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Editorial

66. Jahrgang

Kinder an die Macht?

Die Bundes-Familienministerin Manuela Schwesig hat sich in
mehreren Interviews fiir mehr Kinderrechte ausgesprochen. Sie
will, dass Kinder eine verstirkte Rolle bei Wahlen spielen. Nach
einer ministeriellen Presseverlautbarung tiber ein Interview von
Frau Schwesig mit der ,,Rhein-Neckar-Zeitung® soll ,, ein Eltern-
teil pro Kind eine zusitzliche Stimme bei Wahlen“ bekommen.
Auflerdem setzt sich die Ministerin dafiir 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 tberlegt, ob ich tiber 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 fir Kinder einsetzt, hat
zundchst einmal meine Sympathien.

Andererseits habe ich etwas gegen Ubertreibungen, egal auf wel-
chem Gebiet, sie sind fast immer schidlich. Der Forderung von
Herbert Gronemeyer, Kinder an die Macht zu bringen, stehe ich des-
halb skeptisch gegentiber. In dem Lied heift es:,,Gebt den Kindern
das Kommando, sie berechnen nicht, was sie tun.“ Genau deshalb
mochte ich nicht, dass Kinder das Kommando tber eine Kompa-
nie Soldaten erhalten. Es ist eine schreckliche Vorstellung, dass ein

Siebenjihriger ,Feuer frei“ auf seine verhasste Lehrerin befehlen
darf. Eine Welt in Kinderhinden ist, glaube ich, keine bessere Welt.

Die Ministerin ist in ihren Zielen bescheidener als der Singer.
Die Kinder selbst sollen gar nicht wihlen kdnnen, es soll ein
yFamilienwahlrecht geben. Es ist eine Variante des preulischen
Dreiklassenwahlrechts. Anders als frither werden jedoch keine
wohlhabenden Leute begiinstigt, sondern —was natiirlich sympa-
thischer klingt — kinderreiche Familien.

Zur Stimmabgabe sollen aber nur die Eltern als Familienober-
hiupter berechtigt sein.

Die Eltern konnten natirlich ihre Kinder fragen, was sie denn
so von Bundeswehreinsitzen in Afghanistan, der Steuerpolitik
oder dem Adoptionsrecht von Lebenspartnern halten. Die bishe-
rigen offentlichen Erkldrungen der Ministerin lassen aber nicht
klar erkennen, ob die Eltern die Ansichten ihrer Kinder bei ihrer
Wiahlentscheidung berticksichtigen miissen. Ohne entsprechen-
de Rechtspflicht besteht die Gefahr, dass die Meinung der Kinder
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unter den Tisch fillt. 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 Einsichtsfihigkeit von kindlichen Zeugen in Prozessen
(siehe z. B. Schmitt in Meyer-Gofiner/Schmitt, Strafprozessord-
nung, 57. Aufl. 2014, vor § 48 Rn. 13) bei viereinhalb Jahren.

Die UN-Kinderrechtskonvention von 1989, die auch Deutsch-
land unterzeichnet hat, enthilt 40 Artikel,in denen Kinderrechte
aufgelistet sind. Sie gelten gemifl Artikel 1 der Konvention fiir
Menschen unter achtzehn Jahren. Warum sollen Kinder aus-
drucklich in das ,Wertebuch“ aufgenommen werden? Kinder
sind auch Menschen im Sinne des GG, sie konnen lediglich
nicht Bundestagsabgeordnete oder Bundesprisident werden
(Artikel Art 38 Abs. 2 und 54 Abs. 1). Bei den Grundrechten
gibt es grundsitzlich keine Altersbeschrinkungen. Auch Kinder
haben das Recht, sich kritisch {iber ihre Erzieherin zu duflern
(Meinungsfreiheit gemafd Art. 5 Abs. 1 GG), und das Eigentum
an ihren Spielsachen ist garantiert (Artikel 14 Abs. 1 GG). Wer
trotzdem Kindergrundrechte einfiihren will, sollte auch an Leu-
te fortgeschrittenen Alters denken, zumal es am anderen Ende
der Altersskala wohl Parallelen gibt. Misste man Menschen im
Rentenalter nicht spezielle Senioren-Grundrechte spendieren?
Die Deutsche Bahn ist hier tibrigens schon weiter. Angehorige
der ,Generation 60plus®, ebenso wie ,mobilititseingeschrinkte
Reisende®, fahren zu verbilligten Tarifen.

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

Die Pline der Ministerin scheinen mir noch ausbaufihig zu sein.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld
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Abhandlungen

Jan Seybold*

Das kommunalrechtliche Mitwirkungsverbot fiir Mitglieder

kommunaler Vertretungen in Niedersachsen gemaf3 § 41 NKomVG
— Hintergrund, Voraussetzungen und Rechtsfolgen in einem Vergleich mit der Rechtslage in

Nordrhein-Westfalen gemafR3 § 31 GO NRW — (Teil 2)

F. Die Ausnahmen vom Mitwirkungsverbot

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

I. Die Rechtslage in Niedersachsen

In Niedersachsen sind die Ausnahmen vom Mitwirkungsverbot in
§ 41 Abs. 1 S.3und 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
Angehorige einer Berufs- oder Bevolkerungsgruppe beteiligt sind, de-
ren gemeinsame Interessen durch die Angelegenheit bertihrt werden.
Der Hintergrund dieser Ausnahme wird darin gesehen, dass bei sol-
chen Gruppeninteressen kein individuelles Sonderinteresse bestehe.!
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.? Dennoch kann es zu Ungerechtigkeiten fiihren, alle Mit-
glieder einer solchen Gruppe von der Entscheidung auszuschlieflen,
um allein den anderen die Entscheidung hieriiber zu iiberlassen.* Vor
allem aber gehort es zur reprisentativen Demokratie, dass Personen
bestimmter Berufs- und Bevélkerungsgruppen auch deshalb gewihlt
werden, um diese Gruppe tatsichlich zu vertreten. Bei aller Sinnhaf-
tigkeit dieser Ausnahmevorschrift erzeugt diese jedoch Abgrenzungs-
schwierigkeiten fiir Theorie und Praxis, welche Personen durch eine
entsprechende Gruppenzugehoérigkeit vom Mitwirkungsverbot nicht
erfasst sein sollen bzw. fiir welche Personen diese Ausnahme gilt.” Da
sehrviele fiir § 41 Abs. 1 S. 3 NKomVG in Betracht kommenden Fille
ebenso tiber die im Folgenden dargestellte Ausnahme des § 41 Abs. 3
Nr. 1 NKomVG erfasst werden,® ist die praktische Bedeutung des

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

1 Meyer, in Blum/Hiusler/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. Bebrens, in Blum u.a., KVR Nds./NGO, 31. Nachlieferung 2010, § 26
Rdnr. 53 am Beispiel der Grundsteuer.

4 Zu diesem schr tiberzeugenden Argument, wenn auch auf die Rechtslage in
Nordrhein-Westfalen bezogen Rebn/Cronauge/Lennep/Knirsch, Gemeindeord-
nung fiir Nordrhein-Westfalen, Stand Juli 2013, § 31 Exl. IV. 2.

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

6 Vgl. hierzu die Beispiele bei Meyer, in Blum/Hiusler/Meyer, NKomVG, 3. Auf-
lage 2014, § 41 Rdnr. 10, Seybold/Neumann/Weidner, Niedersichsisches Kom-
munalrecht, 3. Auflage 2013, S. 228 und Koch, in Ipsen, NKomVG, 1. Auflage
2011, § 41 Rdnr. 21.
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§ 41 Abs. 1 S. 3 NKomVG nicht sehr hoch.” Wiirde der Gesetzgeber
jedoch zu irgendeinem Zeitpunkt die Ausnahme des § 41 Abs. 3 Nr. 1
NKomVG streichen, so kime § 41 Abs. 1 S. 3 NKomVG eine deutlich
groflere Bedeutung zu. Dann wire diese Norm némlich beispielsweise
Fall wichtig, damit ein Gemeinderat tiberhaupt beschliefen kann, die
Grund- oder Hundesteuer zu dndern, obwohl alle Mitglieder oder ihre
nahen Verwandten und Verschwigerten davon betroffen sind.

