bauherr auch hinzunehmen, da andernfalls die Behörde 
einer ungleichen Behandlung von Bürgern und damit einem Verstoß 
gegen Art. 3 Abs. 1 GG Vorschub leisten würde. Da der bereits vor-
handene Baukörper unangetastet bleibt, entsteht insoweit auch kein 
Substanzverlust für den Bauherrn. Zudem dient das Prüfungsverfah-
ren dazu, die Vereinbarkeit des Verfahrens mit der Rechtsordnung zu 
klären. Eine andere Beurteilung könnte allenfalls dann in Betracht 
kommen, wenn das Vorhaben zwar formell rechtswidrig, aber offen-
kundig materiell rechtmäßig ist.12 Eine derartige Situation ist hier 
aber nicht gegeben. Von besonderer Bedeutung ist hier, dass gegen-
wärtig nicht absehbar ist, ob das Vorhaben künftig planungsrecht-
lich zulässig sein wird. So hat die Stadt Syke ein Planungsverfahren 
eingeleitet und erst nach Abschluss des Verfahrens kann verbindlich 
festgestellt werden, ob das Vorhaben von Sauer planungsrechtlich 
zulässig sein wird. Würde es zur Verwirklichung eines Bauvorhabens 
kommen, dass nicht den Festsetzungen des künftigen Bebauungs-
planes entspricht, könnte die Gefahr bestehen, dass dieses Vorhaben 
nur unter erschwerten Bedingungen wieder entfernt werden könnte. 

Die angeführten wirtschaftlichen Interessen des Bauherrn müssen 
zurückstehen, denn eine rechtswidrig errichtete bauliche Anlage 
wird von der Rechtsordnung missbilligt. Zudem kann nur durch die 
Baueinstellung der Umgehung baurechtswidriger Vorschriften durch 
die Schaffung vollendeter Tatsachen entgegengewirkt werden. Auch 
fällt die zeitliche Verzögerung eines notwendigen Prüfungsverfah-
rens in den Verantwortungsbereich des Bauherrn. Es ist weiter zu 
berücksichtigen, dass es die freie Entscheidung von Sauer war, das 
Bauvorhaben nicht innerhalb der Drei-Jahresfrist zu verwirklichen. 
Sauer hätte zudem die Möglichkeit gehabt, durch rechtzeitige An-
tragstellung eine Verlängerung der Geltungsdauer der Baugenehmi-
gung zu erreichen. 

Die Gewichtung der verschiedenen Aspekte zeigt, dass den öffentli-
chen Gesichtspunkten ein deutlich höheres Gewicht zukommt. Die 
Baueinstellung ist damit auch angemessen.

2.3.4 Adressat der Anordnung

Herr Sauer ist dann der richtige Adressat der Bausperre, wenn er zu 
den verantwortlichen Personen nach § 79 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. §§ 52 
bis 56 NBauO zählt. Der Bauherr ist nach § 52 Abs. 1 NBauOdafür 
verantwortlich, dass die von ihm veranlasste Baumaßnahme dem öf-
fentlichen Baurecht entspricht. Herr Sauer ist Bauherr und zudem in 
der Lage, durch Einstellung der Bauarbeiten die baurechtswidrigen 
Aktivitäten zu unterbinden. Er ist damit der richtige Adressat der 
Bausperre.

2.3.5 Zwischenergebnis: 

Die Maßnahme ist damit ermessensgerecht. Folglich ist, da auch 
die tatbestandlichen Voraussetzungen der Ermächtigungsgrundlage 
vorliegen, der beabsichtigte Verwaltungsakt materiell rechtmäßig. 

3. Entscheidungsvorschlag

3.1 Der Landkreis Diepholz ordnet die Baueinstellung an. 

12  Siehe nur Jäde, Fn. 2, Rdnr. 278 m.N.; kritisch OVG Münster NVwZ 1988, 
S. 369; OVG Berlin DÖV 1988, S. 841

3.2 Es ist nun zu klären, welche weiteren formellen Aspekte13 zu 
berücksichtigen sind:

3.2.1 Form des Verwaltungsakts

3.2.1.1 Schriftlichkeit und äußere Gestaltung

Da die NBauO keine Anforderungen hinsichtlich der Form dieses 
Verwaltungsakts formuliert, entscheidet der Landkreis nach pflicht-
gemäßem Ermessen, in welcher Weise er den Verwaltungsakt erlassen 
will. Nach § 37 Abs. 2 S. 1 VwVfG kann er schriftlich, elektronisch, 
mündlich oder in anderer Weise erlassen werden. Hier empfiehlt sich 
aus Beweissicherungsgründen die Schriftform. Sodann muss die äu-
ßere Gestaltung des Verwaltungsaktes den Vorgaben des § 37 Abs. 3 
VwVfG genügen.

3.2.1.2 Begründung

Grundsätzlich sind nach § 39 Abs. 1 S. 1 VwVfG schriftliche Ver-
waltungsakte Begründung zu versehen, sofern keine Ausnahme nach 
Abs. 2 greift. Eine Ausnahme ist nicht ersichtlich. Damit muss dieser 
Verwaltungsakt mit einer Begründung versehen werden. Die Be-
gründung muss den Anforderungen des § 39 Abs. 1 S. 2 und S. 3 
VwVfG entsprechen. 

3.2.1.3 Rechtsbehelfsbelehrung

Nach § 37 Abs. 6 VwVfG ist dem VA eine Rechtsbehelfsbelehrung 
beizufügen, da hier ein schriftlicher Verwaltungsakt erlassen werden 
soll, der zudem der Anfechtung unterliegt. So kann die Rechtsbe-
helfsfrist auf einen Monat begrenzt werden. Diese Belehrung muss 
den Anforderungen des § 58 Abs. 1 VwGO14 genügen. Zur Nennung 
der Mindestbestandteile einer ordnungsgemäßen Rechtsbehelfsbe-
lehrung gehört auch der Hinweis auf den maßgeblichen Rechtsbe-
helf. Fraglich ist nun, welcher Rechtsbehelf in Betracht kommt. Nach 
§ 68 Abs. 1 S. 1 VwGO ist regelmäßig vor Erhebung einer Anfech-
tungsklage die Recht- und Zweckmäßigkeit des Verwaltungsakts in 
einem Vorverfahren zu überprüfen.15 In einem möglichen Klagever-
fahren käme hier eine Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 VwGO) in 
Betracht, da der Betroffene die Aufhebung der Baugenehmigung, die 
ersichtlich ein Verwaltungsakt im Sinne des § 35 S. 1 VwVfG dar-
stellt, begehren würde (§ 42 Abs. 1 1. Alt. VwGO). Ausnahmsweise 
kann nach § 68 Abs. 1 S. 2 1. HS VwGO von der Durchführung eines 
Vorverfahrens abgesehen werden, wenn dies durch Gesetz bestimmt 
ist. Ein entsprechender Ausschluss des Vorverfahrens könnte durch 
das Nds. AGVwGO bestimmt worden sein. Nach § 8 a Abs. 1 des 
Nds. AG VwGO entfällt vor Erhebung der Anfechtungsklage regel-
mäßig ein Vorverfahren, es sein denn, es greift eine Ausnahme nach 
Abs. 3. So kommt eine Ausnahme nach § 8 a Abs. 3 Nr. 3 a Nds. AG 
VwGO in Betracht, wenn der Verwaltungsakt auf eine Rechtsgrund-
lage der NBauO gestützt wird. Mit § 79 Abs. 1 NBauO ist dies der 
Fall. Da auch keine Ausnahme nach § 68 Abs. 1 S. 2 2. HS VwGO 
greift, kommt als Rechtsbehelf der Widerspruch in Betracht. 

13  Siehe auch Fn. 7
14  Wohl vertretbar wird es sein, die Anforderungen an die ordnungsgemäßen 

Rechtsbehelfsbelehrung aus § 37 Abs. 6 VwVfG abzuleiten. 
15  Eingehend zur Statthaftigkeit eines Widerspruchs siehe Weidemann, VR 2006, 

S. 79 ff

Holger Weidemann Die abgelaufene Baugenehmigung II
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Die abgelaufene Baugenehmigung II  Holger Weidemann

3.2.2 Zwischenergebnis

Der beabsichtigte Verwaltungsakt entspricht somit (auch) allen wei-
teren formellen Voraussetzungen.

3.3 Wirksamkeit und Bekanntgabe

Zu ihrer Wirksamkeit bedürfen Verwaltungsakte der Bekanntgabe 
(§ 43 Abs. 1VwVfG)16. Es ist zweckmäßig, den schriftlichen Verwal-

16  Die Frage der Bekanntgabe eines Verwaltungsaktes ist keine Rechtmäßigkeits-, 
sondern Wirksamkeitsvoraussetzung: zur Notwendigkeit der Klärung dieser 
Frage vgl. auch Büchner/Joergens, a. a. O., S. 33 f, vgl. zur grundlegenden Bedeu-
tung der Bekanntgabe noch Maurer, a. a. O. S. 223 f. 

tungsakt zuzustellen (§ 41 V VwVfG, § 1 I NVwZG17, § 2 VwZG). 
Es bietet sich hier die Zustellung mittels Zustellungsurkunde an (§ 3 
VwZG). 

3.4 Ergebnis

Es wird eine schriftliche Baueinstellung ausgesprochen, die mittels 
Zustellungsurkunde zuzustellen ist.

17  Zur Wechselbeziehung von bundes- und landesrechtlichen Vorschriften siehe 
auch Weidemann, Nds. VwZG-Kommentar, § 1 Erl. 1 in: Praxis der Kommunal-
verwaltung A 18 Nds.

Jürgen Vahle*

Ein Problemhund namens Artur
– Klausur im allgemeinen Verwaltungsrecht und Verwaltungsprozessrecht mit Bezügen 
zum Ordnungs- und Polizeirecht –

Sachverhalt
Aktenauszug 

STADT BIELEFELD
DER OBERBÜRGERMEISTER
Ordnungsamt Bielefeld, den 16. 5. 14
33607 Bielefeld
 Az.: 32.20-14 
Herrn Manfred Mops
Pinscherweg 2
33615 Bielefeld

Anhörung gemäß § 28 Abs. 1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes für das Land Nordrhein-Westfalen

Sehr geehrter Herr Mops,

mir liegen verschiedene Beschwerden Ihrer Nachbarn vor, wonach Ihr etwa drei Jahre alter Hund Artur – ein ca. 12 kg schwerer und rd. 30 cm 
großer Foxterrier/Pudel-Mischling – zwischen 7.00 und 7.15 Uhr durch Bellen Ruhestörungen verursacht. Des Weiteren neigt Ihr Hund 
dazu, Menschen anzuspringen. Auch hat er Hunde Ihrer Nachbarn angegriffen und gebissen.
Aus diesen Gründen beabsichtige ich, ordnungsrechtlich gegen Sie vorzugehen, zumal Sie sich im Gespräch mit meiner Außendienstmitar-
beiterin vor einigen Tagen uneinsichtig gezeigt und erklärt haben, Ihr Hund Artur sei „friedlich“ und wolle „nur spielen“.

Sie müssen insbesondere damit rechnen, dass ich den Maulkorb- und Leinenzwang anordne und Zwangsmittel – z. B. ein Zwangsgeld – gegen 
Sie verhänge.

Ich gebe Ihnen hiermit Gelegenheit,

innerhalb von zwei Wochen 

nach Bekanntgabe dieses Schreibens hierzu Stellung zu nehmen.

Mit freundlichen Grüßen

Fuchs 
Stadtoberinspektorin

* Prof. Dr. Jürgen Vahle lehrt an einer Fachhochschule in NRW.
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STADT BIELEFELD
DER OBERBÜRGERMEISTER
Ordnungsamt

33607 Bielefeld 20. Juni 2014

Az. : 32.20-14

Mit Zustellungsurkunde

Herrn
Manfred Mops
Pinscherweg 2
33 615 Bielefeld

Ordnungsmaßnahmen gegen Ihren Hund 
Anhörungsschreiben vom 17. 5. 2014

Ordnungsverfügung

Sehr geehrter Herr Mops,

Ich fordere Sie hiermit gemäß § 12 Landeshundegesetz Nordrhein-Westfalen (LHundG NRW) i. V. mit § 14 Gesetz über Aufbau und Be-
fugnisse der Ordnungsbehörden (OBG) auf,

1. dafür zu sorgen, dass Ihr Hund Artur nicht vor 8.00 Uhr morgens das Haus verlässt. Sollte dies trotzdem notwendig sein, so ist durch eine 
geeignete Aufsichtsperson darauf hinzuwirken, dass der Hund nicht vor Beginn dieser Uhrzeit zu bellen beginnt.

2. Ihren Hund außerhalb des befriedeten Besitztums – also insbesondere auf öffentlichen Straßen, Wegen und Plätzen – stets anzuleinen; die 
Leine muss reißfest und ausreichend kurz sein, um ein sicheres Führen des Hundes zu gewährleisten.

3. Die Anordnung, Ihrem Hund einen stabilen Beißschutz anzulegen, wird ausdrücklich vorbehalten.

4. Gemäß den §§ 55, 57, 60 und 63 Verwaltungsvollstreckungsgesetz für das Land Nordrhein-Westfalen drohe ich für jeden Fall der Zuwider-
handlung gegen die Anordnungen zu Ziff. 1 bzw. 2 ein Zwangsgeld in Höhe von 200 Euro an.

5. Wegen des öffentlichen Interesses daran, dass die Beachtung dieser Anordnungen nicht durch Einlegung von Rechtsmitteln hinausge-
schoben wird, ordne ich bezüglich der Anordnungen zu den Ziff. 1 und 2 die sofortige Vollziehung gemäß § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Verwal-
tungsgerichtsordnung an. Sie müssen diese Anordnungen also auch bei Einlegung einer Klage befolgen. 
Gefahren, die von einem gefährlichen Hund ausgehen, müssen umgehend abgewehrt werden und können nicht über einen längeren Zeit-
raum – infolge eines Rechtsbehelfsverfahrens – hingenommen werden.

Begründung:

I. Sie halten auf Ihrem umfriedeten Grundstück Pinscherweg 2 einen ca. drei Jahre alten Mischlingshund namens Artur. Mit dem Bezugs-
schreiben habe ich Sie auf Beschwerden aus Ihrer Nachbarschaft über das Verhalten Ihres Hundes – Bellen, Anspringen, aggressives Angreifen 
anderer Hunde – hingewiesen. Nunmehr wird erneut Klage darüber geführt, dass zum einen die Lärmbelästigung nicht nachgelassen habe. 
Es ist auch behördlich festgestellt worden, dass Ihr Hund wochentags öfters zwischen 7.15 und 7. 30 Uhr das Haus unbeaufsichtigt verlässt 
und während der Dauer seiner Anwesenheit auf dem Hausgrundstück zu bellen pflegt. Der beruflich bedingte Lebensrhythmus einiger 
Ihrer Nachbarn – insbesondere der in der Gastronomie tätigen Frau Gerti Gans – ist jedoch auf die ruhigen, ungestörten Morgenstunden 
(mindestens bis 8.00 Uhr) eingestellt. Herr Walter Waldmann, ein weiterer Nachbar, ist Frührentner und leidet ausweislich eines ärztlichen 
Attestes unter einer Geräuschphobie. Des Weiteren steht aufgrund der Beobachtungen der Behörde und der Aussage von Zeugen fest, dass Sie 
zumindest gelegentlich (z. B. am 26. 3. und am 18. 4. 2014) Ihren Hund ohne Leine ausgeführt haben. Dabei ist es mehrfach vorgekommen, 
dass er vor Fußgängern hochsprang oder sie sogar ansprang und berührte bzw. anspringen wollte. Diese erlitten hierdurch einen erheblichen 
Schrecken, zumal sie damit rechnen mussten, von dem Tier angefallen zu werden. Hierzu liegen mir sieben Beschwerden namentlich erfasster 
Zeugen vor. Eine Betroffene hat spontan die Flucht ergriffen und wurde von Ihrem Hund über eine Strecke von circa. hundert Metern ver-
folgt. Schließlich hat Ihr Hund drei Hunde Ihrer Nachbarn angegriffen, gebissen und zwei dadurch nicht unerheblich verletzt (Vorfälle vom 
5. 4., 17. 4. und 5. 5. 2014). Die verletzten Tiere mussten tierärztlich behandelt werden. Zu den Angriffen kam es, als die Nachbarn mit ihren 
Hunden spazieren gingen und auf Ihren – wiederum nicht angeleinten – Hund stießen. 

Jürgen Vahle  Ein Problemhund namens Artur 
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Ein Problemhund namens Artur  Jürgen Vahle

Hierzu liegen mir die Zeugenaussagen der Betroffenen (Frau Gans, Frau Siglinde Setter, Herr Waldmann) sowie von zwei unbeteiligten 
Passanten vor. 
Obwohl Frau Gans ihr Tier sofort auf den Arm nahm, sprang Ihr Hund hoch und biss ihn in das rechte Hinterbein. Der Dackel von Herrn 
Waldmann legte sich angesichts des auf ihn zustürzenden Hundes sogar auf den Rücken und signalisierte damit die für Hunde typische „Un-
terwerfung“. Trotzdem biss ihn Ihr Hund, und nur das beherzte Eingreifen von Herrn Waldmann, der mit seinem Gehstock auf Ihren Hund 
einschlug, verhinderte Schlimmeres. Einem weiteren Angriff kam Herr Waldmanns Dackel durch schnelle Flucht in Herrn Waldmanns 
Garten zuvor. Ebenso konnte sich der Zwergpinscher von Frau Setter nur durch Flucht vor Ihrem Hund retten. Es kann nach alledem nicht 
ausgeschlossen werden, dass Ihr Hund auch künftig andere Tiere attackieren wird. 
Auch Angriffe auf Menschen, insbesondere auf Kinder, liegen u. E. im Bereich des Möglichen. 

II. Das Bellen Ihres Hundes verstößt gegen die öffentliche Ordnung und Sicherheit i. S. des § 14 OBG, weil hierdurch der nachbarliche Friede 
sowie die Gesundheit beeinträchtigt werden. Zur öffentlichen Ordnung gehören alle ungeschriebenen Sozialregeln, deren Beachtung für ein 
gedeihliches Zusammenleben erforderlich ist.

Ihr Hund zählt darüber hinaus aufgrund der weiteren dargestelten Vorfälle zu den gefährlichen Hunden im Sinne des § 3 Abs. 3 Nrn. 4 und 
5 LHundG NRW. 
Zur abschließenden Klärung werde ich noch eine amtstierärztliche Untersuchung veranlassen.

Für diese Gefahren sind Sie als Halter des Tieres verantwortlich (§ 15 LHundG NRW, §§ 17, 18 OBG).

Unter diesen Umständen habe ich mich zum Eingreifen entschlossen und – unter Abwägung mit Ihren Rechten als Hundehalter – die vor-
stehenden Anordnungen erlassen.

Im Hinblick auf Ihre Uneinsichtigkeit war die Androhung eines Zwangsgeldes geboten. Ich weise darauf hin, dass bei weiteren Verstößen 
höhere Zwangsgelder angedroht bzw. festgesetzt werden können. 

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Ordnungsverfügung kann innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Klage beim Verwaltungsgericht Minden erhoben werden. 
Die Klage ist schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschäftsstelle oder in elektronischer Form nach Maßgabe der Ver-
ordnung über den elektronischen Rechtsverkehr bei den Verwaltungsgerichten und den Finanzgerichten im Lande Nordrhein-Westfalen vom 
7.November 2012 (Gesetz- und Verordnungsblatt Nordrhein-Westfalen, Seite 548) einzulegen. 
Sollte die Frist durch das Verschulden eines von Ihnen Bevollmächtigten versäumt werden, so würde dessen Verschulden Ihnen zugerechnet werden.

Gegen die Anordnung der sofortigen Vollziehung kann beim Verwaltungsgericht Minden Antrag auf Wiederherstellung bzw. Anordnung der 
aufschiebenden Wirkung der Klage beantragt werden.

Hochachtungsvoll

Im Auftrag

Fuchs, StOI

Dr. Donald Dobermann
Rechtsanwalt und Notar Minden, den 24. Juli 2014
Spitzfindgasse 1
32423 Minden

EINGANG: 25. JULI 2014

Verwaltungsgericht Minden 
Königswall 8 
32423 Minden

Betr.: Verfügung an meinen Mandanten Herrn Manfred Mops, Pinscherweg 2, 33615 Bielefeld, Az. 32. 20-14, vom 20. Juni 2014 zugestellt 
am 24. Juni 2014

Klage des Herrn Manfred Mops ./. Stadt Bielefeld
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Jürgen Vahle Ein Problemhund namens Artur

Gegen den im Betreff genannten Bescheid vom 20. Juni 2014 erhebe ich hiermit

K l a g e 

und werde beantragen, die Ordnungsverfügung vollumfänglich aufzuheben sowie die Kosten des Verfahrens der Beklagten aufzuerlegen. 

Vollmacht wird versichert.

Ich weise ergänzend darauf hin, dass ich mit gesondertem Schriftsatz in Kürze Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung 
der Klage stellen werde.

Begründung:

I. Zunächst weise ich vorsorglich darauf hin, dass die Klage fristgemäß eingelegt worden ist. 
Meine Versuche, die Klage am 24. Juli 2014 ab 23. 40 Uhr per Telefax zu senden, sind erfolglos geblieben. Das Faxgericht des Gerichts war – 
wie mir nachträglich mitgeteilt wurde – an diesem Tag ab 15.58 Uhr wegen Stromausfalls außer Betrieb und eine Wiederinbetriebnahme ist 
erst am 25. Juli gegen 7.38 Uhr erfolgt. 
Defekte an einem gerichtlichen Empfangsgerät gehen nach der Rechtsprechung zu Lasten der Justizbehörde.
Nach Feststellung des Defekts war ich nicht mehr in der Lage, das Schriftstück auf andere Weise noch am 24. Juli zuzustellen. Infolge Teilnah-
me an einer Abendgesellschaft – notfalls zeugenschaftlich beweisbar – und des dadurch bedingten Genusses von vier Gläsern Wein konnte ich 
mein Auto nicht mehr benutzen. Nach Auskunft der örtlichen Taxizentrale wäre ein Taxi ebenfalls zu spät gekommen.
Eine Bus- oder Bahnlinie verläuft vor meinem Haus nicht. Zu Fuß hätte ich das Gerichtsgebäude nach Feststellung der nicht möglichen Fax-
übermittlung um 23. 40 Uhr schwerlich rechtzeitig erreichen können. In meinem Alter (59) ist man kein Schnell-Läufer mehr. 
Der Schriftsatz wurde am Morgen des darauffolgenden Tages durch meine Angestellte in den Gerichtsbriefkasten gelegt.

II. Die Klage ist auch begründet; die angefochtene Ordnungsverfügung ist grob rechtswidrig, wenn nicht gar nichtig. 

Für den Erlass einer Ordnungsverfügung gibt es keine Rechtsgrundlage. 
Da es sich um einen sog. Nachbarstreit handelt, ist er auch nur im Zivilrechtsweg auszutragen. Das Ordnungsrecht steht für die Klärung solcher 
Angelegenheiten nicht zur Verfügung. Den Nachbarn ist es unbenommen, zu versuchen, eine einstweilige Verfügung gegen meinen Mandanten 
zu erwirken, wenn sie sich Erfolgschancen ausrechnen. Das behördliche Vorgehen hat aus Sicht meines Mandanten den Charakter einer Schikane. 
Die in dem Bescheid geschilderten Vorfälle sollen gar nicht bestritten werden, allerdings neigt die Behörde zu einer dramatisierenden Darstellung.
Natürlich bellt der Hund meines Mandanten gelegentlich, doch achtet mein Mandant peinlich darauf, dass der Nachtruheschutz des Lan-
desimmissionsschutzrechts eingehalten wird. Was außerhalb dieser Zeit liegt, kann folglich nicht verboten sein. Daran ändert auch der unge-
wöhnliche berufliche Tagesrhythmus einer sich gestört fühlenden Nachbarin nichts. 
Sollte Herr Waldmann an einer Phobie leiden, ist dies zwar zu bedauern. Ggf. mag er sich einen Nachbarn suchen, der keine Hunde und am 
besten auch keine Kinder hat; letztere verursachen ebenfalls häufig nicht unerheblichen Lärm. Die Vorgänger von Herrn Waldmann haben 
sich niemals über das Bellen des Hundes beschwert, so dass nur die Überempfindlichkeit von Herrn Waldmann der Auslöser für den Nach-
barstreit ist. Im Übrigen sei noch angemerkt, dass Herr Waldmann einige Jahre Bezirksbürgermeister der Stadt Bielefeld war und sich wohl 
immer noch des besonderen behördlichen Wohlwollens erfreuen dürfte.

Der Hund meines Mandanten ist schließlich kein sog. Kampfhund i. S. des § 3 Abs. 2 Landeshundegesetz. Geflissentlich wird dies in der 
Begründung der Behörde unterschlagen.
Er ist auch kein „gefährlicher Hund“ i. S. des § 3 Abs. 3 Landeshundegesetz. Zwar hat sich zwecks näherer Prüfung der Amtstierarzt bei mei-
nem Mandanten gemeldet; eine Terminsvereinbarung für die Vorführung des Hundes meines Mandanten steht aber noch aus. Vorher darf die 
Stadt Bielefeld gar keine diesbezügliche Entscheidung treffen. Die Bediensteten des Ordnungsamtes sind keine Veterinäre und daher fachlich 
gar nicht in der Lage, den Hund meines Mandanten zu beurteilen und als gefährlich einzustufen. 
Wenn der Hund meines Mandanten vor einem Menschen „hochspringt“, so ist das nur Ausdruck seiner Spielfreude und zeugt nicht etwa von 
Aggressivität gegenüber Menschen. Sogar behördlicherseits wird nicht vorgetragen, dass eine konkrete Bissgefahr besteht. Bisher ist auch kein 
Mensch durch den Hund meines Mandanten zu Schaden gekommen. 

Die Verletzungen der Hunde der Nachbarn werden von meinem Mandanten sehr bedauert. Mein Mandant bzw. seine Haftpflichtversiche-
rung wird für den Schaden aufkommen. Wie es zu den Vorfällen gekommen ist, kann sich mein Mandant angesichts der generellen Friedlich-
keit seines Hundes gar nicht erklären. Mein Mandant hat zudem mehrfach mit „Artur“ eine Hundeschule besucht und sich von Fachleuten 
über den sachgerechten Umgang mit seinem Hund informieren lassen. Er hat das Tier stets unter hinreichender Kontrolle, so dass ernsthafte 
Gefahren gar nicht entstehen können. 

Für die Anlegung einer Leine besteht daher keine Notwendigkeit. Mein Mandant hat sein Tier ein Jahr lang mit Leine ausgeführt und dabei 
festgestellt, dass der Bewegungsdrang von Artur darunter sehr leidet. Die Anordnung des Leinenzwanges kann im Übrigen schon deshalb 
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keinen Bestand haben, weil sie unklar ist – wie soll mein Mandant erkennen, welche Leinenlänge aus Behördensicht „ausreichend“ ist? Die 
Verfügung ist insoweit unwirksam.

Des Weiteren scheint Ihnen offenbar entgangen zu sein, dass der erwähnte Maulkorbzwang gegen geltendes Tierschutzrecht verstößt, weil er 
die Hunde nur aggressiv macht und ein antisoziales Verhalten fördert. Die Regelung unter Nr. 3 ist daher ebenfalls aufzuheben, zumal sich die 
Behörde anscheinend auf diese Maßnahme intern bereits festgelegt hat.

Schließlich erscheint die Androhung von Zwang deutlich überzogen. Es ist gänzlich unverhältnismäßig, bei jedem angeblichen Verstoß 200 
Euro abzukassieren; das liefe auf eine uferlose finanzielle Belastung meines Mandanten hinaus. 

Hochachtungsvoll

Dobermann

Anlage:

Mindener Taxizentrale 28. 7. 2014
Boxerweg 20
Minden

Sehr geehrter Herr Rechtsanwalt Dr. Dobermann,

hiermit wird bescheinigt, dass die durchschnittliche Wartezeit für Taxen am Donnerstag, 24. Juli 2014, in der Zeit zwischen 22. und 24. 00 Uhr 
infolge eines Stadtfestes ca. 45 Minuten betrug. 

Wir hoffen, Ihnen hiermit dienlich gewesen zu sein, und verbleiben mit freundlichen Grüßen

Windhund
Geschäftsführer 

Verwaltungsgericht Minden
Königswall 8
32423 Minden 1. 8. 2014

Stadt Bielefeld
Postfach

Klage des Herrn Manfred Mops ./. Stadt Bielefeld

– 4 K 122/14 –

Anbei erhalten Sie die Klageschrift vom 24. 7. 2014 mit der Bitte um Stellungnahme 
bis zum 12. 9. 2014.

Auf Anordnung

gez. Otter

VG-Beschäftigte

Ordnungsamt 19. 8. 2014

1. Vermerk i. S. Klage Mops

Die Klage ist m. E. bereits verfristet und daher unzulässig. Die mit einer ordnungsgemäßen Rechtsbehelfsbelehrung versehene Ordnungsver-
fügung ist dem Mandanten des Herrn Dobermann, Herrn Manfred Mops, mittels Zustellungsurkunde am 24 Juni 2014 zugestellt worden. 
Die Klage hätte daher bis spätestens am 24. Juli, 24.00 Uhr, beim VG eingehen müssen. Richtig ist zwar, dass an diesem Tage ein technischer 
Defekt des Telefax-Empfangsgerätes des VG eintrat, der erst am nächsten Tag behoben wurde. Wer allerdings bis „kurz vor Torschluss“ wartet, 
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trägt das Risiko der Übermittlung, wenn diese aus nicht ungewöhnlichen technischen Gründen scheitert. Im Übrigen ist die Kanzlei des Herrn 
Dobermann nur gut zwei Kilometer vom VG entfernt. Der Genuss von vier Gläsern Wein – der nicht bestritten werden soll – kann insoweit 
keine maßgebliche Rolle spielen.
Es wäre daher möglich gewesen, nach Feststellung des Defekts die Restzeit zu nutzen, um das Schriftstück fristgemäß in den Nachtbriefkasten 
des Gerichts einzuwerfen. In 20 Minuten kann man ein nur wenige Kilometer entferntes Ziel doch wohl erreichen. 

Die Klage ist aber auch in der Sache abzulehnen.
Aufgrund der Eingaben und Beschwerden der Nachbarn war ein behördliches Einschreiten geboten. Richtig ist wohl, dass der (Mischlings-)
Hund von Herrn Mops nicht bereits kraft seiner Rassezugehörigkeit als „gefährlicher Hund“ einzustufen ist. Es muss jedoch rechtlich möglich 
sein, bereits vor einer verbindlichen Feststellung der Gefährlichkeit eines Hundes durch einen Veterinär gefahrenabwehrende Maßnahmen 
gegen einen Hundehalter zu treffen. Anderenfalls könnte die Behörde ihrem Schutzauftrag nicht nachkommen.

2. Frau Insp.-Anw. Kleine-Spitz z. K. mit der Bitte um Fertigung eines Gutachtens zu den Erfolgsaussichten der Klage. 

Machen Sie – aufgrund des Ergebnisses des Gutachtens – einen Vorschlag zum weiteren Vorgehen der Stadt. Der Vorschlag ist, falls erfor-
derlich, kurz zu begründen. 

Entwerfen Sie auf dieser Grundlage eine Klageerwiderung (ohne Begründung).

Z. Vg. 

Rottweiler

Stadtamtsrat

Aufgabe:

Führen Sie die an Frau Kleine-Spitz gerichtete Anweisung aus.

Bearbeitungshinweise:

1. Die Grundstücke von Manfred Mops (M) und seiner Nachbarn 
liegen in einem Mischgebiet i. S. des § 6 BauNVO.

2. Von der Richtigkeit der im Sachverhalt mitgeteilten Tatsachen ist 
auszugehen.

3. Auszug aus der Zivilprozessordnung (ZPO):

§ 940 (Einstweilige Anordnung zur Sicherung des Rechtsfriedens)

Einstweilige Verfügungen sind auch zum Zwecke der Regelung ei-
nes einstweiligen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsver-
hältnis zulässig, sofern diese Regelung, insbesondere bei dauernden 
Rechtsverhältnissen zur Abwendung wesentlicher Nachteile oder zur 
Verhinderung drohender Gewalt oder aus anderen Gründen nötig 
erscheint.

Lösungshinweise:

Vorbemerkung:
Der Lösung liegt das Landesrecht von NRW zugrunde. In den ande-
ren Bundesländern gelten im Wesentlichen vergleichbare Vorschrif-
ten, so dass das Ergebnis dort nicht anders ausfallen dürfte.

Erster Teil: Gutachtliche Stellungnahme zu den Erfolgsaussich-
ten der Klage

A. Zulässigkeit der Klage

I. Verwaltungsrechtsweg

Es liegt eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit i. S. des § 40 Abs. 1 
Satz 1 VwGO vor, weil der Oberbürgermeister der Beklagten hoheit-
lich in Form einer Ordnungsverfügung tätig geworden ist. 

Hinweis: Dieses Ergebnis ist so offensichtlich, dass jede Prüfung im Gut-
achtenstil aufdringlich wirken würde. Die Streit entscheidenden Normen 
(LHundG NRW, OBG) – ein weiterer Begründungsansatz – sind öffent-
lich-rechtlicher Natur.

II. Statthaftigkeit 

1. Die Klage ist – soweit sie die Anordnungen unter Nr. 1 und 2 betrifft 
– gegen einen Verwaltungsakt gerichtet und damit als Anfechtungs-
klage statthaft (§ 42 Abs. 1 Satz 1. Alt. VwGO). Dies gilt auch für die 
Androhung des Zwangsgeldes (Nr. 4) Mit der Androhung legt sich die 
Behörde auf ein bestimmtes Zwangsmittel fest (hier: Zwangsgeld) und 
leitet damit das Vollstreckungsverfahren ein. Hinzu kommt, dass die 
Zwangsgeldandrohung auch die Höhe des später evtl. festzusetzenden 
Zwangsgeldes verbindlich fixiert. Der Androhung kommt deshalb Re-
gelungscharakter i. S. des § 35 Satz 1 VwVfG NRW zu (unstr., s. z. B. 
Kopp/Schenke, VwGO, 20. Aufl. 2014, Anh § 42 Rn. 32).

2. Fraglich ist allerdings, ob auch Nr. 3 eine Regelung i. S. des § 35 
Satz 1 VwVfG NRW enthält.
Dann müsste der „Vorbehalt“ der Beißkorbanordnung auf die ver-
bindliche Festlegung einer Rechtsfolge gerichtet sein. Für die Absicht 
der Behörde, einen Verwaltungsakt zu erlassen, spricht die optische 
Gestaltung in ihrem Bescheid; hier tritt die „Regelung“ unter Nr. 3 
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gleichberechtigt neben diejenigen unter Nr. 1 und 2 sowie 4. Die bloße 
Absicht genügt freilich nicht, es muss sich objektiv um einen Verwal-
tungsakt handeln (h. M.: s. z. B. Sodan, in Sodan/Ziekow, Verwaltungs-
gerichtsordnung, 4. Aufl. 2014, § 42 Rn. 18 m. w. N.). Würde es sich 
um einen Auflagenvorbehalt i. S. des § 36 Abs. 2 Nr. 5 VwVfG NRW 
handeln, könnte darin eine die Befugnis begründende Festsetzung ge-
sehen werden, weitere selbständig durchsetzbare Anordnungen zum 
Handeln, Dulden oder Unterlassen zu treffen (s. zur – umstrittenen – 
Einordnung des Auflagenvorbehalts als Verwaltungsakt: U. Stelkens, in 
Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 8. Aufl. 2014, § 36 Rn. 89). Mangels 
eines Hauptverwaltungsaktes (z. B. einer Erlaubnis) ist der Vorbehalt 
hier indessen keine Nebenbestimmung. Nur ein – noch einzuleitendes – 
Verfahren zur Feststellung der Gefährlichkeit des Hundes würde (mög-
licherweise) zur Erteilung einer Erlaubnis nach § 4 LHundG NRW 
führen, die mit Nebenbestimmungen versehen werden könnte. Dass 
die Behörde schon jetzt eine verbindliche Entscheidung darüber treffen 
wollte, dass die Voraussetzungen des Maulkorbzwangs vorliegen – also 
ein zweistufiges Verwaltungsverfahren eingeleitet hat – ist kaum anzu-
nehmen (s. zu vergleichbaren Fällen U. Stelkens, a. a. O., § 35 Rn. 85). 
Dieses Verfahrensstadium ist indessen (noch) nicht erreicht. Gegen das 
Vorliegen eines Verwaltungsaktes lasst sich schließlich anführen, dass 
sich die Zwangsgeldandrohung nicht auf Nr. 3 der Ordnungsverfügung 
erstreckt. Ein verständiger Adressat, auf dessen Verständnismöglichkeit 
es entsprechend § 133 BGB ankommt (U. Stelkens, a. a. O., § 35 Rn. 71), 
würde auch im Zweifel einen „Vorbehalt“ als bloße Ankündigung einer 
noch zu treffenden Regelung verstehen. 