Nach § 41 Abs. 3 Nr. 1 NKomVG ist ein Mitwirkungsverbot nicht
gegeben bei der Beratung und Entscheidung tiber Rechtsnormen.
Zu Rechtsnormen gehoren Satzungen und Verordnungen.® Ein Aus-
schluss fiir diese Fille erscheint verwunderlich, ist doch auch hierbei
ein problematischer Interessenkonflikt, den § 41 NKomVG maog-
lichst vermeiden mochte, nicht unwahrscheinlich, so zum Beispiel
bei Abgabensatzungen und bei den gemifl § 10 Abs. 1 BauGB als
Satzung zu beschlieflenden Bebauungsplinen. Letztere werden sogar
als einer der Hauptanwendungsfille des Mitwirkungsverbots angese-
hen.’ Die Ausnahme gilt in keinem anderen Bundesland als in Nie-
dersachsen.'’ Der niedersichsische Gesetzgeber fiihrte fiir Beratun-
gen und Entscheidungen iber Rechtsnormen eine Ausnahme vom
Mitwirkungsverbot ein, weil er berticksichtigen 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.!
Zu beachten ist jedoch, dass — trotz der Ausnahme nach § 41 Abs. 3
Nr. 1 NKomVG —auch fiir Beschliisse tiber Rechtsnormen eine An-
zeigepflicht gemif} § 41 Abs. 4 S. 3 besteht.!?

Des Weiteren ist nicht von einem Mitwirkungsverbot auszugehen bei
Beschliissen, 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 reprisentativen Stellvertreters des Hauptverwaltungsbe-
amten. Der Grund, diese Entscheidungen vom Mitwirkungsverbot
auszunehmen, liegt darin begriindet, dass die drtlichen politischen
Mehrheitsverhiltnisse in den Organen gesichert werden sollen.'
Auflerdem ist ein Mitwirkungsverbot nicht bei Wahlen gegeben (§ 41
Abs. 3 Nr. 3 NKomVG). Hierbei sind Wahlen im Sinne des § 67
NKomVG Personalentscheidungen, die ausdriicklich als ,Wahlen®

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

8  Meyer, in Blum/Hiusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 17.

9 VonArnim, JA 1986, 1 (4).

10 Meyer, in Blum/Hiusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 17.

11 Entwurf eines Gesetzes zur Reform des niedersichsischen Kommunalverfas-
sungsrechts, LT-Drs. 13/1450, S. 14. Kritisch zu dieser Regelung Ipsen, Nieder-
sichsisches Kommunalrecht, 4. Auflage 2011, Rdnr. 265.

12 Siehe zu dieser Pflicht unten, Punkt G. 1. 1.

13 Meyer, in Blum/Hiusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 18.
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bezeichnet werden miissen.* Auf diese Weise kann es, zum Beispiel
bei der Wahl des Ratsvorsitzenden, zu doppelt vorliegenden Ausnah-
men kommen, nimlich nach § 41 Abs. 3 Nr. 2 und Nr. 3 NKomVG.
Dennoch fithrt die Aufteilung in die beiden Nummern nicht zu de-
ckungsgleichen Ausnahmen, da beispielsweise die Abberufung der
oder des Vorsitzenden der Vertretung gemifl § 61 Abs. 2 NKomVG in
Niedersachsen nicht als Wahl angesehen wird." Die Regelung des § 41
Abs. 3 Nr. 3 NKomVG erzeugt die in sich nicht konsequente Rechts-
lage, dass fiir die Wahl der Beamten auf Zeit gemif} § 109 NKomVG
das Mitwirkungsverbot wegen § 41 Abs. 3 Nr. 3 NKomVG nicht gilt,
bei der Abberufung dieser Personen gemifs § 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.' Der Sinn des § 41 Abs. 3 Nr. 3 NKomVG liegt — wie
bereits oben fiir § 41 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 NKomVG dargestellt wurde —
darin, dass die ortlichen politischen Mehrheitsverhiltnisse nicht durch
Mitwirkungsverbote beeintrichtigt werden sollen."”

Gemif § 41 Abs. 3 Nr. 4 NKomVG sind vom Mitwirkungsverbot
auch ehrenamtlich Titige ausgenommen, die dem Vertretungsorgan
einer juristischen Person als Vertreterin oder Vertreter der Kommune
angehoren. Damit gemeint sind Mitglieder von Haupt-, Mitglieder-,
Gesellschafter- oder Vertreterversammlungen.'® Systematisch wird
kritisiert, dass diese Ausnahme besser in den Kontext des § 41 Abs. 1
S. 3 NKomVG gehore, da diese Regelung an ein personliches Merk-
mal der ehrenamtlich titigen Person ankniipfe, anders als das in § 41

Abs. 3 Nr. 1 bis Nr. 3 NKomVG der Fall sei.”’
Il. Die Rechtslage in Nordrhein-Westfalen zum Vergleich

Im Gegensatz zu den niedersichsischen 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 fiir Ratsmitglieder, die einen unmittelbaren
Vor- oder Nachteil durch einen Beschluss tiber Rechtsnormen haben
konnen, keine Ausnahme vom Mitwirkungsverbot besteht.

Gemifl § 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 Bevolkerungsgruppe angehort, deren
gemeinsame Interessen durch die Angelegenheit berithrt werden.
Diese Ausnahme findet sich in Niedersachsen im Grunde inhalts-
gleichin § 41 Abs.1S. 3 NKomVG.

Auferdem sind gemidfl § 31 Abs. 3 Nr. 2 GO NRW vom Mitwir-
kungsverbot ausgenommen Wahlen zu einer ehrenamtlichen Titig-
keit oder in ein Ehrenamt und die Abberufung aus solchen Titigkei-
ten. Auf diese Weise tritt das Ziel zur Vermeidung von méglichen
Interessenkollisionen gegeniiber der demokratischen Reprisentation
in den Hintergrund.?> Obwohl die in § 31 Abs. 3 Nr. 2 GO NRW
enthaltene Regelung dhnlich der niedersichsischen 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/Hiusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 66 Rdnr. 1.

15 Blum, in Blum/Hiusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 61 Rdnr. 8.

16 Auf diese ,unbefriedigende Kuriositit“ weist Meyer, in Blum/Hausler/Meyer,
NKomVG, 3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 18 hin.

17 Meyer, in Blum/Hiusler/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 Exl. 11.

zu der Rechtslage in Niedersachsen wird nimlich der Ratsvorsitzende
in Nordrhein-Westfalen nicht durch eine Wahl des Rates bestimmt.
Vielmehr ist gemifl § 40 Abs. 2 S. 3 NKomVG der Hauptverwal-
tungsbeamte kraft Amtes Vorsitzender des Rates.

Gemif § 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 niedersichsischen Kommunalrechts erscheint es verwunderlich,
dassin § 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. Erklirbar 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 gemifl § 74 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 NKomVG ,Bei-
geordnete” als ,Abgeordnete mit Stimmrecht“ legal definiert, die ge-
mifd § 81 Abs. 2 S. 1 NKomVG die ehrenamtlichen Stellvertreter des
Hauptverwaltungsbeamten sind. Demgegeniiber handelt es sich nach
nordrhein-westtilischen Kommunalrecht bei ,Beigeordneten® gemif3
§ 71 Abs. 1S.2 GO NRW um kommunale Wahlbeamte, aus denen zu-
dem gemif} § 68 Abs. 1S.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-westfilischem Kommunalrecht nicht bereits von

§ 31 Abs. 3 Nr. 2 GO NRW erfasst wird.

Beispiel 16:

In der nordrhein-westfilischen Stadt St steht Herr Draxler als
moglicher Beigeordneter zur Wahl. Ratsfrau F ist seine Schwes-
ter. Fiir Ratsfrau F ist das Mitwirkungsverbot anwendbar und sie
unterfillt auch dem personlichen und sachlichen Anwendungsbe-
reich. Allerdings gilt fiir sie die Ausnahme des § 31 Abs. 3 Nr. 3
GO NRW, sodass F letztlich nicht von der Mitwirkung ausge-
schlossen ist. F diirfte sich also an der Wahl beteiligen.

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

Beispiel 17:

In der nordrhein-westfilischen Gemeinde G soll nach dem Tod
eines Beigeordneten ein Nachfolger fiir diesen gefunden werden.
Der fir diese Position vorgesehene Kandidat Helmes ist Mitglied
des Rates der G. Fiir ihn ist § 31 GO NRW anwendbar und er
unterfillt auch dem personlichen und sachlichen Anwendungsbe-
reich. Fir ihn konnte 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 fir ihn vor. Auch greift nicht § 31 Abs. 3 Nr. 2 GO
NRW, weil es sich bei der Wahl zum Beigeordneten nach nord-
rhein-westfilischem Recht nicht um die Wahl zu einer ehrenamt-
lichen Titigkeit in ein Ehrenamt handelt.

(Hinweis zum Fall: Zwar diirfen kommunale Wahlbeamte wegen
§ 12 Abs. 1 Buchst. a des nordrhein-westfilischen 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 Gewihlte
die Pflicht, entweder das Amt aufzugeben oder — was naheliegen-
der ist — den Sitz im Rat abzugeben.)
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Fur die Abberufung aus der Position der kommunalen Wahlbeamten
besteht gemifd § 31 Abs. 3 Nr. 3 GO NRW - anders als in Nieder-

sachsen?! — ebenfalls eine Ausnahme vom Mitwirkungsverbot.