Im Ergebnis ist somit die Verwaltungsaktsqualität des Vorbehalts ab-
zulehnen; die Anfechtungsklage gegen Nr. 3 der Ordnungsverfügung 
ist insoweit unstatthaft und damit unzulässig. 

Hinweis: Eine allgemeine Leistungsklage scheitert zumindest daran, dass 
eine bloße Ankündigung noch keine Rechte des Adressaten verletzen kann; 
es fehlt daher (auch) an der Klagebefugnis analog § 42 Abs. 2 VwGO. 
Eine Prüfung dieser Klageart ist daher überflüssig. Die Anordnung der 
sofortigen Vollziehung (Nr. 5) hat der Anwalt des M ausdrücklich nicht 
angegriffen, sondern die Einleitung eines gesonderten Rechtsschutzver-
fahrens angekündigt. Die Klage wäre im Übrigen nicht zulässig, weil mit 
§ 80 Abs. 5 VwGO ein spezieller Rechtsbehelf zur Verfügung steht. 

III. Klagebefugnis

Als Adressat der Ordnungsverfügung ist M klagebefugt; er kann zu-
mindest in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) 
verletzt sein (§ 42 Abs. 2 VwGO).

IV. Klagegegnerin

Die Klage ist im Einklang mit § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO gegen die 
Stadt Bielefeld gerichtet worden. 

Hinweis: In NRW ist die früher geltende Ausführungsvorschrift zu § 78 
Abs. 1 Nr. 2 VwGO im (aufgehobenen) AG VwGO NRW nicht in das JustG 
NRW übernommen worden; insoweit gilt jetzt das Rechtsträgerprinzip.

V. Vertretung

Eine Vertretung durch den bevollmächtigten Rechtsanwalt (D) ist 
zulässig (67 Abs. 1 VwGO).

VI. Form und Frist

1. Die Klage ist entsprechend der Regel des § 81 Abs. 1 Satz 1 VwGO 
schriftlich erhoben worden. Das Schriftformerfordernis wird auch 
durch Telefax erfüllt (Kopp/Schenke, a. a. O., § 81 Rn. 4).

2. Fraglich ist allerdings die Beachtung der Klagefrist des § 74 Abs. 1 
VwGO. Der Lauf der Monatsfrist ist durch die Zustellung der Ord-
nungsverfügung am 24. Juni 2014 ausgelöst worden (§ 57 Abs. 1 
VwGO). Die Klageschrift hätte daher bis zum 24. Juli, 24.00 Uhr, 
beim Gericht eingehen müssen (§§ 188 Abs. 2, 187 Abs. 1 BGB i. V. 
mit § 222 Abs. 1 ZPO). Der Eingang am 25. Juli ist mithin nicht 
fristwahrend. 

Indessen ist M Wiedereinsetzung zu gewähren, wenn ihn oder sei-
nen Bevollmächtigten kein Verschulden an der Fristversäumnis trifft 
(§ 60 VwGO VwGO). In dem „vorsorglichen“ Hinweis, die Klage 
sei fristgemäß eingelegt worden, liegt zumindest ein schlüssiger An-
trag auf Wiedereinsetzung. Auch kann – und muss – das Gericht von 
Amts wegen Wiedereinsetzung gewähren, wenn der Grund für die 
Nichteinhaltung der Frist erkennbar nicht in einem Fehlverhalten des 
Klägers liegt. Ein solcher Fall liegt hier schon deshalb nahe, weil der 
technische Defekt, an dem der rechtzeitige Eingang der Klageschrift 
scheiterte, im Bereich der Justiz liegt. Mit der (zulässigen; s. o. 1) Wahl 
der Faxübermittlung und der ordnungsgemäßen Nutzung seines funk-
tionsfähigen Sendegeräts hat D das Erforderliche zur Fristwahrung 
getan. Denn unter normalen Umständen war mit dem Abschluss der 
Faxsendung bis 24.00 Uhr zu rechnen; der Text der Klageschrift ist 
recht kurz und konnte in wenigen Minuten übermittelt werden. Schei-
tert die Übermittlung dann an der Funktionsunfähigkeit des Emp-
fängergeräts, so kann dies dem Kläger nicht angelastet werden, so dass 
regelmäßig Wiedereinsetzung zu gewähren ist (s. bereits BVerfG, NJW 
1996, S. 2857; VGH München, NJW 2014, S. 2459). Jedoch könnte D 
angelastet werden, nach dem gescheiterten Fax-Übermittlungsversuch 
die verbleibende Zeit nicht genutzt zu haben, eine andere Möglichkeit 
der Fristwahrung gewählt zu haben. So hätte D versuchen können, 
den Schriftsatz zum Nachtbriefkasten des Gerichts zu bringen. Aller-
dings können nur zumutbare Anstrengungen gefordert werden (Kopp/
Schenke, a. a. O., § 60 Rn. 22; s. auch OVG Hamburg, NW 2000, S. 1667 
in einem vergleichbaren Fall). 

Hiernach ist zu prüfen, ob eine konkrete und zumutbare Möglichkeit 
bestand, das Schriftstück innerhalb der Restfrist zu befördern. Da-
gegen spricht zum einen, dass D infolge Alkoholgenusses allenfalls 
eingeschränkt fahrfähig war und das Risiko einer Trunkenheitsfahrt 
nicht zu übernehmen brauchte.Die Benutzung eines Taxis schied 
angesichts der – wie aus der vorgelegten Bescheinigung ersichtli-
chen – Überlastung der Unternehmen ebenfalls aus. Öffentliche Ver-
kehrsmittel standen D ebenfalls nicht zur Verfügung. Es kann auch 
nicht ohne weiteres angenommen werden, dass D als älterer Mann 
die Strecke von zwei Kilometern zeitgerecht zu Fuß hätte bewälti-
gen können. Weitere zumutbare Maßnahmen sind nicht ersichtlich. 
Hiernach sprechen die besseren Gründe für die Annahme, dass D 
kein Verschulden an der Fristversäumnis trifft. 

Dies gilt erst recht, wenn generell ein Verschulden eines Anwalts 
abgelehnt wird, wenn dieser ihm vielleicht noch mögliche weitere 
Schritte nicht eingeleitet hat, nachdem er das Fehlschlagen des von 
ihm zulässigerweise gewählten Übermittlungsweges erkannt hat (so 

DVP_01-2015.indd   30 09.12.14   09:15



31DVP 1/15 · 66. Jahrgang

Jürgen Vahle Ein Problemhund namens Artur

BGH, NJW-RR 2004, S. 283). Nach dieser Auffassung kann nicht 
verlangt werden, dass ein Anwalt unter Aufbietung aller nur denk-
barer Anstrengungen innerhalb kürzester Zeit eine andere als die 
gewählte, vom Gericht offiziell eröffnete Zugangsart sicherstellt. 

Nach beiden Auffassungen, auch der strengeren, ist hiernach die 
Fristversäumnis M nicht zuzurechnen.

Hinweis: Eine ausführliche Auseinandersetzung mit der einschlägigen 
Rechtsprechung kann im Rahmen einer Klausurbearbeitung nicht erwar-
tet werden. Es genügt, wenn sich der Prüfling einer der genannten Auffas-
sungen anschließt und verständig auf den Fall anwendet.

Sonstige Bedenken gegen die Zulässigkeit der Klage bestehen nicht.

Hinweis: Sollte angenommen werden, die Klage sei verfristet und deshalb 
unzulässig, wäre die Begründetheit der Klage in einem Hilfsgutachten zu 
erörtern.

Zwischenergebnis: Die Klage des M ist zulässig, soweit sie sich ge-
gen die Anordnungen unter Nr. 1, 2 und 4 der Ordnungsverfügung 
richtet, bezüglich der Nr. 3 ist sie unstatthaft und damit unzulässig. 

B. Begründetheit der Klage

Die Klage ist begründet, wenn die angefochtene Ordnungsverfü-
gung rechtswidrig ist und M dadurch in seinen Rechten verletzt wird 
(§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO)

I. Rechtmäßigkeit/Rechtswidrigkeit

1. Formelle Rechtmäßigkeit

Hinweis: Im Rahmen der formellen Rechtmäßigkeit werden die Nrn. 1, 2 
und 4 der Ordnungsverfügung zusammen geprüft; erst bei der materiellen 
Rechtmäßigkeitsprüfung wird differenziert. Zwingend ist dieser Aufbau 
nicht, es könnte auch nach den einzelnen Maßnahmen getrennt geprüft 
werden. 

a) Zuständigkeit

aa) Ein behördliches Einschreiten zur Gefahrenabwehr ist grund-
sätzlich nicht zulässig, wenn es lediglich um den Schutz privater 
Rechte geht, zu deren Sicherung bzw. Durchsetzung die Zivilgerich-
te eingeschaltet werden können. Dieser in § 1 Abs. 2 PolG NRW für 
die Vollzugspolizei – die insoweit eine Notfallkompetenz hat – nor-
mierte Gedanke gilt auch für die Tätigkeit der Ordnungsbehörden. 
Bei privatrechtlichen Auseinandersetzungen besteht eine vorrangige 
Kompetenz der Gerichte (§ 13 GVG).
In concreto könnte überlegt werden, dass die sich von dem Hund des 
M bedroht fühlenden Nachbarn eine einstweilige Anordnung gem. 
§ 1004 BGB i. V. mit § 940 ZPO erwirken, mit der M z. B. aufgege-
ben werden könnte, seinen Hund anzuleinen. 
Der Grundsatz der Subsidiarität behördlicher Gefahrenabwehr gilt 
allerdings dann nicht, wenn die Individualgüter einer unbestimm-
ten Vielzahl von Personen bedroht werden, wenn der Einzelne un-
abhängig von seiner Individualität gleichsam als Repräsentant der 
Allgemeinheit gefährdet ist (Möller/Warg, Allgemeines Polizei- und 
Ordnungsrecht, 6. Aufl. 2012, RN 82, S. 51). Das ist hier der Fall, weil 

der Hund des M nicht nur die Hunde der Nachbarn angegriffen hat 
und erneut angreifen kann, sondern auch diejenigen anderer Hunde-
halter bzw. Hunde ausführender Personen. 
Zudem begründet das öffentliche Recht andere Möglichkeiten, den 
Rechtsschutz eines Bürgers zu verwirklichen, als der Weg über das 
zivilrechtliche Verfahren. Vor allem kann ein ordnungsbehördliches 
Vorgehen einen generalpräventiven Zweck erfüllen, der bei einer einst-
weiligen Anordnung im zweipoligen Verhältnis von Antragsteller und 
Antragsgegner nicht erreichbar ist (Wind/Sauren, VR 1984, S. 241, 242). 
Das Subsidiaritätsprinzip steht daher – entgegen der von D geäußerten 
Ansicht – einem ordnungsbehördlichen Eingreifen nicht entgegen.

bb) Im Hinblick auf die Zuständigkeit des Oberbürgermeisters der 
Stadt Bielefeld bestehen ansonsten keine durchgreifenden Beden-
ken, und zwar unabhängig davon, auf welche materiell-rechtliche 
Vorschrift die Regelungen gestützt werden.
Ist der Oberbürgermeister als allgemeine Ordnungsbehörde einge-
schritten, so folgt seine sachliche und instanzielle Zuständigkeit aus 
§ 1 Abs. 1 und §§ 3 Abs. 1 und 5 Abs. 1 OBG. Soweit ein Handeln 
aufgrund des LImSchG in Betracht kommt, ist die Stadt Bielefeld als 
untere Immissionsschutzbehörde bzw. untere Umweltschutzbehörde 
zuständig (§ 14 Abs. 1 u. 4 LImSchG i.V. mit § 1 Abs. 2 Nr. 3 Zustän-
digkeitsverordnung Umweltschutz). Für Maßnahmen zur Abwehr 
von Gefahren durch Hunde ist die örtliche Ordnungsbehörde, also 
ebenfalls die Stadt Bielefeld, zuständig (§ 13 LHundG NRW). 

Hinweis: An dieser Stelle muss die passende Ermächtigungsgrundlage für 
die jeweilige Eingriffsmaßnahme somit (noch) nicht bestimmt werden; 
es ist freilich nicht zu beanstanden, wenn man sich hier bereits festlegt 
und damit die Zuständigkeitsfrage unter einem konkreten Gesichtspunkt 
entscheidet.

Die örtliche Zuständigkeit folgt aus § 4 Abs. 1 OBG.

Damit ist der Oberbürgermeister auch zuständig für die Androhung 
von Zwangsmitteln (§ 56 Abs. 1 VwVG NRW).

b) Form und Verfahren

aa) Das gem. § 20 Abs. 1 Satz 1 OBG für Ordnungsverfügungen 
geltende Schriftformerfordernis wurde beachtet; auch ist die in Ab-
satz 2 Satz 2 vorgeschriebene Rechtsbehelfsbelehrung wurde beige-
fügt. Die Zwangsgeldandrohung ist ebenfalls schriftlich und damit 
formgerecht erlassen worden (§ 63 Abs. 1 Satz 1 VwVG NRW).

Hinweis: Fehler bei der Rechtsbehelfsbelehrung würden die Verfügung 
nicht formell rechtswidrig machen, sondern lediglich den Lauf der Jahres-
frist auslösen (§ 58 Abs. 2 VwGO).

Die Verfügung ist – im Hinblick auf die Zwangsandrohung – ord-
nungsgemäß förmlich zugestellt worden (§ 63 Abs. 6 VwVG NRW).

bb) M ist vor Erlass der Verfügung ordnungsgemäß angehört worden 
(§ 28 Abs. 1 VwVfG NRW).
Die Behörde hat in den Grundzügen erkennen lassen, welche Maß-
nahmen sie beabsichtigte (s. Schreiben vom 16. 5. 2014). 

cc) Die Begründung enthält die wesentlichen tatsächlichen Gründe 
(§ 39 Abs. 1 Satz 2 VwVfG NRW). In rechtlicher Hinsicht sind 
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die – aus Behördensicht einschlägigen – Vorschriften genannt, eine 
auf den Einzelfall des M bezogene Subsumtion ist immerhin über-
wiegend vorhanden. Entsprechendes gilt für die Darlegung der Er-
messensgründe (§ 39 Abs. 1 Satz 3 VwVfG NRW). Der formellen 
Begründungspflicht ist auch dann Rechnung getragen, wenn die Be-
gründung – wie hier – unsystematisch aufgebaut oder sachlich unzu-
treffend ist; entscheidend ist, ob diejenigen Gründe enthalten sind, 
die die Behörde zu ihrer Entscheidung bewogen haben.

dd) Zwar wird in der Klageschrift angedeutet, die Behörde habe sich 
möglicherweise bei ihrer Lärmschutz-Anordnung davon leiten las-
sen, dass es sich bei Nachbar Waldmann (W) um einen früheren 
Bezirksbürgermeister der Stadt Bielefeld handele. Es ist allerdings 
zweifelhaft, ob sich hieraus ein Befangenheitsgrund ergibt (§ 21 
VwVfG NRW). Denn die Maßnahme dient auch dem Schutz der 
Nachtruhe von Frau Gans (G). Im Übrigen kann eine Behörde als 
solche nicht befangen sein (Kopp/Ramsauer, VwVfG, 15. Aufl. 2014, 
§ 21 Rn. 15). Tatsachen, die eine objektive Grundlage der Besorg-
nis der Befangenheit begründen, müssten also das Verhalten eines 
einzelnen Amtsträgers betreffen. Dass speziell die Sachbearbeiterin 
Frau Fuchs ein besonderes „Wohlwollen“ zugunsten von W gezeigt 
hat, ist jedoch weder vorgetragen noch ansonsten ersichtlich. 

Zwischenergebnis: Die Ordnungsverfügung ist formell rechtens.

2. Materielle Rechtmäßigkeit

a) Verfügung Nr. 1 – Beschränkung des Bellens

aa) Ermächtigungsgrundlage

Als (gegenüber der Generalklausel des § 14 Abs.1 OBG vorrangig 
anzuwendende) Spezialermächtigung kommt § 15 Abs. 1 LIm-
SchG in Betracht, wonach die zuständige Behörde Anordnungen – 
d.h. auch Verwaltungsakte – erlassen darf, um „Zustände“ zu besei-
tigen, die diesem Gesetz zuwiderlaufen. Aufgrund des eindeutigen 
Wortlauts ist § 15 LImSchG als hinreichende Eingriffsgrundlage 
zu werten, um die Erfüllung der Verpflichtungen aus dem Gesetz 
durch Verfügung durchzusetzen. Andererseits hat der Gesetzgeber 
mit § 12 LHundG NRW eine partielle Generalklausel zur Verfü-
gung gestellt, die für den Bereich der Gefahren durch Hunde gilt. 
Das Verhältnis des § 12 LHundG NRW zu § 15 LImSchG ist un-
klar: Stellt man darauf ab, dass im Bereich des Immissionsschutz-
rechts die Gefährdung des Schutzgutes (Lärmfreiheit, Nachruhe) – 
weniger die Ursache – als Anknüpfungspunkt dient, so liegt es nahe, 
in § 15 LImSchG eine spezielle Ermächtigung auch im Verhältnis 
zu § 12 LHundG NRW zu sehen (nicht eindeutig Haurand, Lan-
deshundegesetz Nordrhein-Westfalen, 6. Aufl. 2014, § 12 Erl. 1, 
S. 155.).
Danach ist § 15 Abs. 1 LImSchG die zutreffende Ermächtigung. 