Beispiel 18:

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

Eine weitere Ausnahme vom Mitwirkungsverbot ergibt sich aus § 31
Abs. 3 Nr. 4 GO NRW. Hiernach besteht fiir diejenigen Beschlis-
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 ausdriicklich diejenigen Beschlusse, durch welche
Vorschlige zur Berufung in die besagten Organe erfolgen. Inhaltlich
stimmt diese Rechtslage in Nordrhein-Westfalen mit § 41 Abs. 3
Nr. 4 NKomVG uberein.

Des Weiteren gilt gemidfl § 31 Abs. 3 Nr. 5 GO NRW nicht bei
gleichzeitiger Mitgliedschaft in der Vertretung einer anderen Ge-
bietskorperschaft oder deren Ausschiissen, wenn ihr durch die Ent-
scheidung ein Vor- oder Nachteil erwachsen kann.

Beispiel 19:

Ratsfrau Kahle ist Mitglied im Rat der kreisangehorigen nord-
rthein-westfilischen Gemeinde G. Gleichzeitig ist sie Mitglied
im Kreistag des entsprechenden Landkreises. Gemif} § 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.?

Diein § 31 Abs. 3 Nr. 5 GO NRW enthaltene Ausnahme findet sich
in Niedersachsen nicht im Gesetz, insbesondere fillt sie nicht unter
§ 41 Abs. 3 Nr. 4 NKomVG. Das betroffene Mitglied der Vertretung
gehort dieser namlich nicht — wie es § 41 Abs. 3 Nr. 4 NKomVG
verlangt — als Vertreter der (anderen) Kommune an. Der Vorteil der
niedersichsischen Rechtslage ist, dass es sehr wohl Angelegenheiten
geben konnte, 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
Ablaufscheint bei Einhaltung der dort beschriebenen Vorgaben the-
oretisch unproblematisch. Allerdings entstehen im Hinblick auf die

21 Siehe hierzu oben, Punkt F. 1.
22 Beispiel angelehnt an Rebn/Cronauge/Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung fiir
Nordrhein-Westfalen, Stand Juli 2013, § 31 Efl. IV. 6.
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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 zuldssig, dass eine dritte
Person die moglicherweise dem Mitwirkungsverbot unterfallende
Person anzeigt? Ist ein unter Verstoft gegen das Mitwirkungsver-
bot zustande gekommener Beschluss nicht nur rechtswidrig, sondern
sogar auch nichtig (und ggf. unter welchen zusitzlichen 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

Gemif § 41 Abs. 4 S. 1 NKomVG besteht eine Mitteilungspflicht
derjenigen Personen, die annehmen miissen, 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.*

Die Entscheidung iber das Vorliegen eines Mitwirkungsverbots
trifft gemidfl § 41 Abs. 4 S. 2 NKomVG die Stelle, in der oder fiir
welche die ehrenamtliche Titigkeit ausgetibt wird; fiir Mitglieder der
Vertretung ist dies die Vertretung selbst. Dabei darf diejenige Per-
son, tiber deren Mitwirkungsverbot entschieden wird, nicht an dieser
Entscheidung teilnehmen.** Dies erscheint zwar konsequent, aber es
verhindert nicht, dass sich bei einem Verdacht des Mitwirkungsver-
bots bei mehreren Mitgliedern der Vertretung diese darauf einigen
konnten, die Feststellung eines Mitwirkungsverbots fiir die jeweiligen
anderen abzulehnen. Aufierdem konnte die Mehrheit der Vertretung,
der die betroffene Person angehort, aus taktischen Griinden gegen
ein Mitwirkungsverbot entscheiden, um die Mehrheit in der
anstehenden inhaltlichen Frage noch besser abzusichern. Letztlich
aber hat die Vertretung die Entscheidungszustindigkeit ungeachtet
der Frage, ob diese Entscheidung die Gefahr der Fehlerhaftigkeit
birgt.” Verneint die Vertretung das Mitwirkungsverbot zu Unrecht,
sodass die auszuschliefRende Person an einem Beschluss mitwirkt, so
ist dieser rechtswidrig.® Allerdings ist dadurch keine unmittelbare
Verletzung organschaftlicher Rechte der anderen Abgeordneten ge-
geben, sodass ein gerichtliches Vorgehen gegen diesen Beschluss un-
zulissig wire.”” Demgegeniiber diirfen gegen diesen rechtswidrigen
Beschluss gemifl § 88 Abs. 1 NKomVG der Hauptverwaltungsbe-
amte und gemifl § 173 Abs. 1 S. 1 NKomVG die Kommunalauf-
sichtsbehorde einschreiten.

Nimmt ein Mitglied der Vertretung an einer Entscheidung nicht teil,
weil es —ohne einen diesbeziiglichen Beschluss der Vertretung — irrig

23 Meyer, in Blum/Hiusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 20.

24 Meyer, in Blum/Hiusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 21;
Koch, in Ipsen, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 41 Rdnr. 27, der diesbeziiglich auf
den Sinn und Zweck der Regelung hinweist.

25 Vgl. hierzu VG Oldenburg, NdsVBI. 2014, 173 (174), das verdeutlichte: ,Der be-
klagte Rathatdariiber entschieden. Damit sind die organschaftlichen Rechte des
Kligers zu 1) erschopft®; vgl. ebenfalls OVG Liineburg, Nds.VBI. 2014, 102 (103).

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

27 VG Oldenburg, NdsVBI. 2014, 174 (175); VG Hannover, NdsVBL. 2014, 174 (175);
vgl. auch OVG Miinster, DOV 2007, 847 (847).
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meint, es sei vom Mitwirkungsverbot betroffen, so kann es den nach-
folgenden Beschluss nicht mit der Begriindung anfechten, es sei in
seinen Rechten verletzt.

Sollte das moglicherweise befangene Mitglied die erforderliche An-
zeige unterlassen, so ist auch ein anderes Mitglied der Vertretung zur
Anzeige des Verdachts eines Mitwirkungsverbots berechtigt.? Da-
gegen konnte zwar der Wortlaut der Vorschrift sprechen, da hiernach
nur die betroffene Person selbst die Pflicht zu Anzeige hat. Auflerdem
ist demgegenuber § 41 Abs. 4 S. 3 NKomVG ausdricklich dergestalt
formuliert, dass hier nicht nur die betroffene Person, sondern auch
andere das Rechtzur Anzeige haben. Allerdings spricht fiir ein Recht
zur Anzeige durch ein anderes Mitglied, dass ansonsten lediglich die
moglicherweise befangene Person die Entscheidung der Kommu-
nalvertretung tiber ihr Mitwirkungsverbot herbeifiihren konnte. Sie
wire dann zwar nicht berechtigt, selbst dariiber zu entscheiden, ob sie
tatsdchlich als befangen anzusehen ist oder nicht, hitte aber letztlich
doch mehr als jede andere Person die Macht dartiber, eine solche —
gegebenentalls objektiv notwendige — Entscheidung herbeizufiihren.
Die Widersprichlichkeit 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 verin-
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 oben™ angedeutet, besteht zwar in § 41 Abs. 4 S. 3
NKomVG eine Mitteilungspflicht beziiglich 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-
Ren, ist mangels Auflenwirkung kein Verwaltungsakt.*’ Demenspre-
chend kann sie auch nicht durch eine Anfechtungsklage angegriffen
werden. Stattdessen ist hier der Weg des Kommunalverfassungs-
streits durch eine Feststellungsklage moglich.*> Dementsprechend
wird beantragt, die Rechtswidrigkeit des Ausschlusses festzustellen.”

2.Verbot der Beteiligung

Gemif § 41 Abs. 5 S. 1 NKomVG ist bei Vorliegen eines Mitwir-
kungsverbots grundsitzlich der Beratungsraum zu verlassen, wobei
gemifl § 41 Abs. 5 S. 2 NKomVG bei einer 6ffentlichen Sitzung
die Méglichkeit besteht, dass sich die betroffene Peron in dem fir
Zuhorer bestimmten Teil des Beratungsraumes authilt. Handelt es
sich um ein Mitglied des Hauptausschusses, so handelt es sich wegen
§ 78 Abs. 2 S. 1 NKomVG um eine nichtdffentliche Sitzung. Ebenso
ist dies bei Sitzungen der Vertretung, wenn wegen des 6ffentlichen
Wohls oder eines berechtigten Interesses eines Einzelnen gemifd
§ 64 S. 1 NKomVG eine Ausnahme vom Grundsatz der Offentlich-
keit gegeben ist.

28 OVG Liineburg, Nds.VBI. 2014, 102 (102 £.).

29 Bebrens, in Blum u.a., KVR Nds./NGO, 31. Nachlieferung 2010, § 26 Rdnr. 67;
vgl. auch Thiele, NKomVG, 1. Auflage 2011, § 41 Exl. 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 fiir solche Antrige finden sich in den folgenden Verfahren: OVG Liine-
burg, Nds.VBL. 2014, 102 (102 ff.); VG Koblenz, NVwZ-RR 2006, 717 (717 £.).