Unerheblich ist, dass die in der Verfügung gegebene Begründung 
die Vorschrift nicht nennt. Es ist nicht ausgeschlossen, dass eine 
unrichtige Begründung im Prozess gegen die richtige ausgetauscht 
wird, sofern hierdurch der Verwaltungsakt nicht in seinem Wesen 
verändert wird. Eine solche „Wesensveränderung“ ist mit einem blo-
ßen Austausch der Ermächtigungsgrundlagen jedenfalls dann nicht 
verbunden, wenn die andere Rechtsgrundlage denselben Zwecken 
dient (Kopp/Schenke, a. a. O., § 113 Rn. 67 m. w. N.). Das ist hier der 

Fall, weil sowohl § 14 OBG als auch § 15 LImSchG der Zweck der 
Gefahrenabwehr zugrunde liegt.

bb) Voraussetzungen 

Es müsste ein Verstoß gegen die Bestimmungen des LImSchG vor-
liegen.
In Betracht kommt eine Verletzung des § 12, wonach nicht nur 
geringfügige Belästigungen durch Tiere verboten sind. Indessen 
enthält § 9 LImSchG eine spezifische Lärmschutznorm zur Si-
cherung der „Nachtruhe“ und geht für seinen Anwendungsbereich 
der – generalklauselartig gefassten – Vorschrift des § 12 vor (OLG 
Düsseldorf, NVwZ 1984, S. 197). Das beanstandete Bellen hat aber 
nach 6 Uhr morgens und damit außerhalb der Nachtruhezeiten 
stattgefunden.

Fraglich ist im Übrigen, ob außerhalb der durch § 9 LImSchG gezo-
genen Grenzen eine rechtlich relevante Störung vorliegt. Nicht jedes 
Hundegebell erfüllt den Tatbestand der Norm. Vielmehr hängt die 
Frage der Erheblichkeit der Belästigung von verschiedenen Umstän-
den ab, insbesondere von der Ortsüblichkeit, der Art und Dauer des 
Lärms und ggf. auch von der Zahl der belästigten Personen (OLG 
Düsseldorf, NVwZ 1989, S. 94).Es dürfte vor allem darauf abzustellen 
sein, ob das Hundegebell eine solche Intensität erreicht, dass eine 
Gesundheitsgefährdung droht bzw. schon eingetreten ist, also z.B. 
bei ständigem lautem Gebell (so im Fall des OLG Düsseldorf, a. a. 
O.: bis zu zwei Stunden Dauergebell).Von einem Dauer“kläffen“ ist 
hier indessen nicht die Rede. Hinzu kommt, dass das tolerierbare 
Maß immissioneller Beeinträchtigungen auch vom Charakter des 
Gebiets abhängt, in dem sich der Lärm auswirkt. Mischgebiete i. S. 
des § 6 BauNVO – wie hier – gehören nicht zu den besonders (lärm-)
geschützten Gebieten, sondern sind durch ein Nebeneinander von 
Wohngebäuden und Gewerbebetrieben gekennzeichnet. Von letzte-
ren können typischerweise auch Störungen ausgehen, die die Wohn-
nutzung beeinträchtigen, die ggf. jedoch hinzunehmen sind, wenn sie 
das zumutbare Maß nicht übersteigen. 
An diesem Ergebnis ändert sich auch nichts durch die besondere 
Situation der beiden Betroffenen G und W. Abzustellen ist viel-
mehr auf den Maßstab eines Durchschnittsbürgers. Eine außer-
gewöhnliche Lärmempfindlichkeit ist ebenso wenig erheblich wie 
eine gesteigerte Unempfindlichkeit. Ebenso kann G nicht bean-
spruchen, dass der Nachtruheschutz aufgrund ihrer „Nachtarbeit“ 
um mehrere Stunden verlängert wird. Konkrete Anhaltspunkte, 
dass die Gesundheit der G beeinträchtigt wird, liegen zudem nicht 
vor. 

Ein Verstoß gegen § 12 LImSchG lässt sich hiernach nicht feststellen.

Hinweis: Ergänzende Ausführungen zu § 14 Abs. 1 OBG – öffentliche 
Ordnung – sind hiernach nicht geboten. Der Lärmschutz ist abschließend 
im LImSchG geregelt, so dass insoweit kein Raum mehr für die „öffentliche 
Ordnung“ (= ungeschriebene Sozialnormen) bleibt. 

Zwischenergebnis: Die Anordnung zu Nr. 1 ist rechtswidrig.

b) Verfügung Nr. 2 – Leinenzwang

Als Ermächtigungsgrundlage kommt § 12 Abs. 1 LHundG NRW 
in Betracht.

Ein Problemhund namens Artur  Jürgen Vahle
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Jürgen Vahle  Ein Problemhund namens Artur 

aa) Voraussetzungen

Es muss eine konkrete Gefahr für die öffentliche Sicherheit beste-
hen; das ist insbesondere der Fall bei Verstößen gegen Vorschriften 
dieses Gesetzes. 

M kann eine gesetzlich vorgeschriebene Anleinpflicht verletzt haben.

Die Leinenpflicht des § 11 Abs. 6 LHundG NRW gilt (nur) für 
sog. große Hunde. Um einen solchen „40/20“-Hund (s. § 11 Abs. 1 
LHundG NRW (Widerristhöhe von mindestens 40 cm oder Gewicht 
von mindestens 20 kg) handelt es sich bei dem Hund des M nicht.

M ist allerdings nach § 5 Abs. 2 Satz 1 LHundG NRW verpflichtet, 
seinen Hund anzuleinen, wenn „Artur“ als gefährlicher Hund i. S. des 
§ 3 LHundG NRW einzustufen ist.
Als solche gelten zum einen Hunde bestimmter Rassen (§ 3 Abs. 2 
LHundG NRW); dazu zählen Foxterrier/Pudel-Mischlinge nicht. 
Des Weiteren können Hunde unbeschadet der Zugehörigkeit zu ei-
ner Rasse „im Einzelfall“ gefährlich sein (§ 3 Abs. 3 Satz 1 LHundG 
NRW). Insoweit muss die Gefährlichkeit nach bestimmten Kriteri-
en (Nrn. 1 bis 6) durch die zuständige Behörde festgestellt worden 
ist (§ 3 Abs. 3 Satz 2 LHundG NRW). Diese Feststellung setzt eine 
Begutachtung durch den amtlichen Tierarzt voraus, auf welche sich 
die behördliche Entscheidung stützt.
Eine solche Begutachtung hat hier nicht stattgefunden, und die Be-
hörde hat auch (noch) nicht verbindlich die Gefährlichkeit des von 
M gehaltenen Hundes festgestellt.

Es ist jedoch fraglich, ob die (noch) fehlende Feststellung nach § 3 
Abs. 3 Satz 2 LHundG NRW vorläufige Anordnungen zur Ab-
wehr konkreter Gefahren ausschließt, die auch einen Anleinzwang 
beinhalten können. Der Gesetzgeber hat für „gefährliche Hunde“ 
lediglich allgemeine (Mindest-)Standards und Pflichten festge-
legt. Es kann auch schwerlich unterstellt werden, dass in der Zeit 
bis zur endgültigen Feststellung der Gefährlichkeit sichernde An-
ordnungen ausgeschlossen werden (s. Nr. 3.3.2 VV zum LHundG 
NRW; so auch Haurand, a. a. O., § 3 Nr, 4, S. 68; s. ferner BayVGH, 
DÖV 2004, S. 579). Anderenfalls entstünde eine empfindliche Si-
cherheitslücke. Für die Zeit bis zu endgültigen Entscheidung auf 
der Grundlage eines Gutachtens sind deshalb vorläufige Regelun-
gen erlaubt. 

Zumindest für andere Hunde stellt der (freilaufende) Hund des M 
eine konkrete Gefahr dar, wie die bisherigen Beißvorfälle bzw. An-
griffe gegen andere Hunde gezeigt haben. Es spricht eine hinrei-
chende, wenn nicht gar hohe Wahrscheinlichkeit dafür, dass „Artur“ 
die Alternative des § 3 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 LHundG NRW erfüllt. 
Darüber hinaus könnte auch das „Anspringen“ (s. § 3 Abs. 3 Satz 1 
Nr. 4 LHundG NRW) eine Gefahr im Einzelfall begründen. Un-
erheblich ist insoweit, dass ein Hund die Passanten nicht verletzen 
will, die Betroffenen sich aber – objektiv nachvollziehbar – durch das 
Anspringen in ihren körperlicher oder seelischen Wohlbefinden be-
einträchtigt sahen (VGH Kassel, NJW 1997, S. 961). Ein solcher Fall 
liegt hier vor: Das Verhalten des Hundes des M geht über ein bloßes 
Zulaufen, um Menschen zu begrüßen oder zu beschnuppern, deut-
lich hinaus. Es können – zumindest bei einem mittelgroßen Tier wie 
bei „Artur“ – Panikreaktionen, vor allem von Kindern, ausgelöst wer-
den, die ihrerseits zu unkontrollierten Reaktionen der Hunde führen 

können (Haurand, a. a. O., § 3 Nr. 3.4, S. 66). Die Voraussetzungen 
des § 12 Abs. 1 LHundG NRW sind damit erfüllt. 

bb) Verantwortlichkeit des M

Die allgemeinen Vorschriften über die Verantwortlichkeit (§§ 17 bis 
19 OBG) werden durch das LHundG NRW nicht verdrängt (§ 15 
Abs. 1; Haurand, a. a. O., § 15 Nr. 1, S. 171).
Als Halter des Tieres ist M sowohl als Verhaltens- als auch als Zu-
standsstörer für die von seinem Tier ausgehenden Gefahren verant-
wortlich (§ 17 Abs. 1, § 18 Abs. 1 und 2 OBG).

cc) Verhältnismäßigkeit

Die Regelung muss des Weiteren dem Gebot der Verhältnismäßig-
keit (§ 15 OBG i. V. mit § 15 Abs. 1 LHundG NRW) entsprechen. 
Der Leinenzwang ist geeignet, die Gefahren abzuwehren. Da M 
nicht hinreichend auf seinen Hund einwirken kann bzw. will, scheidet 
die Anordnung, das Tier nicht mehr unbeaufsichtigt auf öffentlichen 
Flächen laufen zu lassen, als wenig effektiv aus. Der Leinenzwang 
ist daher auch erforderlich. Die darin liegende Einschränkung der 
Handlungsfreiheit des M ist gemessen an seinem Zweck – Schutz der 
körperlichen Unversehrtheit von Menschen und Tieren – zumutbar 
und beeinträchtigt die Rechte des Adressaten nicht in unverhältnis-
mäßiger Weise. Den Anforderungen des § 15 Abs. 1 und 2 OBG wird 
damit Rechnung getragen.

dd) Hinreichende Bestimmtheit

Fraglich ist, aber, ob die Verfügung hinreichend bestimmt ist (§ 37 
Abs. 1 VwVfG NRW). Der Adressat eines Verwaltungsaktes muss 
erkennen können, was die Behörde konkret von ihm verlangt.
Daran könnte es hier fehlen, weil die Behörde keine exakte Leinen-
länge vorgeschrieben hat.
Für hinreichende Bestimmtheit spricht jedoch, dass ein verständiger 
Hundehalter im allgemeinen einschätzen kann, bis zu welcher Lei-
nenlänge er seinen Hund noch sicher beherrschen kann. Das dürfte 
auch für M hinreichend klar sein, zumal er nach eigenem Vortrag 
– insbesondere aufgrund des Besuchs einer Hundeschule – mit der 
sicheren Führung seines Hundes vertraut ist. 

Hinweis: Zweckmäßig (er) ist es in jedem Fall, die Höchstlänge der Leine 
anzugeben, um Auslegungsprobleme zu vermeiden. Es bietet sich an, sich 
hierbei an der Vorgabe der VV zum LHundG NRW (Nr. 5.2.1) zu orien-
tieren, wonach die Leine „nicht länger als 1, 5 m sein sollte“. 
Sollte angenommen werden, die Verfügung sei nicht hinreichend be-
stimmt, so wäre sie materiell zwar fehlerhaft, aber mangels Schwere 
und Offenkundigkeit des Fehlers nicht nichtig (§ 44 Abs. 1 VwVfG 
NRW). Insoweit kommt ein „Klarstellungsbescheid“ in Betracht, durch 
den die mangelnde Bestimmtheit des Verwaltungsaktes geheilt wird. 
Insoweit gehen Teile der Literatur (s. z. B. Kopp/Ramsauer, a. a. O. § 
37 Rn. 17 b) und die Rechtsprechung (s. z. B. OVG Koblenz (NVwZ 
1990, S. 399) von einer Heilung „ex tunc“ aus. Demzufolge soll es den 
Gerichten verwehrt sein, den ursprünglichen – durch die Klarstellung 
umgestalteten – Verwaltungsakt aufzuheben (kritisch zu dieser Auffas-
sung: U. Stelkens, in Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 8. Aufl. 2014, § 37 
Rn. 41). 

Zwischenergebnis: Die Leinenzwang-Verfügung ist rechtmäßig. 
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c) Zwangsandrohung

Die Zwangsgeldandrohung kann sich auf § 55 Abs. 1 und § 63 
VwVG NRW stützen.

aa) In der Anordnung unter Nr. 2 der Ordnungsverfügung – Nr. 1 ist 
aufzuheben – liegt eine (vollstreckbare) Grundverfügung i. S. des § 55 
Abs. 1 VwVG NRW, die auf ein Unterlassen (Nichtausführen ohne 
Anlegung einer Leine) gerichtet ist.

Hinweis: Die genaue Bestimmung, worauf sich die Verfügung richtet, ist 
im Hinblick auf die Androhung „für jeden Fall der Zuwiderhandlung“ (s. 
u. cc) bedeutsam. Maßgeblich für die Einordnung ist der Schwerpunkt des 
gewünschten Verhalten. M soll den Hund nicht ausführen, wenn er die not-
wendigen Sicherheitsvorkehrungen nicht getroffen hat. Ihm wird schwer-
punktmäßig ein Unterlassen (Nichtanlegung einer Leine) zur Last gelegt. 

bb) Bedenken ergeben sich daraus, dass sich das Zwangsgeld – je-
denfalls in der Fassung der angefochtenen Ordnungsverfügung – auf 
mehrere Anordnungen bezieht. Ist nicht eindeutig, welche Folgen 
sich aus der Nichterfüllung eines einzelnen Gebots für den Adressa-
ten der Androhung ergeben, kommt eine Verletzung des Bestimmt-
heits- und Verhältnismäßigkeitsgebots (§ 37 Abs. 1 VwVfG NRW, 
§ 58 VwVG NRW) in Betracht (s. VG Gießen, NVwZ-RR 1993, 
S. 248). Aus der Verwendung des Wortes „bzw.“ in der Androhung 
könnte abzuleiten sein, dass das Zwangsgeld sowohl bei einem ku-
mulativen als auch bei einem alternativen Verstoß verwirkt wird. 
Dieses Bedenken ist dann allerdings nicht nahe liegend, wenn das 
Zwangsgeld so bemessen ist, dass es auch für den geringst möglichen 
Verstoß gerechtfertigt ist (OVG Münster, NWVBl. 2004, S. 73).
Das gegenüber M angedrohte Zwangsgeld liegt im untersten Bereich 
des Zwangsgeldrahmens (§ 60 Abs. 1 Satz 1 VwVG NRW) und wäre 
damit auch bei einem Verstoß gegen nur eine der Anordnungen ver-
hältnismäßig (§ 58 Abs. 1 Satz 1 VwVG NRW). Letztlich ist der evtl. 
Fehler dadurch gegenstandslos geworden, dass die Anordnung unter 
Nr. 1 aufzuheben ist. Die Zwangsgeldandrohung kann sich daher nur 
noch auf Nr. 2 beziehen.

cc) Unbedenklich ist schließlich, dass das Zwangsgeld für „jeden 
Fall“ der Zuwiderhandlung angedroht worden ist. Bei Unterlas-
sungsverfügungen – hier: Verbot des Ausführens ohne Leine – dürfen 
Zwangsmittel für jeden Fall der Nichtbefolgung festgesetzt werden 
(§ 57 Abs. 3 Satz 2 VwVG NRW). Eine entsprechende Androhung 
ist damit – zumindest daklaratorisch – zulässig (so auch Engelhardt/
App, VwVG.VwZG, 9. Aufl. 2011, § 13 VwVG Rn. 4).

Hinweis: Das BVerwG hält eine solche Androhung allerdings wegen 
mangelnder Bestimmtheit für rechtswidrig, macht aber eine Ausnahme, 
wenn das Landesrecht sie ausdrücklich gestattet (NVwZ 1998, S. 393). 
Das ist – vorstehend ausgeführt – in NRW der Fall. 

Zwischenergebnis: Die Zwangsandrohung ist – bezogen auf die 
verbleibende Anordnung unter Nr. 2 – rechtmäßig.

II. Rechtsverletzung

M wird durch die Ordnungsverfügung (Nr. 1) und die hierauf bezo-
gene Zwangsgeldandrohung zumindest in seinem Grundrecht aus 
Art. 2 Abs. 1 GG verletzt. 

Ergebnisse:

Die Klage gegen Nr. 3 der Ordnungsverfügung ist unzulässig, im 
Übrigen ist die Klage zulässig und hinsichtlich der Nr. 1 auch be-
gründet. In Bezug auf Nr. 2 der Ordnungsverfügung ist die Kla-
ge hingegen unbegründet. Die Klage gegen die Androhung des 
Zwangsgeldes (Nr. 4) ist unbegründet, soweit sich die Androhung 
auf Nr. 2 bezieht. 

Zweiter Teil: Weiteres Vorgehen der Behörde und Klageerwide-
rung

A. Gutachtliche Prüfung

Nach dem Ergebnis der gutachtlichen Prüfung muss die Stadt damit 
rechnen, im Rechtsstreit hinsichtlich der Regelung Nr. 1 der Ord-
nungsverfügung zu unterliegen. Die Stadt kann das Verfahren durch 
(Teil-)Rücknahme gem. § 48 Abs. 1 Satz 1 VwVfG NRW abkürzen. 
Durch die Aufhebung der Regelung entfällt partiell der Streitgegen-
stand der Klage. Die Parteien können insoweit den Rechtsstreit durch 
übereinstimmende Erledigungserklärungen beenden. Das VG ist an 
die Erklärungen der Beteiligten gebunden und hat ggf. nur noch über 
die Kosten zu entscheiden (§ 161 Abs.  2 VwGO). Eine einseitige 
Erledigungserklärung kann die beklagte Partei jedoch nicht abgeben; 
hierzu ist – im Hinblick auf den Dispositionsgrundsatz (§ 88 VwGO) 
allein der Kläger befugt (s. näher Kopp/Schenke, a. a. O. § 161 Rn. 20, 
32). Die beklagte Stadt kann somit lediglich auf das erledigende Ereig-
nis (hier: Teilaufhebung) hinweisen und die Abgabe der Erledigungs-
erklärung des Klägers anregen. 

B. Klageerwiderung

STADT BIELEFELD
DER OBERBÜRGERMEISTER

Verwaltungsgericht Minden
Königswall 8 
32423 Minden

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren

des Herrn Manfred Mops ./. Stadt Bielefeld

– 4 K 122/14 –

teile ich mit, dass ich die Regelung Nr. 1 des angefochtenen Beschei-
des aufgehoben habe (alternativ: aufheben werde).

Es wird angeregt, die Klage insoweit für erledigt zu erklären.

Im Übrigen wird beantragt werden, die Klage abzuweisen. 

Begründung: (lt. Aufgabenstellung nicht zu entwerfen)

Unterschrift

Ein Problemhund namens Artur  Jürgen Vahle
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Zur Zulässigkeit einer DNA-Analyse

(BVerfG, Beschl. v. 29. 9. 2013 – 2 BvR 939/13, wistra 2014, S. 16)

1. Die Feststellung, Speicherung und (künftige) Verwendung eines DNA-
Identif izierungsmusters greift in das durch Art. 2 Abs. 1 i. V. mit Art. 1 Abs. 1 
GG verbürgte Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ein.

2. Diese Verbürgung darf nur im überwiegenden Interesse der Allgemein-
heit und unter Beachtung des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit auf-
grund eines Gesetzes eingeschränkt werden; die Einschränkung darf nicht 
weiter gehen, als es zum Schutz des öffentlichen Interesses unerlässlich ist.

3. Die Gerichte sind bei der Auslegung und Anwendung des § 81g StPO 
gehalten, die Bedeutung und Tragweite dieses Grundrechts angemessen 
zu berücksichtigen.

4. Eine rechtliche Bindung an eine von einem anderen Gericht zur Frage 
der Strafaussetzung der Bewährung getroffene Sozialprognose besteht 
zwar nicht, doch entsteht in Fällen gegenläuf iger Prognosen verschiede-
ner Gerichte regelmäßig ein erhöhter Begründungsbedarf für eine Maß-
nahme nach § 81g StPO. 

Anmerkung:

Der Beschwerdeführer (B) ist vom LG Hamburg wegen Hehlerei 
zu einer (Bewährungs-)Freiheitsstrafe von einem Jahr und fünf Mo-
naten verurteilt worden. B war zur Last gelegt worden, gestohlene 
Sonnenkollektoren zum Preis von 30.000 € gekauft zu haben. Das 
LG stellte B im Rahmen der Bewährungsentscheidung eine positive 
Sozialprognose aus, weil B in geordneten wirtschaftlichen und sozia-
len Verhältnissen lebe und sich schon die Verurteilung als solche zur 
Warnung dienen lasse.
Aufgrund dieser Verurteilung ordnete das AG Hamburg gem. § 81g 
StPO die Entnahme von Körperzellen und die Durchführung einer 
molekulargenetischen Untersuchung an.
Die hiergegen gerichtete Beschwerde war erfolglos. Die Verfassungs-
beschwerde des B hatte demgegenüber Erfolg. Notwendig für die An-
ordnung einer Maßnahme nach § 81g StPO ist, dass wegen der Art 
oder Ausführung der bereits abgeurteilten Straftat, der Persönlich-
keit des Verletzten oder sonstiger Erkenntnisse Grund zu Annahme 
besteht, dass gegen ihn erneut Strafverfahren wegen Straftaten von 
erheblicher Bedeutung zu führen sind. Diese Prognoseentscheidung 
setzt voraus, dass die für sie bedeutsamen Umstände nachvollziehbar 
abgewogen werden (s. insbesondere Leitsatz 4). Nach Auffassung 
des BVerfG genügen die angegriffenen Entscheidungen den ver-
fassungsrechtlich fundierten Maßstäben nicht. Insbesondere hätten 
sich die Gerichte nicht genügend mit den Gründen der positiven So-
zialprognose im Rahmen der Bewährungsentscheidung auseinander 
gesetzt. Auch das Beschwerdegericht habe nicht ausreichend darge-
legt, warum die Annahme bestehe, dass gegen B künftig Strafverfah-
ren wegen einer Straftat von erheblicher Bedeutung zu führen seien. 
Der Beschluss des BVerfG belegt, dass Gerichte, StA und Polizei 
eine DNA-Analyse nicht schematisch anordnen dürfen. Die (kom-
plexen) Eingriffsvoraussetzungen, vor allem die Prognoseentschei-
dung, erfordern eine einzelfallbezogene Abwägung widerstreitender 
Belange; die bloße Wiedergabe des Gesetzestextes oder nur formel-
hafte Floskeln genügen nicht. 
 J.V.

Anforderungen an die Unterschriftenliste 
eines Bürgerbegehrens

(OVG Münster, Beschl. v. 1. 8. 2013 – 15 B 584/13)

1. Im Wege der einstweiligen Anordnung ist die Verpflichtung zur Fest-
stellung der Zulässigkeit eines Bürgerbegehrens nur zu bejahen, wenn 
die Zulässigkeit des Bürgerbegehrens überwiegend wahrscheinlich und 
eine gegenteilige Entscheidung im Hauptsacheverfahren praktisch aus-
geschlossen ist.

2. Eintragungen in die Unterschriftenliste eines Bürgerbegehrens dürfen 
nicht allein wegen des Fehlens von Angaben i. S. v. § 25 Abs. 4 Satz 2 GO 
NRW als ungültig behandelt werden. Denn eine zweifelsfreie Erkenn-
barkeit der Person des Unterzeichnenden i. S. v. § 25 Abs. 4 Satz 2 GO 
NRW hängt nicht zwingend von der Vollständigkeit der in dieser Norm 
genannten Angaben ab.

I. Sachverhalt

Der Rat der Gemeinde hatte die Auflösung der Hauptschulen so-
wie einer Realschule im Falle des Zustandekommens einer Ge-
samtschule beschlossen. Hiergegen hatte sich ein Bürgerbegehren 
gewandt und Unterschriftenlisten eingereicht. Da bei insgesamt 
513 der eingereichten Unterschriften nicht alle Angaben i. S. v. § 25 
Abs. 4 Satz 2 GO NRW vorhanden waren, wurden sie im Rahmen 
der Prüfung der Zulässigkeit des Begehrens nicht mitgezählt. Dies 
führte dazu, dass das Bürgerbegehren nicht die gem. § 26 Abs. 4 
Satz 1 GO NRW notwendige Zahl von Unterschriften erreichte 
und deshalb vom Rat gemäß § 26 Abs. 6 Satz 1 GO NRW für un-
zulässig erklärt wurde. 

Die Initiatoren des Begehrens begehrten im Eilverfahren die Ver-
pflichtung zur Feststellung der Zulässigkeit, weil sie auch die Un-
terschriften ohne die genannten Angaben für zulässig erachten. Zu 
diesem Antrag sind sie berechtigt, weil sie auch gem. § 26 Abs. 6 
Satz 2 GO NRW berechtigt sind, in der Hauptsache zu klagen. An-
tragsgegnerin ist hier die Gemeinde als Beklagte des Hauptverfah-
rens gem. § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO.

II. Entscheidung des Gerichts mit Erläuterungen

1) Zulässigkeit einer einstweiligen Anordnung

Das Gericht betont zunächst den Ausnahmecharakter einstweiliger An-
ordnungen zur Zulässigkeit von Bürgerbegehren. Würde in jedem Zwei-
felsfalle zunächst die Zulässigkeit vorläufig geregelt, so könnte dies dazu 
führen, dass das Begehren bereits faktisch Erfolg i.S.e. Unterbrechung der 
Abläufe hätte, ohne dass seine endgültige Unterstützung durch die Mehr-
heit der Abstimmungsberechtigten bereits feststünde. Andererseits muss 
aber auch vermieden werden, dass durch die Qualif izierung als „unzu-
lässig“ ein Begehren deshalb endgültig aussichtslos wird, weil eine spätere 
(positive) Entscheidung in der Hauptsache durch das zwischenzeitliche 
Geschehen überholt wird.

Im Hinblick auf das Ziel einstweiliger Anordnungen, grundsätz-
lich nur vorläufige Regelungen zu treffen, sind an die Glaubhaft-
machung von Anordnungsgrund und Anordnungsanspruch erhöhte 
Anforderungen zu stellen, wenn das Antragsbegehren – wie hier 
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– auf die Vorwegnahme der Hauptsache zielt. Hierbei ist auch zu 
berücksichtigen, dass ein für zulässig erklärtes Bürgerbegehren ge-
mäß § 26 Abs. 6 Satz 6 GO NRW Sperrwirkung entfaltet, d. h. dem 
Begehren entgegenstehende Entscheidungen der Gemeindeorgane 
nicht mehr getroffen oder mit dem Vollzug derartiger Entschei-
dungen nicht mehr begonnen werden darf. Im Wege einer einst-
weiligen Anordnung ist daher die Verpflichtung zur Feststellung 
der Zulässigkeit eines Bürgerbegehrens nur zu bejahen, wenn die 
Zulässigkeit des Bürgerbegehrens überwiegend wahrscheinlich und 
eine gegenteilige Entscheidung im Hauptsacheverfahren praktisch 
ausgeschlossen ist.

2) Begründetheit des Antrags

Nach diesen Maßstäben ist der Antrag begründet, denn die Antrag-
steller haben sowohl einen Anordnungsanspruch (a.) als auch einen 
Anordnungsgrund (b.) glaubhaft gemacht (§ 123 Abs. 3 VwGO i. V. 
m. § 920 Abs. 2 ZPO).

a) Anordnungsanspruch

aa) Zulässigkeitskriterien

Der Anordnungsanspruch setzt voraus, dass das Begehren zulässig ist. 
Dann hat der Rat der Gemeinde es im Rahmen einer gebundenen Ent-
scheidung als zulässig festzustellen. Die Zulässigkeitsvoraussetzungen 
werden typischer Weise in formelle und materielle/inhaltliche Kriterien 
eingeteilt. Dies führt aber – anders z.B. als im Rahmen der Rechtmäßig-
keit eines Verwaltungsaktes – nicht dazu, dass formelle Defizite unbeacht-
lich oder geheilt werden könnten. Die Zulässigkeit setzt formell voraus, 
dass ein (hinreichend bestimmtes) Begehren, eine Begründung, eine Kos-
tenschätzung, die Benennung von bis zu drei Vertretern und die nötigen 
Unterschriften vorhanden sind. Im Falle des § 26 Abs. 3 GO NRW muss 
auch eine Frist eingehalten werden. Materiell/ inhaltlich muss es sich um 
eine Angelegenheit handeln, die in die Verbandskompetenz der Gemeinde 
und in die Organkompetenz des Rates fällt. Außerdem ist der Ausschluss-
katalog des § 26 Abs. 5 GO NRW zu beachten. Als ungeschriebene Voraus-
setzung ist auch zu prüfen, ob das Begehren rechtlich und tatsächlich mög-
lich ist, d.h. ob bei seiner späteren Umsetzung (im Falle des erfolgreichen 
Bürgerentscheides) durch den Bürgermeister (vgl. § 26 Abs. 8 Satz 1 i.V.m. 
§ 62 Abs. 2 Satz 2 GO NRW) nicht Rechtsvorschriften entgegenstehen 
oder eine tatsächliche Unmöglichkeit eingetreten ist.

Ein Anspruch der Antragsteller, die Zulässigkeit des Bürgerbegeh-
rens X gemäß § 26 Abs. 6 Satz 1 GO NRW unverzüglich festzu-
stellen, erscheint überwiegend wahrscheinlich. Das Bürgerbegehren 
erfüllt nach der im Eilverfahren gebotenen summarischen Prüfung 
der Sachlage die formellen und inhaltlichen Anforderungen eines 
zulässigen Bürgerbegehrens. Gemäß § 26 Abs. 1 Satz 1 GO NRW 
können die Bürger beantragen (Bürgerbegehren), dass sie anstelle 
des Rates über eine Angelegenheit der Gemeinde selbst entscheiden 
(Bürgerentscheid). Mit dieser Formulierung hat der Gesetzgeber zum 
Ausdruck gebracht, dass den Bürgern im Wege des Bürgerbegehrens 
und des nachfolgenden Bürgerentscheids unter den dort genannten 
Voraussetzungen die Befugnis zu eigenständiger Sachentscheidung 
überantwortet werden soll.

Das Bürgerbegehren X ist auf die Herbeiführung einer solchen Sach-
entscheidung gerichtet. Denn es hat eine konkrete, individuelle und 

aktuelle Frage zum Gegenstand und keine dem Rat Bindungen für 
künftige Entscheidungen auferlegende Grundsatzentscheidung. 
Es verfolgt die Aufhebung des Beschlusses des Rates der Antrags-
gegnerin vom 2. Oktober 2012, unter dessen Punkt 4 für die auslau-
fende Auflösung der Hauptschulen sowie der Realschule im Falle des 
Zustandekommen einer Gesamtschule votiert wird.

Das Bürgerbegehren genügt auch den weiteren formellen und inhalt-
lichen Anforderungen. Es wahrt die in § 26 Abs. 2 Satz 1 GO NRW 
geforderte Schriftform und nennt drei Vertretungsberechtigte (vgl. 
§ 26 Abs. 2 GO NRW). Das Bürgerbegehren wurde – was zwischen 
den Beteiligten unstreitig ist – gemäß § 26 Abs. 3 GO NRW auch 
fristgerecht mit den notwendigen Unterschriften (dazu sogleich) 
eingereicht. Sofern ein Begehren gegen einen Ratsbeschluss gerichtet ist 
(sog. kassatorisches Begehren), muss es innerhalb von drei Monaten nach 
dem Sitzungstag eingereicht sein (§ 26 Abs. 3 Satz 2 GO NRW). 

Schließlich erfüllt es mit 2.674 eingereichten gültigen Unterschriften 
das nach § 26 Abs. 4 Spiegelstrich 4 GO NRW erforderliche Un-
terschriftenquorum von 7 % der am Tag der Einreichung des Bür-
gerbegehrens zur Kommunalwahl wahlberechtigten Einwohner der 
Antragsgegnerin (= 2.642).

bb) Bedenken der Antragsgegnerin zur Identifizierbarkeit der Un-
terzeichnenden/ Missbrauchsgefahr und zum Aufwand der Prüfung

Die Antragsgegnerin meint allerdings, das Unterschriftenquorum 
sei im Ergebnis nicht erfüllt. Hierzu trägt sie im Beschwerdever-
fahren im Wesentlichen vor: Von den 513 Eintragungen, die bei 
der ersten Auszählung wegen fehlender Angaben als unzulässig 
gewertet worden seien, hätten nunmehr – in Erledigung der Ver-
fügung des Senats vom 26. Juni 2013 – 386 Eintragungen trotz 
ihres fragmentarischen Charakters aufgrund eines außerordentlich 
mühsamen, zeit- und personalintensiven Rechercheaufwandes je-
weils einer in S.-X. gemeldeten Person zugeordnet werden kön-
nen, so dass das Bürgerbegehren hiernach die erforderliche Anzahl 
von Unterschriften aufweise. Vor diesem Hintergrund stelle sich 
aber zunächst einmal die Frage, ob dieser Aufwand tatsächlich in 
Einklang zu bringen sei mit der gesetzlichen Forderung, über die 
Zulässigkeit eines Bürgerbegehrens unverzüglich zu entscheiden. 
Dem nicht nur in § 26 Abs. 6 Satz 1 GO NRW zum Ausdruck 
kommenden Willen des Gesetzgebers, das Verfahren möglichst 
zügig abzuwickeln, werde durch einen dermaßen aufwendigen Vor-
gang nicht entsprochen. So sei zu berücksichtigen, dass die vom 
Senat gesetzte zweiwöchige Frist zur erneuten Auswertung alleine 
schon für die Überprüfung der o. g. 513 Eintragungen benötigt 
worden sei. Die Auswertung aller Eintragungen hätte daher noch 
einmal deutlich länger gedauert. Dessen ungeachtet sei in den Blick 
zu nehmen, dass sich von den 386 Eintragungen 142 auf abgekürzte 
bzw. offensichtlich bewusst unvollständige Angaben beschränkten. 
Bei 87 Eintragungen fehlten die Geburtsdaten vollständig, bei wei-
teren 46 Eintragungen seien entweder nur die Geburtsjahre oder 
die Geburtstage angegeben, bei drei Eintragungen fehlten jegliche 
Angaben zur Straße, bei sechs Eintragungen seien die Vornamen 
nicht oder nur abgekürzt angegeben. Insbesondere die Eintragun-
gen, die entgegen § 25 Abs. 4 S. 2 GO NRW kein Geburtsdatum 
enthielten, seien auch unter Berücksichtigung der sich aus § 34 
Abs. 1a Nr. 2 und 3 MG NRW ergebenden Wertung als besonders 
kritisch zu werten. Denn bei dem Geburtsdatum handele es sich 
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um die einzige Angabe, die üblicherweise nicht öffentlich verfüg-
bar sei. Daher seien zumindest alle Angaben, die kein Geburtsda-
tum enthielten, nicht im Sinne von § 25 Abs. 4 Satz 2 GO NRW 
zweifelsfrei identifizierbar. Denn diese Norm fordere eine „zwei-
felsfreie“ Erkennbarkeit der Person des Unterzeichnenden. Diese 
Zweifelsfreiheit setze jedoch nicht nur die bloße Zuordnung zu 
einer in der Gemeinde gemeldeten Person voraus. Denn dadurch 
sei nicht sicher geklärt, ob diese Person die Eintragung selbst vor-
genommen habe. Davon ausgehend seien von den 386 identifizier-
baren Eintragungen 133 Eintragungen (87 Eintragungen ohne 
Angabe zum Geburtsdatum, 46 Eintragungen mit unvollständigen 
Geburtsdaten) als zweifelhaft und somit weiterhin als ungültig zu 
werten. Danach wäre das erforderliche Unterschriftenquorum nach 
wie vor nicht erreicht.

cc) Auffassung des Gerichts

Diese Ansicht teilt der Senat nicht. Zunächst steht der Berücksichti-
gung der weiteren 386 Unterschriften nicht der von der Antragsgeg-
nerin dargelegte Rechercheaufwand entgegen. Es trifft zwar zu, dass 
§ 26 Abs. 6 Satz 1 GO NRW dem Rat die Pflicht auferlegt, unver-
züglich über die Zulässigkeit des Bürgerbegehrens zu entscheiden. 
Mit dem Begriff „unverzüglich“ wird aber keine bestimmte Fristvor-
gabe gemacht. Auch wird dem Rat mit dieser Wortwahl nicht aufge-
geben, sofort oder unmittelbar nach Eingang des Bürgerbegehrens 
über dessen Zulässigkeit zu befinden. „Unverzüglich“ hat „lediglich“ 
die Bedeutung, dass die zu treffende Entscheidung ohne schuldhaf-
tes Zögern zu ergehen hat (vgl. § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB). Bedarf 
es für die Feststellung gemäß § 26 Abs. 6 Satz 1 GO NRW eines 
bestimmten – auch zeitintensiven – Rechercheaufwandes, so verstößt 
eine zeitnah nach Abschluss der Recherche getroffene Entscheidung 
des Rates nicht gegen das Unverzüglichkeitsgebot. Im Übrigen ist 
eine ggf. auch zeitintensive Überprüfung der Unterschriftenlisten des 
Bürgerbegehrens hinzunehmen. Es liegt zwar im Interesse sowohl 
des Rates als auch der Unterstützer eines Bürgerbegehrens, dass des-
sen Überprüfung in einem überschaubaren, kurzen Zeitraum erfolgt. 
Einen Rechtssatz, der hierfür eine starre bzw. eine bestimmte Vorga-
be macht, gibt es aber nicht.