Die Abwesenheit aufgrund eines Mitwirkungsverbots hat mog-
licherweise Auswirkungen auf die Beschlussfihigkeit der Vertre-
tung. Allerdings kann die Vertretung gemifl § 65 Abs. 1 S. 1 Alt. 2
NKomVG auch dann beschlussfihig sein, wenn statt aller nur mehr
als die Halfte ihrer Mitglieder anwesend sind. Ein Mitwirkungsver-
bot einiger Mitglieder der Vertretung schlieft also nicht zwingend
die Beschlussfihigkeit aus. Zudem stellt das Mitwirkungsverbot
— wie bereits oben® festgestellt — einen gesetzlichen Grund fiir die
Abwesenheit im Sinne des § 65 Abs. 3 NKomVG dar.*® Somit fithrt
nach dieser Regelung selbst ein fiir die Mehrheit der Mitglieder vor-
liegendes Mitwirkungsverbot nicht die Beschlussfahigkeit herbei.

3. (BloB3e) Rechtswidrigkeit des Beschlusses

Da die Einhaltung des Mitwirkungsverbots zu den formellen Recht-
mifligkeitsvoraussetzungen eines Beschlusses gehort, fithrt ein Ver-
stofl hiergegen zur formellen Rechtswidrigkeit des Beschlusses.*
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
tatsdchlich aber vorhandenen Mitwirkungsverbots. Daran ankniip-
fend besteht grundsitzlich das Recht, dass der Hauptverwaltungsbe-
amte hiergegen Einspruch gemifl § 88 Abs. 1 S. 2 NKomVG einlegt
oder gemifl § 88 Abs. 1 S. 1 NKomVG stattdessen der Kommunal-
aufsichtsbehoérde unverziiglich davon berichtet und die Vertretung
davon unterrichtet. Die Kommunalaufsichtsbehorde kann aufierdem
gemifl § 173 Abs. 1 S. 1 NKomVG grundsitzlich 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 ,zunichst
nicht auszufiihren® ist bzw. ,nicht vollzogen werden® darf. Eine wei-
tere Konsequenz ist, dass gemdfl § 173 Abs. 1 S. 3 NKomVG ein
beanstandeter Beschluss, der bereits vollzogen wurde, auf Verlangen
der Kommunalaufsichtsbehérde rickgingig gemacht werden kann.

Beispiel 20:

Der Rat der Gemeinde beschloss mit 9:8 Stimmen, einer Strafle in
einem Neubaugebiet den Namen ,Gabriele-Kuhnert-Strafle“ zu
geben. Ratsherr Kuhnert ist der Sohn Gabriele Kuhnerts, nach der
die Strafle benannt werden soll. Er hatte sich an der Entscheidung
beteiligt, ohne dass eine Entscheidung tiber das Mitwirkungsver-
bot getroffen wurde. Ratsherr Kuhnert hatte dafiir gestimmt, dass
die Strafle nach seiner Mutter benannt wird. Der Beschluss kam
unter Verletzung des Mitwirkungsverbots zustande. Somit war der
Ratsbeschluss rechtswidrig. Auflerdem war die Stimme des aus-
zuschlieffenden Ratsherrn Kuhnert fiir das Abstimmungsergebnis
entscheidend, da gemifl § 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 grundsitzlich irrelevant, wenn nur nach sei-
ner bloflen Rechtmifigkeit gefragt ist. Auch fiir ein rechtmafii-
ges Eingreifen des Hauptverwaltungsbeamten gemifd § 88 Abs. 1
NKomVG und/oder der Kommunalaufsichtsbehorde gemifd
§ 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/Hiusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 65 Rdnr. 21.

36 Vgl. Seybold/Neumann/Weidner, Niedersichsisches Kommunalrecht, 3. Auflage
2013,S.192und S. 233.
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4. Mogliche Unwirksamkeit des Beschlusses

Gemifl § 41 Abs. 6 S. 1 NKomVG ist ein unter Verletzung des Mit-
wirkungsverbots gefasster Beschluss nicht nur rechtswidrig, sondern
sogar unwirksam, wenn die Mitwirkung fiir das Abstimmungsergeb-
nis entscheidend war. Diese Anforderung wird auch ,Kausalitdtser-
fordernis“ genannt.*’

Die Regelung des § 41 Abs. 6 S. 1 NKomVG ist insofern problema-
tisch, als sich bei geheimen Abstimmungen nicht feststellen ldsst, ob
die Mitwirkung tatsichlich (oder nur vermutlich) entscheidend fir
das Ergebnis war.*® Nicht iiberzeugend ist die Ansicht, in solchen
Fillen gentge allein die Moglichkeit, dass die Stimme der vom Mit-
wirkungsverbot betroffenen Person den Ausschlag gegeben habe.”
Zwar erscheint diese Losung in der Tat sehr praktikabel, aber der
Wortlaut der Norm bezieht sich klar auf die (tatsichliche) Mitwir-
kung der konkreten Person, sodass Vermutungen tber ein — wenn
auch naheliegendes — Verhalten der auszuschliefenden Person in
Abstimmungen nicht ausreichen.*® 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 fir das Abstimmungsergebnis entscheidend war, sind die
allgemeinen Grundsitze des Beweisrechts anzuwenden. Dement-
sprechend wird auch richtigerweise darauf hingewiesen, dass dem-
jenigen die Beweislast obliegt, der sich auf einen Verstofl gegen das
Mitwirkungsverbot beruft.*!

Beispiel 21:

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

War demgegentiber der Verstofl 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 tiber den Verkauf eines Grundstiicks der Gemeinde an die
Hummels GmbH aus Loyalitit,seiner* GmbH die entscheidende

37 Burgi, Kommunalrecht, 4. Auflage 2012, Rdnr. 51; vgl. dhnlich Meyer, in Blum/
Hiusler/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 demgegentiber 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/Hiusler/Meyer, NKomVG, 3. Auflage 2014, § 41 Rdnr. 25;
fir Nordrhein-Westfalen vgl. auch Wansleben, in Held/Winkel/Wansleben,
Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, 31. Nachlieferung Dezember 2013, § 31
Anm. 8.1.
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Stimme flir den Verkauf abgegeben, so ist der Beschluss gemif}
§ 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 fiir Auflenstehende bei
Betrachtung des Beschlusses der Eindruck entstehen konnte, es
handele sich um einen wirksamen Beschluss. Aus diesem Grunde
erscheint ein Eingreifen der Kommunalaufsicht durchaus sinnvoll,
um diesen Anschein zu beseitigen.

Gemifl § 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 6ffentlichen Bekanntmachung die Frist bereits mit dem Tag
der Beschlussfassung beginnt. Durch die Regelung einer solchen
Ausschlussfrist wird — wie bei Verjdhrungsfristen — insofern dem
Rechtsfrieden gedient, als dltere Beschliisse, hinsichtlich derer bereits
Vertrauen entstanden ist, nicht als wegen eines Verstofles gegen das
Mitwirkungsverbot unwirksam behandelt werden durfen.

5.Schadensersatzanspriiche

Als sonstige Konsequenz der grob fahrlissigen oder vorsitzlichen
Verletzung des Mitwirkungsverbots durch einen Abgeordneten
kommt gemif § 54 Abs. 4 NKomVG eine Schadensersatzpflicht ge-
gentiber der Kommune in Betracht. Dies kann zum Beispiel der Fall,
sein, wenn es ein Mitglied der Vertretung unterlisst, ein bestehendes
Mitwirkungsverbot anzuzeigen, wie § 41 Abs. 4 S. 1 NKomVG dies
vorschreibt. Fiihrt dies dazu, dass die Vertretung unter Verletzung
des Mitwirkungsverbots eine Maflnahme beschlief3t, die aufgrund
ihrer Rechtswidrigkeit riickgingig zu machen ist, hat die Kommune
das Recht, den hierdurch entstehenden Schaden vom Abgeordneten
erstattet zu verlangen.

Il. 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 zustindigen Stelle
unaufgefordert einen fiir méglich gehaltenen Ausschliefungsgrund
mitzuteilen. Ob auch eine Pflicht eines Mitglieds der Vertretung be-
steht, ein fiir moglich gehaltenes Mitwirkungsverbot bei einem ande-
ren Mitglied der Vertretung anzuzeigen, ist umstritten.*

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 6ffentlichen Sitzung statt des
Verlassens des Sitzungsraums im Zuschauerraum Platz zu nehmen hat.