Ferner durfte und darf die Antragsgegnerin fehlende Angaben auf-
weisende Eintragungen nicht allein wegen des Fehlens der Angaben 
als ungültig behandeln. Dies steht nicht mit § 25 Abs. 4 Satz 2 GO 
NRW in Einklang. Danach sind nur solche Eintragungen ungül-
tig, welche die Person des Unterzeichners nach Namen, Vornamen, 
Geburtsdatum und Anschrift nicht zweifelsfrei erkennen lassen. 
Maßgeblich für die Gültigkeit einer Eintragung ist damit die zwei-
felsfreie Erkennbarkeit des Unterzeichners. Die Unterschrift soll 
einer bestimmten Person zugeordnet werden können, die im Sin-
ne von § 26 Abs. 4 GO NRW befugt ist, ein Bürgerbegehren zu 
unterzeichnen. Einen zweifelsfreien Nachweis, dass die Person des 
(tatsächlichen) Unterzeichners dieselbe ist, die in der Unterschrifts-
zeile benannt wird, verlangt das Gesetz nicht. Der Verzicht auf einen 
solchen Nachweis im Rahmen der Zulässigkeitsprüfung des Bür-
gergehrens ist auch ohne Weiteres nachvollziehbar. In dem Verfah-
rensstadium „Bürgerbegehren“ geht es noch nicht um die die Rats-
entscheidung (möglicherweise) ersetzende Sachentscheidung der 
Bürger („Bürgerentscheid“) selbst, sondern „lediglich“ um die Phase 
der Ermöglichung einer solchen Sachentscheidung, in der eine bloße 
Zuordnungsprüfung im o. g. Sinne als ausreichend erscheint. Erst bei 

einem Bürgerentscheid bedarf es dann mit Blick auf seine (rechtli-
che) Bedeutung der sicheren Feststellung, dass Abstimmender und 
Abstimmungsberechtigter ein und dieselbe Person sind.

Etwas anderes folgt auch nicht aus dem Hinweis des Antragsgegners 
auf § 34 Abs. 1a Nr. 2 und 3 MG NRW. Der Schutzzweck vorzitier-
ter Norm hat einen datenschutzrechtlichen Hintergrund, (vgl. Bünz, 
Melderecht des Bundes und der Länder (Teil II: Nordrhein-West-
falen), Stuttgart 2006 (14. Lfg.), § 34 Rn. 3 und 8) und ist damit ein 
ersichtlich anderer als der, von dem § 25 Abs. 4 Satz 2 GO NRW ge-
leitet wird, so dass eine Auslegung von § 25 Abs. 4 Satz 2 GO NRW 
unter Berücksichtigung des Regelungsgehalts von § 34 Abs. 1a Nr. 2 
und 3 MG NRW nicht zielführend ist.

Eine so verstandene zweifelsfreie Erkennbarkeit im Sinne von § 25 
Abs. 4 Satz 2 GO NRW hängt aber nicht zwingend von der Voll-
ständigkeit der in vorzitierter Norm genannten Angaben ab. So 
kann z. B. bei Angabe nur des Namens und der Anschrift die zwei-
felsfreie Erkennbarkeit ebenso gegeben sein wie bei der Angabe nur 
von Namen und Geburtsdatum. Hat etwa die Person A ein Bür-
gerbegehren unterzeichnet und dabei den Namen und die Anschrift 
angegeben, bedarf es für die Zuordnung der Unterschrift zu einem 
abstimmungsberechtigten Bürger nicht mehr der Angabe des Ge-
burtsdatums, wenn unter der angegebenen Anschrift nur eine Person 
dieses Namens wohnt. Oder: Unterzeichnet die Person B ein Bür-
gerbegehren und gibt dabei unter Verzicht auf weitere Angaben ihr 
Geburtsdatum an, so bedarf es auch der Nennung der Anschrift der 
Person nicht mehr, wenn in der Gemeinde nur eine Person mit dem 
angegebenen Namen und dem benannten Geburtsdatum lebt. U. U. 
kann sogar die Angabe nur des Namens ausreichen.

Vor diesem Hintergrund geht der Senat mit Teilen der Literatur da-
her davon aus, dass, wenn „bei einer Eintragung einzelne Angaben 
(fehlen), … dies erst dann von Bedeutung ist, wenn die Person anhand 
der vorhandenen Merkmale nicht mehr zweifelsfrei identifizierbar 
ist“ (Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung Nord-
rhein-Westfalen I, Siegburg [38. Egl.], § 25 Anm. V. 2.).

Davon kann vorliegend nicht ausgegangen werden. Im Gegenteil: 
Dem Antragsgegner ist es in Erledigung der Verfügung des Senats 
vom 26. Juni 2013 gelungen, 386 (weitere) Eintragungen einer in 
S.-X. gemeldeten Person zuzuordnen. Diese Zuordnungen sind nach 
den vorausgegangenen Darlegungen nach Auffassung des Senats 
auch in den Fällen „zweifelsfrei“, in denen es an der Angabe eines 
Geburtsdatums mangelt.

Weitere Bedenken gegen die Zulässigkeit des Bürgerbegehrens sind 
im Beschwerdeverfahren weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.

b) Anordnungsgrund

Die Antragsteller haben auch einen Anordnungsgrund glaubhaft ge-
macht. Dieser ergibt sich jedenfalls im Hinblick auf die zu Beginn 
des kommenden Jahres beginnenden Anmeldeverfahren für die wei-
terführenden Schulen. Aufgrund der Sperrwirkung des § 26 Abs. 2 
Satz 6 GO NRW muss dann auch eine Anmeldung an der Realschule 
möglich sein, die nach dem Beschluss des Rates der Antragsgegnerin 
vom 2. Oktober 2012 mit Beginn des Schuljahres 2013/2014 aus-
laufend aufgelöst wird, nachdem die dafür erforderliche Bedingung 

Rechtsprechung

DVP_01-2015.indd   37 09.12.14   09:15



38 DVP 1/15 · 66. Jahrgang

Rechtsprechung

des Ratsbeschlusses – Zustandekommen einer Gesamtschule – zwi-
schenzeitlich eingetreten ist.

Soweit mit der vorliegenden einstweiligen Anordnung eine Vor-
wegnahme der Hauptsache verbunden ist, ist dies ausnahmsweise 
zulässig. Die Antragsteller können nicht zumutbar auf das Haupt-
sacheverfahren verwiesen werden. Denn eine dortige - überwiegend 
wahrscheinliche – Feststellung der Zulässigkeit des Bürgerbegehrens 
käme bei lebensnaher Würdigung des Sachverhalts aller Voraussicht 
nach zu spät. Mit Blick auf die zu erwartende Verfahrenslaufzeit bis 
zum Abschluss von u. U. drei Instanzen kämen möglicherweise meh-
rere Eingangsklassen an der Realschule nicht zustande mit der Folge, 
dass das Bürgerbegehren faktisch ins Leere ginge.

III. Anmerkung

Der Entscheidung des Gerichts ist zuzustimmen. Auf den ersten Blick 
scheint der Wortlaut der Vorschrift zwar die Auslegung zu stützen, dass 
alle genannten Merkmale vorhanden sein müssen, damit die Eintra-
gung als gültig gezählt werden kann. Die Angaben werden jedoch für 
einen bestimmten Zweck gefordert, sind also kein Selbstzweck. Ziel ist 
es, „die Person des Unterzeichners“ „zweifelsfrei erkennen [zu] lassen“. 
Wenn dies aber bereits mit einem oder zwei der Merkmale möglich ist, 
weil es in der Gemeinde z.B. nur eine Person dieses Namens gibt, so 
kann man nicht wegen der weiteren (fehlenden) Merkmale behaupten, 
dass sie nicht erkennbar sei. Eine „Ermittlung“ i.S.d. Differenzierung 
des VG Düsseldorf (s.u.) liegt nicht vor, wenn zum Erkennen des Un-
terzeichnenden ein Vergleich des Namens mit einem Melderegister/ 
Wählerverzeichnis ausreicht. Eine rein formale Betrachtung ignoriert 
somit den Zweck der Vorschrift. 

Dieser liegt auch nicht in der Vermeidung eines möglichen Miss-
brauchs durch das Ausfüllen der Listen mit gefälschten Unterschrif-
ten seitens der Befürworter des Begehrens. Dies würde zwar durch 
das Verlangen des Geburtsdatums erschwert, welches anders als an-
dere Merkmale nicht so leicht zu beschaffen ist. Es ist aber weder 
in Nordrhein-Westfalen, noch in den Bundesländern, die auf dieses 
Merkmal völlig verzichten (vgl. Bätge/Hotstegs, Die Unterschriften-
prüfung eines Bürgerbegehrens, KommunalPraxis Wahlen und Ab-
stimmung, Ausgabe 2012/2 zu einem Vergleich der Anforderungen) 
bisher zu größeren Verstößen gekommen. Zu beachten ist in diesem 
Zusammenhang auch, dass es sich um eine Urkundenfälschung i.S.v. 
§ 267 StGB handelt, wenn die Erklärung zur Unterstützung des Be-
gehrens nicht von dem (scheinbaren) Aussteller stammt.

Auch die „Ernsthaftigkeit“ der Unterstützung, die bisweilen im 
vollständigen Ausfüllen aller Merkmale gesehen wird, kann so nicht 
erkannt werden. Das Leisten einer Unterschrift ist eigentlich im 
Rechtsverkehr ein hinreichendes Anzeichen für Ernsthaftigkeit, das 
vollständige Ausfüllen von Formularen auch mit z.T. überflüssigen 
Angaben eher eine lästige Fingerübung. Hätte der Gesetzgeber die-
ses Ziel verfolgt, so hätte er auch ausdrücklich ein vollständiges Aus-
füllen verlangen können, wie z.B. in § 15 Abs. 3 Satz 1 Kommunal-
wahlgesetz NRW für Wahlvorschläge oder in § 1 Abs. 4 und Abs. 6 
Nr. 2 des Gesetzes über das Verfahren bei Volksinitiative, Volksbe-
gehren und Volksentscheid NRW.

Die Entscheidung des OVG Münster erging auch nicht völlig über-
raschend. Zwar hatte das VG Düsseldorf in einer Eilentscheidung 

(Beschluss vom 23.06.2011 – 1 K 5093/08) unvollständig ausgefüll-
te Einträge als ungültig gewertet, weil es zwischen im Gesetzestext 
geforderter „Erkennbarkeit“ und bloßer „Ermittelbarkeit“ differen-
zierte und auch in der Vollständigkeit der Angaben ein Indiz für 
die Ernsthaftigkeit erkennen wollte. Nur durch vollständige Anga-
ben werde der Verwaltung auch eine Prüfung in einem angemesse-
nen Zeitrahmen möglich. Auch das VG Arnsberg (Beschluss vom 
24.04.1995 – 12 L 787/95) hatte insbesondere auf das Geburtsdatum 
im Eintrag Wert gelegt, weil nur so das Alter und damit die dar-
an anknüpfende Bürgereigenschaft bereits bei der Unterzeichnung 
erkennbar seien. Insoweit ist allerdings unklar, wieso es auf diesen 
Zeitpunkt ankommen sollte, da die Prüfung durch die Gemeinde 
ohnehin erst später stattfindet (vgl. Haurand, DVP 2010 S. 331, 334) 
und auch andere Voraussetzungen (z.B. Staatsangehörigkeit oder 
Dauer des Hauptwohnsitzes) gar nicht im Eintrag erkennbar sind. 
Der Blick in das Melderegister ist also als „Ermittlung“ ohnehin er-
forderlich, genügt aber auch mit Blick auf die in § 25 Abs. 4 Satz 2 
GO NRW aufgeführten Angaben.

Der Ausschuss für Kommunalpolitik hatte sich mit der Frage be-
fasst, ob eine Klarstellung der Vorschrift im Sinne eines Gebots zu 
vollständigen Angaben nötig sei und dies nach Anhörung von Sach-
verständigen im Juli 2013 – also kurz vor der Entscheidung des OVG 
Münster – abgelehnt (LT-Drs. 16/3493). 
 G.H.

Mitwirkungsrechte einer Fraktion im Kreistag 

(OVG Münster, Urteil vom 25. 3. 2014 – 15 A 1651/12)

1. Die Pflicht des Landrats zur Vorbereitung von Kreistagsbeschlüssen 
besteht nur gegenüber dem Kreistag, so dass Fraktionen oder Kreistags-
mitglieder daraus keine organschaftlichen Rechte herleiten können. 

2. Auf eine Verletzung der die ausschließliche Zuständigkeit des Kreista-
ges regelnden Bestimmungen können sich Kreistagsfraktionen mangels 
einer wehrfähigen Innenrechtsposition nicht berufen. 

3. Auf eine Verletzung der Sitzungsöffentlichkeit kann sich eine Fraktion 
nur berufen, wenn sie sich selbst organtreu verhält. Der Grundsatz der 
Organtreue verlangt die rechtzeitige Rüge des für rechtswidrig gehalte-
nen Verhaltens gegenüber dem Organ. 

Anmerkung:

I. Zum Sachverhalt

Im Landkreis K. in NRW liegt der Flughafen W.. Der Landkreis K. 
gewährt der Flughafenbetreiberin – der Flughafen W .-GmbH – zur 
Verbesserung der Infrastruktur des Flughafens W. ein Darlehen über 
25 Mio. €. 

Der Geschäftsführer der Flughafen W.-GmbH unterrichtet den 
Landrat des Kreises K. darüber, dass die neue Luftverkehrssteuer auf 
das Passagiervolumen und die wirtschaftliche Situation des Flugha-
fens erhebliche negative Auswirkungen habe. Man sehe sich daher 
nicht in der Lage, den – in der Zwischenzeit – fälligen Zinszahlungen 
nachzukommen. Man biete jedoch dem Landkreis K. an, Anteile an 
der Flughafen W.-GmbH zu erwerben. 
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Vor diesem Hintergrund schlägt der Landrat des Landkreises K. in 
einer im Einzelnen näher begründeten Verwaltungsvorlage für den 
nicht-öffentlichen Teil der nächsten ordentlichen Sitzung des Kreis-
tages unter TOP 3 vor, 

„der Landkreis K. übernimmt X-Geschäftsanteile an der Flugha-
fen W.-GmbH. Die Vertreter des Landkreises K. werden ermäch-
tigt, evtl. notwendige Erklärungen in den jeweiligen Aufsichts-
ratssitzungen und Gesellschafterversammlungen der Flughafen 
W.-GmbH zuzustimmen. Der Landrat wird ermächtigt, alle zur 
Umsetzung des Beschlusses notwendigen Schritte vor zunehmen.“

In der Folgezeit tritt die Fraktion A im Kreistag des Landkreises 
K. an den Landrat des Landkreises K. heran und bittet um weitere 
Informationen zu und im Zusammenhang mit dem Flughafen W.. 
Die Verwaltungsvorlage lasse viele Fragen offen. Auf der Grundlage 
der Verwaltungsvorlage könne eine – der Bedeutung der Angelegen-
heit – angemessene und sachgerechte Entscheidung nicht getroffen 
werden. Die Verwaltungsvorlage sei nicht geeignet, sich ein fundier-
tes Bild über die finanzielle Situation des Flughafens W. zu machen. 

Im nicht-öffentlichen Teil der Sitzung des Kreistages des Landkrei-
ses K. weist der Vorsitzende der A-Fraktion als Vorsitzender der A-
Fraktion nach Eröffnung des TOP 3 darauf hin, dass – aus seiner 
Sicht – bereits erhebliche Bedenken bestehen, „ob in dieser Sache noch 
die Nicht-Öffentlichkeit der Angelegenheit gewahrt werden kann.“ Die 
wirtschaftliche Situation der Flughafen W.-GmbH werde bereits 
seit langer Zeit in der Presse ausführlich diskutiert. Die Auswir-
kungen des Beschlussvorschlages der Verwaltung blieben „zudem im 
Dunklen“. Im Übrigen verweist er auf die bereits im Vorfeld gegen-
über dem Landrat des Landkreises K. geäußerten Bedenken, in der 
Sache zu entscheiden. 

Die Mehrheit der Mitglieder des Kreistages des Landkreises K. be-
schließt dennoch nach ausführlicher und intensiver Diskussion die 
Verwaltungsvorlage. 

Die A-Fraktion ist damit nicht einverstanden. Sie erhebt gegen den 
Kreistag des Landkreises K. und den Landrat des Landkreises K. vor 
dem Verwaltungsgericht Klage mit den Anträgen, festzustellen, 

 –   gegenüber dem Kreistag des Landkreises K., dass „der Beschluss 
des Kreistages des Landkreises K. zu TOP 3 des nicht-öffentlichen 
Teils der Sitzung vom … rechtswidrig ist“;

 –   gegenüber dem Landrat des Landkreises K., dass „der Landrat des 
Landkreises K. den Anspruch der A-Fraktion im Kreistag des Land-
kreises K. zu TOP 3 des nicht-öffentlichen Teils der Sitzung vom … 
auf angemessene und ausreichende Information verletzt hat“.