42 Fir eine solche aus der Treuepflicht des § 32 GO NRW hergeleitete Pflicht
Rehn/Cronauge/Lennep/Knirsch, Gemeindeordnung fiir Nordrhein-Westfalen,
Stand Juli2013, § 31 Exl. 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 ausdriicklich geregelt ist, fihrt ein Ver-
stofd gegen das Mitwirkungsverbot auch in Nordrhein-Westfalen zur
Rechtswidrigkeit des Beschlusses.”® 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 fiir das Abstimmungsergebnis entscheidend
war. Verglichen mit § 41 Abs. 6 NKomVG ergeben sich Gemeinsam-
keiten und Unterschiede: Wihrend beide Normen als Voraussetzung
haben, dass die Mitwirkung fiir 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. Demgegeniiber benennt der Wortlaut in Niedersachsen
tiber die ohnehin durch einen Verstof} gegen das Mitwirkungsverbot
bestehende Rechtswidrigkeit hinaus die Voraussetzungen fiir eine
Unwirksamkeit des Beschlusses. Der Beschluss ist in Niedersach-
sen auch formell rechtswidrig, wenn die Stimme eines vom Mitwir-
kungsverbot Betroffenen nicht fir das Abstimmungsergebnis ent-
scheidend war; unwirksam ist er dann gemif § 41 Abs. 6 NKomVG
aber nicht. Damit sind aber die Voraussetzungen fir ein Eingreifen
des Hauptverwaltungsbeamten nach § 88 Abs. 1 NKomVG und der
Kommunalaufsichtsbehorde 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 fir
das Abstimmungsergebnis entscheidend war.**

Liegt die von § 31 Abs. 6 GO NRW geforderte Kausalitit vor, so
wird unterschieden, ob die Entscheidung einen Verwaltungsakt,
eine Satzung oder einen sonstigen Inhalt betrifft.* 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.*® Im zweitgenannten Fall ist
die Satzung grundsitzlich nichtig, es sei denn, dass die Heilungsvor-
schrift des § 7 Abs. 6 GO NRW einschligig ist, die dhnlich der oben
fur Niedersachsen dargestellten Norm des § 10 Abs. 2 S. 1 NKomVG
ist. Wihrend aber in § 41 Abs. 6 S. 2 NKomVG fiir 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 Beschliissen mit sonstigen Inhalten, fithrt
der Versto gegen das Mitwirkungsverbot, wenn er fiir das Abstim-
mungsergebnis entscheidend war, zur Nichtigkeit des Beschlusses. "

4.Schadensersatzanspriiche
Als weitere Konsequenzen bei einem Verstof gegen das Mitwir-

kungsverbot kommen gemif § 43 Abs. 4 Buchst.b GO NRW Scha-

densersatzanspriiche der Kommune in Betracht, soweit diese durch

43 Buhren, Allgemeines Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, 7. Auflage 2004,
S. 58; Hofmann/Theisen/Bitge, 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 fiir Nordrhein-Westfalen, Stand Juli 2013, § 31 Erl. VII. 1;
kritisch beziiglich einer solchen Unterscheidung Roper, 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-westfilische Regelung verlangt mit dieser
Voraussetzung den Vorsatz, wihrend in Niedersachsen bereits grobe
Fahrlissigkeit ausreicht. Daher ist § 54 Abs. 4 NKomVG in dieser

Hinsicht weiter gefasst.
H. Fazit

Die Ergebnisse der Untersuchung sollen an dieser Stelle nicht simt-
lich im Einzelnen zusammengefasst werden, wohl aber soll ein grober
vergleichender Riickblick erfolgen.

Die Regelungen zum Mitwirkungsverbot in Niedersachsen und
Nordrhein-Westfalen weisen Gemeinsamkeiten und Unterschiede
auf. Auffillig ist hierbei, dass die Rechtslage in beiden Bundeslindern
im Grunde sehr dhnlich ist. Einige Unterschiede sind aber sehr wohl
erkennbar. Zu nennen sind hier beispielsweise:

* In Nordrhein-Westfalen erfasst der persénliche Anwendungsbe-
reich alle ,Angehorigen®, die in einem anderen Absatz der Vorschrift
niher bestimmt werden, wihrend in Niedersachsen diese Angehori-
gen bereits im ersten Absatz selbst genannt werden. Die Verweisung
in Nordrhein-Westfalen mag unnétig kompliziert erscheinen, aber
daflir werden die umfassten Angehorigen dort aufgefiihrt. Dies ist
fiir den Rechtsanwender vorteilhaft, da es Gibersichtlicher erscheint.
Hierdurch wird eine schnelle und zumeist auch fehlerfreie Uberprii-
fung des persénlichen Anwendungsbereichs erméglicht.

* In Nordrhein-Westfalen gibt es beim persoénlichen Anwendungs-
bereich — anders als in Niedersachsen — keine Beschrinkung auf
Verwandte bis zu einem bestimmten Grad.

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

¢ In Nordrhein-Westfalen greift gemaf} § 31 Abs. 3 Nr. 3 GO NRW
bei der Wahl zum kommunalen Wahlbeamten zwar auch eine Aus-
nahme vom Mitwirkungsverbot, wie dies in Niedersachsen gemafy
§ 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 fiir die zur Wahl stehende Person gilt.

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

* Wihrend gemifl § 31 Abs. 3 Nr. 5 GO NRW eine Ausnahme
vom Mitwirkungsverbot bei gleichzeitiger Mitgliedschaft in der
Vertretung einer anderen Gebietskorperschaft oder deren Aus-
schiissen besteht, ist dies in Niedersachsen nicht gesetzlich ge-
regelt. Dementsprechend erfasst das Mitwirkungsverbot nach
niedersichsischem 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-
stof} in Kenntnis des Mitwirkungsverbots zur Leistung von Scha-
densersatz verpflichtet. Demgegeniiber reicht in Niedersachsen
gemifl § 54 Abs. 4 NKomVG auch ein grob fahrlissiger Verstof§
gegen die Pflichten des § 41 NKomVG. Die Niedersichsische
Rechtslage ist also insofern weiter gefasst.

* Ein weiterer Unterschied besteht in der Konsequenz des Mitwir-
kungsverbots. In Nordrhein-Westfalen darf gemifl § 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 fiir das Abstimmungsergebnis
entscheidend war. In Niedersachsen fithrt demgegentber diese
Kausalitit gemifl § 41 Abs. 6 S. 1 NKomVG bereits zur Unwirk-
samkeit. Dagegen hat ein Verstof gegen das Mitwirkungsverbot,
der nicht zur Unwirksamkeit gemifl § 41 Abs. 6 S. 1 NKomVG
fithrt, immerhin die Konsequenz der Rechtswidrigkeit, sodass
auch in einem solchen Fall ein Eingreifen des Hauptverwaltungs-
beamten und der Kommunalaufsichtsbehérde méglich sind.

* Die Anwendung der Heilungsvorschrift des § 7 Abs. 6 GO
NRW bei einer Mitwirkung eines Beschlusses tiber eine Sat-
zung wird in § 31 GO NRW nicht genannt. Demgegentber 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 fiir
entsprechend anwendbar erkldrt. Fur denjenigen Rechtsanwender,
der sich mit der Materie nicht regelmifig befasst, hat die in Nieder-
sachsen im Gesetz erkennbare Verweisung einen deutlichen Vorteil.

* Auflerdem ist die rechtliche Grundlage fiir bei der Verletzung des
Mitwirkungsverbots drohende Schadensersatzanspriiche gegen

Thomas Kulle®

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

Abschlieffend ist festzuhalten, dass das Ziel eines Vergleichs der
Regelungen zweier Bundeslinder 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
Bundeslindern 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 fithren kénnen. 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.

Die Einsatzgemeinschaft im Rahmen des SGB Il und des SGB XI|

- 3.Teil: Die Einsatzgemeinschaft nach dem 4. Kapitel SGB XII, Sonderfalle und eine
Zusammenfassung der Einsatzgemeinschaften im Rahmen des SGB Il und des SGB XI|

D. Die Einsatzgemeinschaft nach dem 4. Kapitel SGB XII

Die Einsatzgemeinschaft nach dem 4. Kapitel SGB X1l istin § 1911
1SGB XIIund in § 431 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 Kriften und Mitteln, insbesondere aus Ein-
kommen und Vermégen, bestreiten kénnen.

Nach § 43 1 1. Halbsatz SGB XII sind Einkommen und Vermégen
des nicht getrennt lebenden Ehegatten und Lebenspartner sowie des
Partners einer ehedhnlichen oder lebenspartnerschaftsihnlichen Ge-
meinschaft, die dessen notwendigen Lebensunterhalt nach § 27 a
SGB XII tbersteigen, zu berticksichtigen. 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
Vermégensberticksichtigung des nicht getrennt lebenden Ehegatten,
Lebenspartners, ehe- sowie lebenspartnerschaftsihnlichen Partners
vor. Die Regelung des § 43 I 2. Halbsatz SGB XII schlief3t die Ver-

mutung der Bedarfsdeckung durch weitere Personen aus.

%
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Einkommen und Vermégen des nicht getrennt lebenden Ehegatten,
Lebenspartners sowie des Partners einer ehe- oder partnerschafts-
dhnlichen Gemeinschaft, die dessen notwendigen Lebensunterhalt
nach § 27 a SGB XII tbersteigen, sind bei dem Leistungsberech-
tigten zu berticksichtigen, und zwar in vollem Umfang, wenn das
Einkommen bzw. Vermé6gen zur Verfigung gestellt wird. Damit darf
— anders als der Wortlaut des § 27 II SGB XII bei der Hilfe zum
Lebensunterhalt — Einkommen und Vermégen dieser Personen nur
berticksichtigt werden, soweit es den Umfang tbersteigt, den diese
selbst als notwendigen Lebensunterhalt benotigen. Aus der unter-
schiedlichen Formulierung ergeben sich keine unterschiedlichen
Folgen, so dass die Ausfiihrungen bei der Hilfe zum Lebensunterhalt
beziiglich des individuellen Anspruchs und der Einkommens- und
Vermégensberticksichtigung in der Einsatzgemeinschaft auch hier
zutreffen.!

Allerdings wird hier das elterliche Einkommen und Vermégen nicht
bei zusammen lebenden minderjdhrigen unverheirateten Kindern
berticksichtigt. Eine solche Regelung ist auch entbehrlich. Reicht
das Einkommen (und das Vermogen) 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 erfullt. Ubersteigt das
Einkommen der Eltern oder des Elternteils deren Grundsicherungs-
bedarf, so kommt kein Anspruch auf Grundsicherung im Alter und

1 Siehe LPK-SGB X1II-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 priifen.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
I2.Halbsatz SGB XII nicht anzuwenden?®.

Fraglich ist, warum der Gesetzgeber die Regelung des § 43 12. Halb-
satz SGB XII eingefiihrt hat.

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

schaft bilden, eine grofie Rolle.

Dies geschieht deshalb, weil die Eltern sehr hiufig zu betreuen sind,
u. a. weil die Eltern bzw. ein Elternteil pflegebediirftig sind oder ein-
zelne fir den Lebensunterhalt erforderliche Tatigkeiten, wie z.B.
Kochen, sich selber Versorgen usw., nicht mehr verrichten kénnen.

Dadurch dass bei den erwachsenen leistungsfihigen Kindern die Ver-
mutung der Bedarfsdeckung nach § 43 I 2. Halbsatz SGB XII nicht
anzuwenden ist, wird zum einen eine personliche Leistung, die inner-
halb der Haushaltsgemeinschaft erbracht wird, honoriert und gleich-
zeitig ein Abschieben in eine stationidre Unterbringung entgegenwirkt.
Dies dient auch der Entlastung 6ffentlicher Mittel, da eine stationire
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-
tungsfihigen Kinder wegen § 43 I 2. Halbsatz SGB XII kein Einkom-
men einzusetzen haben und sie sich damit nicht gegentiber ihren Kindern
genieren missen, dass Kinder fiir sie im Alter Unterhaltszahlungen zu
erbringen haben. Damit soll der Altersarmut entgegengewirkt werden.

Dazu werden folgende Beispielc4 gebildet.
Beispiel 27
Herr A (68 Jahre) lebt mit seiner Ehefrau, Frau A (66 Jahre), zu-
sammen. Der angemessene Bedarf fiir Unterkunft betriagt 300,00 €
monatlich und der angemessene Bedarf fir Heizung betrigt
50,00 € monatlich. Herr A erhilt eine Rente wegen Alters in Hohe
von 400,00 € (netto) monatlich.

Aufgabe: Priifen Sie, ob und ggf. in welcher Hohe 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 Lésung von Beispielen wird Arbeitslosengeld II mit ,Alg 114
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“ abgekiirzt.

10
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Herr A FrauA insgesamt
Regelbedarf 353,00 353,00 706,00
Bedarf fiir Unterkunft 150,00 150,00 300,00
Bedarf fiir Heizung 25,00 25,00 50,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 1.056,00
Bereinigtes Einkommen 400,00 400,00
Gesamtanspruch 128,00 528,00 656,00

Grusi Grusi

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 Hohe von 400,00 € im Rahmen
der Einsatzgemeinschaft nach § 19 II 1 SGB XII fiir sich selbst ein,
so dass Herr A einen Anspruch auf Grusi in Héhe von 128,00 € mo-
natlich und Frau A einen Anspruch auf Grusi in Hohe 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 fiir Unterkunft betrigt 300,00 €
monatlich und der angemessene Bedarf fiir Heizung betrigt
50,00 € monatlich. Herr A erhilt eine Rente wegen Alters in Hohe
von 600,00 € (netto) monatlich.

Aufgabe: Priifen Sie, ob und ggf. in welcher Hohe 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 fiir Unterkunft 150,00 150,00 300,00
Bedarf fiir Heizung 25,00 25,00 50,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 1.056,00
Bereinigtes Einkommen 600,00 600,00
Resthedarf 0,00 528,00 528,00
Uberschuss 72,00 0,00 72,00
Aus Uberschuss 72,00
Gesamtanspruch 0,00 456,00 456,00

Grusi

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 Héhe von 600,00 € im Rahmen der
Einsatzgemeinschaft nach § 19111 SGB XII fuir sich selbst ein. Er kann
seinen eigenen Bedarf durch sein bereinigtes Einkommen decken, so
dass er nicht hilfebedurftig ist und damit keinen Anspruch auf Leistun-
gen nach dem SGB XII hat. Herr A erzielt sogar einen Uberschuss in
Hoéhe von 72,00 €, der dann bei Frau A im Rahmen der Einsatzgemein-
schaft nach § 43 I 1. Halbsatz SGB XII zu beriicksichtigen ist. Somit
hat Frau A einen Anspruch auf Grusi in Héhe von 456,00 € monatlich.

Beispiel 29

Herr A (68 Jahre) lebt mit seiner Ehefrau, Frau A (55 Jahre, dauerhaft
voll erwerbsunfihig), und Sohn A (17 Jahre, nicht erwerbsfihig) zu-
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sammen. Der angemessene Bedarf fiir Unterkunft betrigt 450,00 €
monatlich und der angemessene Bedarf fiir Heizung betrigt 75,00 €
monatlich. Herr A erhilt einen Rente wegen Alters in Hohe von
600,00 € (netto) monatlich. Herr A bezieht als Kindergeldberechtigter
das Kindergeld in Hohe von 184,00 € monatlich fiir Sohn A.

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

Es ergibt sich folgende Berechnung:

Herr A FrauA SohnA | insgesamt
(4. Kapitel | (4. Kapitel | (3. Kapitel

SGB XII) SGB XI) SGB XII)
Regelbedarf 353,00 353,00 296,00 1.002,00
Bedarf fiir Unterkunft 150,00 150,00 150,00 450,00
Bedarf fiir Heizung 25,00 25,00 25,00 75,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 471,00 1.527,00
Kindergeld 184,00 184,00
Resthedarf 528,00 528,00 287,00 1.343,00
Bereinigtes Einkommen 600,00
Resthedarf 0,00 528,00 287,00 815,00
Uberschuss 72,00 0,00 0,00 72,00

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

Fraglich ist, wie der Uberschuss von Herrn A in Hohe von 72,00 €

zu verteilen ist.

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

Es ist die Verhiltnis- oder Prgzentlésung anzuwenden’.
Danach ergibt sich folgende Uberschussverteilung:

FrauA SohnA | insgesamt
Restbedarf 528,00 287,00 815,00
Individuelle Bedarfe in % 64,79 35,21 100,00
Uberschussverteilung 46,65 25,35 72,00
Gesamtanspruch 481,35 261,65 743,00
Grusi HzL

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

5 Siche gerade zur Lésung der oben angesprochenen Fragen Ku/le DVP 2012, 178,
182ff.
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und Sohn A hat einen eigenen Bedarf in Hohe 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 H6he von 600,00 € im Rahmen der Einsatzgemein-
schaft nach § 19 IT 1 SGB XII fiir sich selbst ein, so dass er seinen
eigenen Bedarf durch sein bereinigtes Einkommen decken kann.
Herr A ist nicht hilfebedirftig und hat damit keinen Anspruch auf
Leistungen nach dem SGB XII. Er erzielt sogar einen Uberschuss
in Hohe von 72,00 €, der im Rahmen der Einsatzgemeinschaft nach
§ 43 1 1. Halbsatz SGB XII bei seiner Ehefrau und im Rahmen der
Einsatzgemeinschaft nach § 27 11 3 SGB XII bei seinem Sohn zu be-
riicksichtigen ist. Der Uberschuss ist nach der Verhiltnis- oder Pro-
zentlosung zu verteilen. Danach erhilt Frau A 64,79 % und Sohn A
35,21 % vom Uberschuss, so dass Frau A einen Anspruch auf Grusiin
Hohe von 481,35 € monatlich und Sohn A einen Anspruch auf HzL
in Hohe von 261,65 € monatlich hat.