II. Zur Rechtslage1 

Die Klage gegen den Landrat des Landkreises K. (LR) ist zulässig, 
aber unbegründet; die Klage gegen den Kreistag des Landkreises K. 
(Kreistag) ist bereits unzulässig.2

1 Es wird neben der KrONRW zugleich auf die vergleichbaren Vorschriften der 
BbgKVerf verwiesen. 

2 Vgl. OVG NRW – Urteil vom 25. März 2014 zum Az. 15 A 1651/12, nrw.
rechtsprechung.de.

1. Klage gegen den LR

(1) Der A-Fraktion stehen als Klägerin im Rahmen des hier ange-
strengten Kommunalverfassungsstreitverfahrens3 die – für die nach 
§ 43 VwGO erhobene Feststellungsklage – erforderliche Klagebe-
fugnis analog § 42 Abs. 2 VwGO und das Feststellungsinteresse gem. 
§ 43 Abs. 1 VwGO zur Seite. Es ist nicht offensichtlich ausgeschlos-
sen, dass der A-Fraktion ein von ihr geltend gemachtes subjektives 
wehrfähiges Recht auf ausreichende Information durch den LR zu-
steht.

(2) Die Klage ist jedoch unbegründet. Es kann nicht festgestellt wer-
den, dass der beklagte LR mit der Verwaltungsvorlage zu TOP 3 den 
Anspruch der Klägerin auf angemessene Unterrichtung verletzt hat. 

(a) Die Klägerin als A-Fraktion kann ihr Klagebegehren nicht auf die 
Vorschrift des § 42 lit. c) KrONRW/§ 131 Abs. 1 iVm § 54 Abs. 1 
Ziff. 1 BbgKVerf stützen. 

Nach dieser Vorschrift obliegt dem LR „die Vorbereitung und Durch-
führung der Beschlüsse des Kreistages“. Diese Pflicht besteht nach dem 
eindeutigen Wortlaut der Norm nur gegenüber dem Kreistag, nicht 
jedoch gegenüber dem einzelnen Kreistags-Mitglied noch gegen-
über einer Fraktion des Kreistags. Die einzelnen Organteile sind 
voneinander unabhängig in ihrer Willensbildung. Daran ist auch 
unter Würdigung des Urteils des OVG Rheinland-Pfalz vom 1. 
Juni 20104 festzuhalten. Im Gegensatz zur Kommunalverfassung 
Rheinland-Pfalz steht der Wortlaut der Regelungen in NRW/Bbg 
dem vom OVG Rheinland-Pfalz bejahten „ungeschriebenen An-
spruch einer Fraktion auf angemessene Unterrichtung durch den LR“ 
entgegen. Einen „ungeschriebenen Anspruch“ auf Information gegen 
den Wortlaut des Gesetzes der KrO NRW/BbgKVerf kann es nicht 
geben. 

(b) Darüber hinaus scheidet auch eine analoge Anwendung des 
§  42 lit. c) KrO NRW/§ 131 Abs. 1 iVm § 54 Abs. 1 Ziff. 1 
BbgKVerf aus. Die interne Meinungsbildung im Kreistag ist un-
problematisch gewährleistet; auch ohne einen eigenen originä-
ren Informationsanspruch einer Fraktion. Denn die für die Mei-
nungsbildung notwendigen Unterlagen und Auskünfte stehen 
den Fraktionen über die – in ihnen zusammengeschlossenen – 
einzelnen Mandatsträger zur Verfügung und können von diesen 
geltend gemacht werden. 

(c) Das Klagebegehren lässt sich auch nicht mit Erfolg auf eine Ver-
letzung der Vorschriften des § 26 Abs. 2 und/oder 4 KrO NRW/ 
§ 131 Abs. 1 iVm §§ 29 Abs. 1 und 54 Abs. 2 BbgKVerf stützen. Nach 
dieser Vorschrift ist der LR verpflichtet, jedem Kreistagsmitglied auf 
Verlangen Auskunft und/oder Akteneinsicht zu gewähren. Dieses 
Recht steht – wie eindeutig festgelegt – nur dem einzelnen Kreistags-
mitglied zu; nicht einer Fraktion. Entsprechendes gilt für die Un-
terrichtung über alle wichtigen Angelegenheiten. Der Kreistag mag 
eines seiner Mitglieder beauftragen. Anspruchsinhaber jedenfalls ist 
auch hier nur der Kreistag, nicht eine Fraktion. 

3 Günther/Beckmann, Kommunallexikon, Stichwort „Kommunalverfassungs-
streitverfahren“; Hofmann/ Beckmann, Praktische Fälle aus dem Kommunal-
recht, 10. Aufl., 3., 11. und 14. Fall.

4 Vgl. Urteil vom 1. Juni 2010 zum Az. 2 A 11318/09, juris.de.
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(d) Schließlich ist die von der Klägerin begehrte Feststellung auch 
nicht unter dem Gesichtspunkt der Verletzung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes gegeben. Eine solche Pflichtverletzung liegt hier 
nicht vor. Zwar ist es die Pflicht des LR, den Fraktionen bei der Vorbe-
reitung ihrer Sitzungen in einem angemessenen Rahmen behilflich zu 
sein. Hilfen, die der LR einer Fraktion zukommen lässt, müssen allen 
Fraktionen zukommen. Selbst wenn der LR im vorliegenden Falle die 
eine oder andere Antwort auf die zahlreichen Fragen der A-Fraktion 
schuldig geblieben ist, verstößt er damit nicht gegen den Grundsatz der 
Gleichbehandlung. Ein Verstoß gegen den Grundsatz der Gleichbe-
handlung aller Fraktionen kann daraus nicht hergeleitet werden; zumal 
die Klägerin selbst nicht davon ausging, dass alle Fragen vom LR be-
antwortet werden (wird vom OVG NRW weiter ausgeführt). 

Für den von der Klägerin geltend gemachten Aspekt, die von der A-
Fraktion gerügten Mängel seien auch von einem – ihr angehörenden – 
Kreistagsmitglied geltend gemacht worden, gibt der Sachverhalt nichts 
her. Ein Eingehen darauf erübrigt sich daher. Dies gilt um so mehr, als 
nicht ein Mitglied des Kreistages klagt, sondern die A-Fraktion. 

(3) Ergebnis: Die Klage der A-Fraktion gegen den LR ist daher un-
begründet. 

2. Klage gegen den Kreistag

Die Klage der A-Fraktion gegen den Kreistag ist bereits unzulässig. 
Der Klägerin steht offensichtlich und eindeutig nach jeder Betrach-
tungsweise ein Recht auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des vom 
Kreistag gefassten Beschlusses nicht zu. 

(1) Die Klägerin kann sich als Fraktion schon nicht darauf beru-
fen, dass die Grundsätze der Wirtschaftlichkeit der §§ 53 ff. KrON-
RW/§ 131 Abs. 1 iVm §§ 63 ff. BbgKVerf nicht eingehalten seien. 
Die Einhaltung/Kontrolle dieser Grundsätze steht erkennbar nicht 
den Fraktionen als wehrfähige Rechtsposition zur Seite. 

(2) Auch kann die Klägerin sich nicht auf § 42 lit. c) und/oder § 26 
Abs. 2 und 4 KrONRW und/§ 131 Abs. 1 iVm §§ 29 Abs. 1 und 
54 Abs. 2 BbgKVerf berufen. Anspruchsverpflichteter ist nicht der 
Kreistag, sondern allenfalls der LR; im Übrigen wird auf die obigen 
Ausführungen verwiesen.

(3) Wenn im Vortrag der Klägerin die Rüge liegen sollte, der Kreistag 
habe mit seinem Beschluss seine Kompetenzen nicht wahrgenommen, 
soweit er den LR beauftragt hat, die notwendigen weiteren Schritte 
einzuleiten/wahrzunehmen, kann dies nicht überzeugen. Zum einen 
hat der LR die Beschlüsse des Kreistages umzusetzen; zum andern 
können nur einzelne Mitglieder eines Kreistages dieses Recht zur 
Wahrnehmung der Organzuständigkeiten – gegenüber dem Kreistag – 
einfordern. Denn nur das einzelne Kreistagsmitglied hat das subjektive 
wehrfähige Recht, an den – in die Zuständigkeit des Kreistages fallen-
den – Beschlüssen mitzuwirken. Dieses Recht steht nicht den Fraktion 
zu. Fraktionen sind diesbezüglich in der KrO NRW/BbgKVerf wehr-
fähige subjektive Rechte nicht eingeräumt. Anders gewendet: Nur das 
einzelne Kreistagsmitglied kann sich auf eine (evtl. ausschließliche) 
Zuständigkeit des Kreistages berufen; nicht jedoch eine Fraktion. 

(4) Eine zu berücksichtigende Rechtsverletzung der Klägerin resul-
tiert auch nicht aus dem Umstand, dass der Beschluss des Kreistages 

in nicht-öffentlicher Sitzung verabschiedet wurde. Auf ein solches 
subjektives wehrfähiges Recht kann sich die Klägerin im Ergebnis 
ebenfalls nicht berufen. Zwar steht ihr dem Grunde nach aus § 40 
Abs. 2 S. 1 KrONRW/§131 Abs. 1 iVm § 32 Abs. 2 S. 2 BbgKVerf 
ein eigenes Recht auf Wahrung der Sitzungsöffentlichkeit zu. Denn 
sie kann „ihre Auffassung öffentlich darstellen“. Daraus folgt ein eigenes 
subjektives Organrecht der Fraktionen. 

Dieses Recht wäre verletzt, wenn eine bestimmte – nicht geheim-
haltungsbürftige – Angelegenheit zu Unrecht im nicht-öffentlichen 
Teil einer Sitzung verhandelt würde. Dies kann allerdings dahin-
stehen. Der Klägerin fehlt schon das Rechtsschutzbedürfnis, einen 
derartigen Mangel geltend zu machen. Denn ihre Klage verletzt 
den Grundsatz der Organtreue.5 Dieser Grundsatz der Organtreue 
verlangt insbesondere die rechtzeitige Rüge des beabsichtigten, für 
rechtswidrig gehaltenen Verfahrens gegenüber dem möglicherweise 
verpflichteten Organ. Unterbleibt diese rechtzeitige Rüge, so kann 
die vermeintliche Rechtswidrigkeit später nicht mehr mit Erfolg gel-
tend gemacht werden. So liegt es hier. Denn durch die unterlassene 
Rüge ist dem Organ die Möglichkeit genommen, die Einwände zu 
überprüfen und ggf. für Abhilfe zu sorgen.6 

An einer solchen Rüge der fehlenden Sitzungsöffentlichkeit fehlt 
es vorliegend bzw. an einem Antrag auf eine andere Behandlung 
des TOP 3. Entgegen der Ansicht der Klägerin ist eine solche Rüge 
nicht erhoben bzw. ein solcher Antrag nicht gestellt worden. Der 
Redebeitrag des Fraktionsvorsitzenden der A-Fraktion spricht 
zwar die Problematik der Öffentlichkeit/Nicht-Öffentlichkeit an; 
eine Rüge und/oder einen Antrag enthält dieser Beitrag jedoch 
nicht. Seine Äußerung berührt nur das Problem, „ob in dieser Sa-
che noch die Nicht-Öffentlichkeit der Angelegenheit gewahrt werden 
kann“. Die Behandlung des TOP3 im nicht-öffentlichen Teil wurde 
damit in keiner Weise in Frage gestellt. Die Klägerin hat es damit 
versäumt, ihr Organrecht wahrzunehmen; mit dem Ergebnis, dass 
ihr Verstoß gegen den Grundsatz der Organtreue sie hindert, dies 
nachträglich zu rügen. 

(5) Die Voraussetzungen für eine Entscheidungssperre für den Rat 
aus den in der Entscheidung des OVG NRW in seinem Beschluss 
vom 27. Mai 2007 zum Az. 15 B 634/077 genannten Gründen be-
steht vorliegend nicht. Deshalb kann dahinstehen, unter welchen Vo-
raussetzungen der Kreistag verpflichtet gewesen wäre, sozusagen von 
Amts wegen von einer Beschlussfassung abzusehen. 

(6) Ergebnis: Die Klage der A-Fraktion gegen den Kreistag ist daher 
unzulässig. 

Anmerkung

Die Entscheidungsgründe des OVG NRW können in vollem Um-
fange überzeugen. 

Sie knüpfen an an die Unterscheidung in „Einzelrechte“ – „Grup-
penrechte“ – „Rechte zur gesamten Hand der Gemeindevertretung/

5  Vgl. dazu OVG NRW in Fn 2; Beckmann, Kommunalrechtsklausur, 2013.
6 An dieser Stelle soll nicht verkannt werden, dass dies ein stumpfes Schwert sein 

kann bei entsprechenden Mehrheitsverhältnissen in den Vertretungen. 
7 In nrw.rechtsprechung.de.
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des Kreistag“. Nur bei Beachtung dieser Grundsätze und einem an 
der Rechtsprechung orientierten Procedere vor und in den Sitzungen 
können die organschaftlichen Rechte der Mitglieder/die Gruppen-
rechte erfolgreich wahrgenommen werden. Hier gilt es, dafür Sorge 
zu tragen, dass nicht nur das Einzelrecht von dem einzelnen betroffe-
nen Mitglied, sondern auch das Gruppenrecht von der Gruppe wäh-
rend der Sitzung klar und deutlich, aber sodann auch im Klageverfah-
ren von beiden Beteiligten eingefordert werden. 8
 E.B. und P. M.

Verantwortlichkeit für Sanierung der 
Grundstücksentwässerungsanlage

(VGH München, Beschl. v. 27.9.2012 – 4 ZB 11.1826)

Die Gemeinde kann den Grundstückseigentümer auch dann zur Durch-
führung einer Reparatur an der Hausanschlussleitung verpflichten, 
wenn der Schaden vielleicht teilweise von der Gemeinde verursacht 
wurde.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Generell gilt, dass die Grundstücke an den Kanal der Gemeinde ange-
schlossen werden müssen. Diese Anschlussleitung hält allerdings nicht 
unbedingt auf Dauer. Es kann erforderlich werden, die Entwässe-
rungsleitung zu erneuern, was Kosten verursacht. Die Erforderlichkeit 
für eine neue Entwässerungsleitung kann sich auch daraus ergeben, 
dass Wurzeln in die Anschlussleitung eingedrungen sind oder weil sich 
die Grundstückssituation im Laufe der Jahrzehnte dadurch verändert 
hat, dass die Leitung nicht mehr unverändert im Erdboden liegt. 

Wird ein solcher Erneuerungsbedarf durch die Gemeinde festge-
stellt, wird der Grundstückseigentümer verpflichtet, die Kanalsa-
nierung durchzuführen. Kommt der Grundstückseigentümer einer 
entsprechenden Aufforderung nicht nach, kann die Sanierung ange-
ordnet werden. 

Es kommt allerdings in Frage, dass der Grundstückseigentümer 
davon ausgeht, die Erneuerung der Anschlussleitung wäre von ihm 
nicht zu verantworten, so dass die Gemeinde die Kosten der Erneu-
erung zu tragen hätte. Auf alle Fälle muss die neue Leitung wasser-
dicht und wurzelfest hergestellt werden. 

Nach dem Beschluss des Verwaltungsgerichtshofes München kann 
die Gemeinde den Anschlussnehmer zur Sanierung der schadhaf-
ten Grundstücksentwässerung grundsätzlich auch dann verpflichten, 
wenn der Schadeneintritt möglicherweise von der Gemeinde mit 
verursacht wurde. Die Unbestimmtheit, weshalb eine Erneuerung 
der Anschlussleitung erforderlich ist, geht also zu Lasten des Grund-
stückseigentümers.  F. O.

8 Vgl. dazu auch VG Düsseldorf-Beschluss vom 14. Dez. 2005 zum Az. 1 L 
2304/05 zum dem von der Merheit der Gemeindevertretung beschlossenen 
Verkauf weiterer Stadtwerkeanteile, in nrw.rechtsprechung.de; siehe auch OVG 
NRW-Beschluss vom 25. Mai 2007, Fn. 7: „Ein solcher Vertagungsantrag ist nicht 
gestellt worden. Die Antragsteller waren jedoch gehalten, ihre Rechte rechtzeitig und 
unmissverständlich durch einen förmlichen Antrag zu wahren“ (Entscheidungsgrün-
de Rdnr. 17). 

Computerbetrug unter Verwendung 
unrichtiger Daten

(BGH, Beschl. v. 19. 11. 2013 – 4 StR 292/13)

Die Beantragung eines Mahn- und Vollstreckungsbescheids im automa-
tisieren Verfahren für eine gar nicht bestehende Forderung stellt einen 
Computerbetrug i. S. des § 263a Abs. 1 Alt. 2 StGB dar.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

I. Zum Sachverhalt

Die Angeklagte (A) beantragte beim AG im automatisierten Mahn-
verfahren einen Mahnbescheid über eine Hauptforderung in Höhe von 
180.960 € gegen die GbR mbH. B. Als Anspruchsgrund gab sie einen 
„Dienstleistungsvertrag gem. Rechnung vom 02.11.06“ an. Dabei war ihr 
bewusst, dass ein solcher Vertrag tatsächlich nicht geschlossen worden 
war und ihr deshalb keine Ansprüche gegen die Antragsgegnerin (Ag.) 
zustanden. Der antragsgemäß erlassene Mahnbescheid wurde entspre-
chend den Angaben der A der früheren Mitangeklagten (ihrer Mutter) 
unter deren Wohnanschrift zugestellt, die – obgleich sie als Mitgesell-
schafterin der B dazu verpflichtet gewesen wäre – abredegemäß keinen 
Widerspruch einlegte und auch die weitere Mitgesellschafterin nicht über 
den Mahnbescheid informierte. Nachdem A auf die gleiche Weise auch 
einen Vollstreckungsbescheid erwirkt hatte, beantragte sie auf dessen 
Grundlage einen Pfändungs- und Überweisungsbeschluss in Bezug auf 
Forderungen der B gegen eine Bank. Nach dessen antragsgemäßen Erlass 
wurden 184.324,60 € gepfändet und auf ein Konto der A überwiesen.