Beispiel 30

Herr A (68 Jahre) lebt mit seiner Ehefrau, Frau A (55 Jahre, dau-
erhaft voll erwerbsunfihig), und Sohn A (18 Jahre, nicht erwerbs-
fihig) zusammen. Der angemessene Bedarf fiir Unterkunft betrigt
450,00 € monatlich und der angemessene Bedarf fiir Heizung be-
trigt 75,00 € monatlich. Herr A erhilt einen Rente wegen Alters in
Hoéhe von 600,00 € (netto) monatlich. Als Kindergeldberechtigter
erhilt Herr A das monatliche Kindergeld in Hohe von 184,00 €
fiir Sohn A.

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

Es ergeben sich folgende Berechnungen:

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

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

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

B. Berechnung fiir Frau A und Herrn A

Herr A FrauA |insgesamt

Regelbedarf 353,00 353,00 706,00

Bedarf fiir Unterkunft 150,00 150,00 300,00

Bedarf fiir Heizung 25,00 25,00 50,00

Gesamtbedarf 528,00 528,00 1.056,00
11
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Herr A FrauA |insgesamt
Bereinigtes Einkommen + 600,00
Kindergeld in Hohe von 184,00 € 184,00
784,00 784,00
Resthedarf 0,00 528,00 528,00
Uberschuss 256,00 256,00
Aus Uberschuss 256,00 256,00
Gesamtanspruch 272,00 272,00
Grusi

Herr A und Frau A bilden eine Einsatzgemeinschaft. Herr A setzt
sein Einkommen in Hohe von 784,00 € im Rahmen der Einsatzge-
meinschaft nach § 19 IT 1 SGB XII fiir sich selbst ein, so dass er sei-
nen eigenen Bedarf durch sein bereinigtes Einkommen decken kann.
Damit ist Herr A nicht hilfebedtirftig und hat somit keinen Anspruch
auf Leistungen nach dem SGB XIL. Er erzielt sogar einen Uberschuss
in Héhe 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 Héhe 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 erwerbsfihig) zusammen. Der angemesse-
ne Bedarf fur Unterkunft betrigt 450,00 € monatlich und der an-
gemessene Bedarf fiir Heizung betrigt 75,00 € monatlich. Herr A,
Frau A und Sohn A bilden zusammen eine Wohn- und Wirt-
schaftsgemeinschaft. Herr A erhilt einen Rente wegen Alters in
Hohe von 400,00 € (netto) monatlich. Sohn A bezieht aus einer
privaten Unfallversicherung 1.200,00 € im Monat.

Aufgabe: Priifen Sie, ob und ggf. in welcher Hohe Einkommen im

Rahmen der Einsatzgemeinschaft einzusetzen ist?
Bearbeitungshinweis:

Aus Grinden der Vereinfachung der Darstellung erfolgt folgende Vor-
gabe:

Der Selbstbehalt fiir eine unterhaltspflichtige Person betrigt 1.000,00 €
im Monat. Wenn die unterhaltspflichtige Person ein bereinigtes Ein-
kommen tber diesen Betrag erzielt, dann ist der Uberschuss zu 50 %
einzusetzen.

Es ergeben sich folgende Berechnungen:

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

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

Sohn A ist 25 Jahre und damit volljihrig. Damit bildet er mit seinen
Eltern keine Einsatzgemeinschaft. Sohn A hat einen eigenen Bedarfin
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Hohe von 566,00 € im Monat, den er durch seine bereinigtes Einkom-
men in Hohe von 1.200,00 € decken kann. Daher ist Sohn A nicht hil-
febediirftig und hat damit keinen Anspruch auf Leistungen nach dem
SGB XII. Sohn A erzielt sogar einen Uberschuss in Hohe von 634,00 €,
den er nicht im Rahmen einer Einsatzgemeinschaft fiir seine Eltern
einzusetzen hat, da zwischen ihnen keine Einsatzgemeinschaft besteht.

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

Sohn A verfigt Uber ein bereinigtes Einkommen in Héhe von
1.200,00 € im Monat. Damit liegt er mit diesem Einkommen tber
dem Selbstbehalt. Sein bereinigtes Einkommen ubersteigt den
Selbstbehalt um 200,00 € im Monat, so dass er 100,00 € im Monat
fiir seine Eltern nach § 39 Satz 1 SGB XII einzusetzen hitte (siche
Bearbeitungshinweis).

Es gilt aber § 43 I 2. Halbsatz SGB XII zu beachten, nach welchem
§ 39 Satz 1 SGB XII fir 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 fiir seine Eltern einzu-

setzen.

B. Berechnung fiir Frau A und Herrn A

Herr A Frau A insgesamt
Regelbedarf 353,00 353,00 706,00
Bedarf fiir Unterkunft 150,00 150,00 300,00
Bedarf fiir Heizung 25,00 25,00 50,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 1.056,00
Bereinigtes Einkommen 400,00 400,00
Gesamtanspruch 128,00 528,00 656,00

Grusi Grusi

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

E. Sonderfalle

Beispiel 32

Herr A (42 Jahre, erwerbsfihig) lebt mit seiner Lebenspartnerin,
Frau B (40 Jahre, erwerbsfihig) und deren Sohn, Sohn B (17 Jah-
re, Schiiler, erwerbsfihig) zusammen. Der angemessene Bedarf
fur Unterkunft betrigt 450,00 € monatlich und der angemessene
Bedarf fir Heizung betrdgt 75,00 € monatlich. Herr A bt eine
Teilzeittitigkeit aus, durch welche er ein bereinigtes Einkommen
in Hohe von 600,00 € monatlich erzielt. Frau B erhilt als Kinder-
geldberechtigte das Kindergeld in Hohe von 184,00 € im Monat
fur ihren Sohn.

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

Herr A Frau B SohnB | insgesamt
Regelbedarf 353,00 353,00 296,00 1.002,00
Bedarf fiir Unterkunft 150,00 150,00 150,00 450,00
Bedarf fiir 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 292,14 292,14 158,78 743,06

Algll Algll Algll

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

Herr A, Frau B und Sohn B bilden eine Bedarfsgemeinschaft nach
§ 7 II1 SGB 1II. Herr A ist nach § 7 IIT Nr. 1 SGB II der Aus-
gangspunkt fir die Bildung einer Bedarfsgemeinschaft, Frau B ist
als Lebenspartnerin nach § 7 III Nr. 3 ¢) SGB II und Sohn B ist
als Sohn von Frau B nach § 7 III Nr. 4 SGB 1I ein Mitglied der
Bedarfsgemeinschaft. Nach § 9 II 1 SGB II hat Herr A sein Ein-
kommen fir seine Lebenspartnerin und nach § 9 II 2 SGB 1I fir
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
verfligt Uber kein weiteres Einkommen zur Sicherung des Lebens-
unterhalts. Damit wird ihm das monatliche Kindergeld in Héhe
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 Verhiltnis des eigenen Bedarfs zum gesamten Restbedarf
nach § 9 II 3 SGB II von seinem bereinigten Einkommen jeweils
39,31 % fir seine Lebenspartnerin, 39,31 % fiir sich selbst und
21,37 % fiir den Sohn seiner Lebenspartnerin ein, so dass Herr A
und Frau B jeweils einen Anspruch auf Alg IT in Hohe von 292,14 €
monatlich haben und Sohn B einen Anspruch auf Alg II in Hohe
von 158,78 € monatlich hat.

Beispiel 33

Herr A (42 Jahre, nicht erwerbsfihig) lebt mit seiner Lebenspart-
nerin, Frau B (40 Jahre, nicht erwerbsfihig), und deren Sohn B
(17 Jahre, Schiler, nicht erwerbsfihig) zusammen. Der angemes-
sene Bedarf fiir Unterkunft betridgt 450,00 € monatlich und der an-
gemessene Bedarf fir Heizung betrigt 75,00 € monatlich. Herr A
erhilt einen befristete Rente wegen voller Erwerbsunfihigkeit in
Hohe von 600,00 € (netto) monatlich. Als Kindergeldberechtigte
erhilt Frau B das monatliche Kindergeld in Hohe von 184,00 € fiir
ihren Sohn.

Aufgabe: Priifen Sie, ob und ggf. in welcher Hohe Einkommen im

Rahmen der Einsatzgemeinschaft einzusetzen ist?

Es ergeben sich folgende Berechnungen:
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A.Berechnung fiir Sohn B nach dem 3. Kapitel SGB XII

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

Sohn Bistnichtdasleibliche Kind oder ein Adoptivkindvon 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 Héhe von 296,00 € im Monat zu bertcksichtigen. Somit hat
Sohn B einen Anspruch auf HzL in Héhe von 287,00 € monatlich.