II. Zur Rechtslage

Das LG war der Auffassung, A habe sich bei der Beantragung des Pfän-
dungs- und Überweisungsbeschlusses des Betrugs durch Unterlassen 
(§§ 263, 13 Abs. 1 StGB) schuldig gemacht. Sie hätte den zuständigen 
Rechtspfleger über die Umstände der Titelerlangung aufklären müssen, 
weil der Vollstreckungsbescheid zuvor von ihr vorsätzlich in sittenwid-
riger Weise erwirkt worden sei. Der Senat ist anderer Meinung: Ein 
(pflichtwidriges) Vorverhalten führe nur dann zu einer Garantenstel-
lung aus Ingerenz, wenn dadurch die naheliegende Gefahr des Eintritts 
des konkreten tatbestandsmäßigen Erfolges verursacht worden sei. Der 
durch die Vorhandlung herbeigeführte Zustand müsse so beschaffen sein, 
dass bereits ein bloßes Untätigbleiben die Gefahr vergrößere, dass es zum 
Eintritt des tatbestandsmäßigen Erfolges komme oder ein bereits ein-
getretener Schaden vertieft werde. Wäre A nach dem Erlass des von ihr 
erwirkten Vollstreckungsbescheides untätig geblieben, hätte sich für das 
Opfervermögen keine zusätzliche Gefährdung ergeben. A habe bei der 
Stellung des Antrags auf Erlass eines Pfändungs- und Überweisungsbe-
schlusses auch nicht konkludent über das Bestehen einer vollstreckbaren 
Forderung getäuscht, sodass eine Strafbarkeit wegen Betrugs durch ein 
aktives Tun gleichfalls nicht in Betracht komme. Der Rechtspfleger als 
Vollstreckungsorgan habe bei Erlass eines Pfändungs- und Überwei-
sungsbeschlusses nur die formalen Voraussetzungen der Zwangsvoll-
streckung zu untersuchen. Eine Prüfungskompetenz hinsichtlich der zu 
vollstreckenden Forderung (Titelforderung) stehe ihm nicht zu. 
Werde im automatisierten Mahnverfahren eine fiktive Forderung 
geltend gemacht, liege darin ein täuschungsäquivalentes Verhalten 
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i. S. des Computerbetrugs. Bei gleichem Vorgehen gegenüber einem 
Rechtspfleger wäre ein Vorspiegeln von Tatsachen i. S. des § 263 Abs. 
1 StGB (falsche Behauptung eines Sachverhaltes, aus dem sich die 
angebliche Forderung ergeben soll) anzunehmen.Aus dem Umstand, 
dass das Gericht im Mahnverfahren die inhaltliche Berechtigung des 
Anspruchs nicht prüfe (§ 692 Abs. 1 Nr. 2 ZPO), ergebe sich nichts 
anderes. Der vermögensrelevante Datenverarbeitungsvorgang habe 
sich zudem unmittelbar vermögensmindernd ausgewirkt, denn schon 
durch die Erwirkung des rechtskräftigen Vollstreckungsbescheides 
werde das Vermögen der geschädigten Gesellschaft vermindert. 
 J.V.

Anspruch auf Entfernung einer berechtigten 
Abmahnung aus der Personalakte

(BAG, Urt. v. 19. 7. 2012 – 2 AZR 782/11, DB 2012, S. 2939)

1. Ein Arbeitnehmer kann die Entfernung einer zu Recht erteilten 
Abmahnung aus seiner Personalakte nur dann verlangen, wenn sie für 
die Durchführung des Arbeitsverhältnisses unter keinem rechtlichen 
Aspekt mehr eine Rolle spielen kann.

2. Das ist nicht der Fall, solange eine zu Recht erteilte Abmahnung für 
eine zukünftige Entscheidung des Arbeitgebers über den Personalein-
satz des betroffenen Arbeitnehmers oder dessen möglicher Kündigung 
von Bedeutung sein kann.

3. Darüber hinaus kann es im berechtigten Interesse des Arbeitgebers 
liegen, die Abmahnung im Sinne einer Klarstellung der arbeitsvertrag-
lichen Pflichten weiterhin dokumentieren zu können.

(Nichtamtl. Leitsätze)

Anmerkung:

Die Parteien streiten über die Entfernung einer Abmahnung aus der 
Personalakte der Klägerin (K).
Der beklagte Arbeitgeber (B) hat K wegen eines verloren gegangenen 
Kassenbuchs abgemahnt. In den Vorinstanzen war K erfolgreich. Das 
LAG hat angenommen, das Abhandenkommen des Originalkassen-
buchs falle zwar in die Zeit der Verantwortlichkeit der K, B habe aber 
kein schutzwürdiges Interesse (mehr) daran, dass die Abmahnung 
in der Personalakte verbleibe. Das BAG hat die Entscheidung des 
LAG aufgehoben und die Sache zurückverwiesen. Das LAG habe 
– auf der Basis der bisherigen Feststellungen – zu Unrecht ange-
nommen, dass K einen (gegebenenfalls aus den §§ 242 und 1004 
BGB abzuleitenden) Anspruch auf Entfernung der Abmahnung 
habe. Der Senat betont, dass es bei Aktenvorgängen, die auf einer 
richtigen Sachverhaltsdarstellung beruhen, nur in Ausnahmefällen 
einen solchen Anspruch gebe. Ein solcher Fall liege vor, wenn die 
weitere Aufbewahrung der Abmahnung zu unzumutbaren Nachtei-
len für den Arbeitnehmer führen könne, obwohl der beurkundete 
Vorgang für das Arbeitsverhältnis rechtlich bedeutungslos geworden 
sei. Maßgeblich sei insoweit, dass eine Abmahnung zwei Funktio-
nen habe; eine Warnfunktion und die Rüge – und Dokumentations-
funktion. Die letztere Funktion entfalle nur dann, wenn das durch 
die Abmahnung gerügte Verhalten für das Arbeitsverhältnis in jeder 
Hinsicht rechtlich bedeutungslos geworden sei. Das LAG habe nicht 
berücksichtigt, dass die (von ihm bejahte) Pflichtverletzung der K 

ein berechtigtes Interesse des B begründe, den Vorgang mit Blick 
auf künftige Einsatzmöglichkeiten zu dokumentieren. Abschließend 
führt der Senat aus, dass es keine feste Frist für den Verbleib einer 
Abmahnung in der Personalakte gebe. Je schwerer eine Pflichtverlet-
zung wiege, desto länger könne sie für die Beurteilung der Führung, 
der Leistung und der Fähigkeiten sowie der Vertrauenswürdigkeit 
des Arbeitnehmers bedeutsam sein. Ein nur auf geringer Nachläs-
sigkeit beruhender Ordnungsverstoß könne demgegenüber seine 
Bedeutung für das Arbeitsverhältnis deutlich eher verlieren als ein 
schwer wiegendes Fehlverhalten.  J.V.

Kündigungsschutz eines betrieblichen 
Datenschutzbeauftragten

(LAG Chemnitz, Urt. v. 14. 2. 2014 – 3 Sa 485/13 – n. rkr.)

1. Der Sonderkündigungsschutz gem. § 4 f Abs. 3 Satz 5 BDSG entsteht 
erst mit der schriftlichen Bestellung zum betrieblichen Datenschutzbe-
auftragten.

2. Die mit dem Schriftformerfordernis des § 4 f Abs. 1 Satz 1 BDSG ver-
bundene Warn- und Beweisfunktion kann auch durch einen schriftlichen 
Arbeitsvertrag erfüllt werden, wenn sich daraus der Wille des Arbeitge-
bers ergibt, einen Arbeitnehmer bereits mit der Anstellung förmlich zum 
Datenschutzbeauftragten zu bestellen.

3.Für den Bestand des Kündigungsschutzes nach § 4 f Abs. 3 Satz 5 
BSDG genügt es nicht, wenn einem Arbeitnehmer ohne Wahrung der 
Schriftform Aufgaben eines Datenschutzbeauftragten vom Arbeitgeber 
zugewiesen und/oder von ihm tatsächlich ausgeübt werden.

Anmerkung:

I. Zum Sachverhalt

Die Beklagte (B) betreibt ein Unternehmen im Bereich der IT-Dienst-
leistungen und verarbeitet automatisiert auch personenbezogene Da-
ten. Sie schloss im Juli 2012 einen Arbeitsvertrag mit dem Kläger (K). 
Der Vertrag sieht unter anderem eine Probezeit von sechs Monaten 
vor. Tätigkeit und Aufgabengebiet des K werden wie folgt beschrieben:

„Das Arbeitsgebiet des Arbeitnehmers umfasst folgende 
Kernthemen und schließt die zugehörige Betriebssoftware sowie 
Standartapplikationen ein: IT-Security, Datenschutzprozesse, 
-prinzipien, -verpflichtungen und -lösungen, im Allgemeinen 
auch die Arbeitsaufgabenstellungen eines Datenschutzbeauf-
tragten (die formale Berufung einschließlich der Aktivierung 
der mit der Berufung verbundenen Rechte und Pflichten für Ar-
beitnehmer und Arbeitgeber erfolgen im Rahmen der Zertifizie-
rungsprozesse des Arbeitgebers zur ISO 27001 Zertifizierung).“

Im Rahmen der Vertragsverhandlungen hatte K darauf hingewiesen, 
dass er zunächst nur den datenschutzrechtlichen Teil der ihm zuge-
dachten arbeitsvertraglichen Aufgaben erfüllen könne, da es für die 
Erledigung der weiteren Aufgaben zunächst entsprechender Weiter-
bildungen und Anlernprozesse bedürfe.

Der Geschäftsführer der B stellte den Mitarbeitern den K als „neuen 
Consultant in …“ mit dem „Focus auf Netzwerk und Security Techno-
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logien und Aufgaben“ vor und bezeichnete die Arbeitsaufgaben für die 
36. Kalenderwoche. Als Aufgabe des K ist unter anderem das „Erstellen 
einer aktuellen Verpflichtungserklärung zum Datenschutz durch die 
Mitarbeiter nach aktuellem BSI-Standard“ genannt. Um den Jahres-
wechsel 2012/2013 informierte der Geschäftsführer der B die leitenden 
Mitarbeiter der B darüber, dass K von ihm beauftragt worden sei, Da-
tenschutz im Unternehmen einzuführen und zu konsolidieren. Nach 
seiner Einstellung nahm K Aufgaben im Bereich des Datenschutzes 
jedenfalls zu ca. 20 % seiner Arbeitszeit wahr. Im Januar 2013 kündigte 
B dem K ordentlich zum 15. Februar 2013. Die hiergegen gerichtete 
Klage wurde vom ArbG abgewiesen. K hat Berufung eingelegt. 

II. Zur Rechtslage

Die Berufung war erfolglos. Das Arbeitsverhältnis zwischen den Par-
teien ist nach Ansicht des LAG durch die wirksame Kündigung der 
B aufgelöst worden. K könne sich nicht auf den besonderen Kün-
digungsschutz eines Beauftragten für den Datenschutz nach § 4 f 
Abs. 3 Satz 5 BDSG berufen kann. Gem. § 4 f Abs. 3 Satz 5 BDSG 
ist die Kündigung des Arbeitsverhältnisses unzulässig, wenn nach 
§ 4 f Abs. 1 BDSG ein Beauftragter für den Datenschutz zu bestellen 
ist, es sei denn, dass Tatsachen vorliegen, welche die verantwortliche 
Stelle zur Kündigung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung der 
Kündigungsfrist berechtigen. § 4 f Abs. 1 Satz 1 BDSG bestimmt, 
dass öffentliche und nicht-öffentliche Stellen, die personenbezogene 
Daten automatisiert verarbeiten, einen Beauftragten für den Daten-
schutz schriftlich zu bestellen haben.

1. Das Gericht legt zunächst allgemein dar, welche Anforderungen 
an die Schriftform zu stellen sind. Der Kündigungsschutz nach § 4 f 
Abs. 3 Satz 5 BDSG greife erst ab der formgerechten Bestellung zum 
Datenschutzbeauftragten ein. § 4 f Abs. 1 Satz 1 BDSG verlange nach 
seinem eindeutigen Wortlaut eine „schriftliche“ Bestellung des Beauf-
tragten für den Datenschutz. Die auf die Zuweisung der Tätigkeit als 
Datenschutzbeauftragter zielende Willenserklärung des Arbeitgebers 
müsse in einer Urkunde niedergelegt werden; diese müsse entweder ei-
genhändig oder durch einen Bevollmächtigten unterzeichnet werden, 
anderenfalls sei die Bestellung nichtig (§ 125 Satz 1 BGB). Dem Be-
auftragten für den Datenschutz sei die Urkunde persönlich zu überge-
ben oder auf andere Weise zuzuleiten. Danach werde zwar regelmäßig 
die Erstellung einer gesonderten Urkunde sachdienlich sein. Die mit 
dem Schriftformerfordernis verbundene Warn- und Beweisfunktion 
könne aber auch der schriftliche Arbeitsvertrag erfüllen. 

Ausgehend hiervon reiche es nicht aus, wenn einem Arbeitnehmer 
ohne Wahrung der Schriftform Aufgaben eines Datenschutzbeauf-
tragten vom Arbeitgeber zugewiesen und/oder von ihm tatsächlich 
ausgeübt werden. Dies gelte selbst dann, wenn der Arbeitgeber ge-
setzlich verpflichtet sei, einen Beauftragten für den Datenschutz in 
seinem Unternehmen zu bestellen und er eine schriftliche Bestel-
lung unterlasse. Etwas anderes folge auch nicht aus § 4 f Abs. 3 Satz 
5 BDSG, wenn es dort heiße, „ist nach Absatz 1 ein Beauftragter 
für den Datenschutz zu bestellen, so ist die Kündigung des Arbeits-
verhältnisses unzulässig (…)“. Diese Formulierung besagte nur, dass 
Kündigungsschutz nur der Datenschutzbeauftragte genieße, zu des-
sen Bestellung der Arbeitgeber gemäß § 4 f Abs. 1 BDSG gesetzlich 
verpflichtet sei. Bestelle der Arbeitgeber dagegen freiwillig einen 
Datenschutzbeauftragten, so solle dieser nach dem Willen des Ge-
setzgebers keinen Kündigungsschutz genießen. 

2. Nach Ansicht des LAG ist die Schriftform im Falle des K nicht 
beachtet worden:

Eine schriftliche Bestellung des K zum Datenschutzbeauftragten durch 
B sei hier nicht erfolgt. B habe K keine eigenständige Bestellungsurkun-
de ausgehändigt. Der von beiden Parteien unterzeichnete schriftliche 
Arbeitsvertrag lasse nicht den Willen der B erkennen, K bereits mit 
Aufnahme seiner Tätigkeit förmlich zum Datenschutzbeauftragten zu 
bestellen. Im Arbeitsvertrag sei zwar ausdrücklich bestimmt, dass das 
Arbeitsgebiet des K unter anderem auch die Arbeitsaufgabenstellun-
gen eines Datenschutzbeauftragten umfasse, jedoch „die formale Be-
rufung einschließlich der Aktivierung der mit der Berufung verbun-
denen Rechte und Pflichten für Arbeitnehmer und Arbeitgeber“ erst 
im Rahmen der Zertifizierungsprozesse der Beklagten zur ISO 27001 
Zertifizierung erfolge. Ausdrücklich hätten die Parteien „die formale 
Berufung“ auf einen unbestimmten späteren Zeitpunkt „im Rahmen 
der Zertifizierungsprozesse“ verschoben. Auch aus dem Verhalten der 
B nach Vertragsschluss sei nicht zu entnehmen, dass der schriftliche 
Vorbehalt im Arbeitsvertrag nicht dem wirklichen Willen der B ent-
sprochen habe. Der eindeutige Wortlaut des Arbeitsvertrages könne 
nicht dadurch in sein Gegenteil verkehrt werden, dass B den K mit 
Aufgaben des Datenschutzes beschäftigt habe und ihn möglicherweise 
sogar als Datenschutzbeauftragten vorgestellt habe.

3. Eine Ausnahme vom Schriftformzwang kommt unter dem Ge-
sichtspunkt des Grundsatzes von Treu und Glauben (s. insoweit 
§§ 162 Abs. 1, 242 BGB) in Betracht. Das LAG verneint dies jedoch:

K könne sich auch nicht deshalb auf den Sonderkündigungsschutz 
berufen, weil B seine schriftliche Bestellung zum Datenschutzbeauf-
tragten wider Treu und Glauben unterlassen habe. Zum Zeitpunkt 
der Kündigung habe kein Anspruch des K auf Bestellung zum Da-
tenschutzbeauftragten bestanden.

a) Ein gesetzlicher Anspruch eines einzelnen Arbeitnehmers, ihn 
förmlich zum Datenschutzbeauftragten zu bestellen, bestehe selbst 
in Unternehmen, die nach § 4 f Abs. 1 BDSG verpflichtet sind, einen 
Datenschutzbeauftragten zu bestellen, nicht; dies gelte auch dann, 
wenn der Arbeitnehmer Aufgaben eines Datenschutzbeauftragten 
wahrnehme. Es sei allein Sache des Arbeitgebers, zu bestimmen, wen 
er förmlich zum Datenschutzbeauftragten bestelle. 

b) K habe auch keinen vertraglichen Anspruch auf eine förmliche Be-
stellung zum Datenschutzbeauftragten gehabt. Im Arbeitsvertrag sei 
bestimmt, dass „die formale Berufung einschließlich der Aktivierung 
der mit der Berufung verbundenen Rechte und Pflichten für Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber (…) im Rahmen der Zertifizierungsprozesse 
des Arbeitgebers zur ISO 27001 Zertifizierung“ erfolge. Damit habe 
K erst mit Abschluss des Zertifizierungsprozesses ein unbedingter ver-
traglicher Anspruch auf formelle Bestellung zum Datenschutzbeauf-
tragten zugestanden. Der Zertifizierungsprozess sei aber bei Zugang 
der Kündigung noch nicht abgeschlossen gewesen.  J.V.

Autoren der Rechtsprechungsbeiträge:
E.B. = Prof. Dr. Edmund Beckmann
G.H. = Regierungsdirektor Günter Haurand
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J.V. = Prof. Dr. Jürgen Vahle
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Gefahrenabwehr in NRW 
eISBN 978-3-7869-0972-9 
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eISBN 978-3-7869-0970-5 
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eISBN 978-3-7869-0971-2 
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eISBN 978-3-7869-0974-3 
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eISBN 978-3-7869-0977-4 
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€ 19,99
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Ich will Arbeitshilfen, 
die mir wirklich helfen.
Weil sie von Leuten gemacht 
sind, die mitdenken.

rehm. ganz klar.

Fachinformationen und Arbeitshilfen 
für die öffentliche Verwaltung:

 Arbeits- und Tarifrecht
 Beamtenrecht
 Personalvertretungsrecht
 Personalmanagement
 Haushaltsrecht
 Bau- und Umweltrecht
 Vergaberecht
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