B. Berechnung fiir Frau A und Herrn A

Herr A Frau A insgesamt
Regelbedarf 353,00 353,00 706,00
Bedarf fiir Unterkunft 150,00 150,00 300,00
Bedarf fiir 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
Uberschuss 72,00 0,00 72,00
Aus Uberschuss 72,00 72,00
Gesamtbedarf 0,00 456,00 456,00
HzL

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 Hohe von 600,00 € im Rahmen der Ein-
satzgemeinschaft nach § 27 II 1 SGB XII fiir sich selbst ein, so
dass er seinen eigenen Bedarf durch sein Einkommen decken kann.
Herr A ist nicht hilfebediirftig und hat damit keinen Anspruch auf
Leistungen nach dem SGB XII. Er erzielt sogar einen Uberschuss
in Hohe 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 Hohe von 456,00 €
monatlich hat.

Beispiel 34

Herr A (42 Jahre, erwerbsfahig) lebt mit seiner Ehefrau, Frau A
(40 Jahre,erwerbsfihig) zusammen. Ein Freund von Herrn A,Herr F
(56 Jahre,erwerbsfihig),lebt auch noch im Haushalt. Herr A, Frau A
und Herr F bilden eine Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft. Der
angemessene Bedarf fiir Unterkunft betrigt 450,00 € monatlich und
der angemessene Bedarf fiir Heizung betrigt 75,00 € monatlich.
Herr A bt eine Teilzeittitigkeit aus, durch die er ein bereinigtes
Einkommen in Hohe von 400,00 € monatlich erzielt. Herr F erzielt
ein bereinigtes Einkommen von 1.000,00 € im Monat.

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

A.Berechnung fiir Herrn F

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

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

Fraglich ist, ob und ggf. in welcher Héhe Herr F sein Einkommen
im Rahmen der Vermutung der Bedarfsdeckung fiir Herrn A und

Frau A einzusetzen hat.

Herr F ist weder mit Herrn A noch mit Frau A verwandt oder ver-

zum Gesamtbedarf nach § 9 I1 3 SGB 11 von seinem bereinigten
Einkommen 50 % fiir seine Frau A und 50 % fiir sich selbst ein,
so dass beide einen Anspruch auf Alg II in Hohe von 328,00 €

monatlich haben.

Beispiel 35

Herr A (42 Jahre, nicht erwerbsfihig) lebt mit seiner Ehefrau, Frau A
(40 Jahre, nicht erwerbsfihig), 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 fiir Unterkunft betrigt 450,00 € monatlich und der
angemessene Bedarf fiir Heizung betrigt 75,00 € monatlich. Herr A
erhilt einen befristete Rente wegen voller Erwerbsunfihigkeit in
Hohe von 400,00 € (netto) monatlich. Herr F bezieht eine Rente
wegen Alters in Hohe von 1.200,00 € (netto).

Aufgabe: Priifen Sie, ob und ggf. in welcher Hohe Einkommen im

Rahmen der Einsatzgemeinschaft einzusetzen ist?
Bearbeitungshinweis:

Aus Grunden der Vereinfachung der Darstellung erfolgt folgende
Vorgabe:

Der Selbstbehalt fiir eine unterhaltspflichtige Person betrigt
1.000,00 € im Monat. Wenn die unterhaltspflichtige Person ein be-
reinigtes Einkommen tiber diesen Betrag erzielt, dann ist der Uber-
schuss zu 50 % einzusetzen.

Es ergeben sich folgende Berechnungen:

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

schwigert. Damit findet die Vermutung der Bedarfsdeckung keine Herr F (Freund)
Anwendung. Somit hat Herr F als Freund kein Einkommen fiir | Regelbedarf 391,00
Frau A und Herrn A im Rahmen der Vermutung der Bedarfsdeckung | Bedarf fiir Unterkunft 150,00
einzusetzen. Bedarf fiir Heizung 25,00
. Gesamtbedarf 566,00
B.Berechnung fiir Frau A und Herrn A Bereinigtes Einkommen 120000
Herr A Frau A insgesamt Anspruch 0,00
Regelbedarf 353,00 353,00 706,00 Uberschuss 634,00
Bedarf fiir Unterkunft 150,00 150,00 300,00
Bedarf fiir Heizung 25,00 25,00 50,00 Herr F hat einen eigenen Bedarf in Héhe von 566,00 € im Monat,
Gesamtbedarf 528,00 52800 | 1.056,00 den er durch sein ber.einigtes Einlfommf.:n in I-{éhe; von 1.2'00,00 €
Bereinigtes Einkommen 40000 400,00 de'cken kann. Daher 1st'Herr F nicht hilfebediirftig. Damit hat' er
keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XII. Herr F erzielt
Individuelle Bedarfe in % 50,00 50,00 100,00 sogar einen Uberschuss in Héhe von 634,00 €.
Einkommensverteilung 200,00 200,00 400,00
Gesamtanspruch 328,00 328,00 656,00 Fraglich ist aber, ob und ggf. in welcher Hohe die Vermutung der
Aigll Aigll Bedarfsdeckung anzuwenden ist.

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 fir die Bildung einer Bedarfsgemeinschaft und Frau A ist
als Ehefrau nach § 7 III Nr. 3 a) ein Mitglied der Bedarfsge-
meinschaft. Nach § 9 IT 1 SGB II hat Herr A im Rahmen der
Einsatzgemeinschaft sein Einkommen fiir seine Ehefrau einzu-
setzen. Herr A und Frau A haben jeweils einen eigenen Bedarf
von 528,00 €. Herr A setzt im Verhiltnis des eigenen Bedarfs
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Bei Herrn F handelt es sich um eine andere Personi. S.des § 39 Satz 1
SGB XI1I, so dass die Vermutung der Bedarfsdeckung anzuwenden ist.
Herr F verfiigt tiber ein bereinigtes Einkommen in Héhe von
1.200,00 € im Monat. Damit liegt er mit diesem Einkommen tber
dem Selbstbehalt. Sein bereinigtes Einkommen tbersteigt den
Selbstbehalt um 200,00 € im Monat, so dass er 100,00 € im Monat
fir Herrn und Frau A nach § 39 Satz 1 SGB XII einzusetzen hat

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

B. Berechnung fiir Frau A und Herrn A

Herr A Frau A insgesamt

Regelbedarf 353,00 353,00 706,00
Bedarf fiir Unterkunft 150,00 150,00 300,00
Bedarf fiir Heizung 25,00 25,00 50,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 1.056,00
Bereinigtes Einkommen 400,00 400,00
Resthedarf 128,00 528,00 656,00
Individuelle Bedarfe in % 19,51 80,49 100,00
Einkommenseinsatz des Herrn F nach 19,51 80,49 100,00
§39 Satz 1SGB XIl in Hohe von 100,00 €

Gesamtanspruch 108,49 447,51 556,00

HzL HzL

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

Beispiel 36

Herr A (42 Jahre, nicht erwerbsfihig) lebt mit seiner Ehefrau,
Frau A (40 Jahre, nicht erwerbsfahig), und Tochter, Tochter A (17
Jahre, Schilerin, nicht erwerbsfihig) 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 fiir Unterkunft betrdgt 600,00 € monatlich und der ange-
messene Bedarf fiir Heizung betragt 100,00 € monatlich. Herr A
bezieht einen befristete Rente wegen voller Erwerbsunfihigkeit in
Hohe von 400,00 € (netto) monatlich. Herr A erhilt als Kinder-
geldberechtigter das Kindergeld in Hohe von 184,00 € im Monat
fr Tochter A. Herr V bezieht eine monatliche Rente wegen Alters
in Hohe von 1.200,00 € (netto).

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

Bearbeitungshinweis:

Aus Griinden der Vereinfachung der Darstellung erfolgt folgende
Vorgabe:

Der Selbstbehalt fiir eine unterhaltspflichtige Person betrigt
1.000,00 € im Monat. Wenn die unterhaltspflichtige Person ein be-
reinigtes Einkommen tber diesen Betrag erzielt, dann ist der Uber-
schuss zu 50 % einzusetzen.

DVP 1/15 - 66. Jahrgang

Es ergeben sich folgende Berechnungen:

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

HerrV (Vater)
Regelbedarf 391,00
Bedarf fiir Unterkunft 150,00
Bedarf fiir Heizung 25,00
Gesamtbedarf 566,00
Bereinigtes Einkommen 1.200,00
Anspruch 0,00
Uberschuss 634,00

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

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

Herr V verfiigt Gber ein bereinigtes Einkommen in Hoéhe von
1.200,00 € im Monat. Damit liegt er mit diesem Einkommen tber
dem Selbstbehalt. Sein bereinigtes Einkommen iibersteigt den
Selbstbehalt um 200,00 € im Monat, so dass er 100,00 € im Monat
fiir seine Tochter, ihren Ehemann und seine Enkelin nach § 39 Satz 1
SGB XII einzusetzen haben konnte (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 fir
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 beriicksichtigen. Damit ist der
Einkommenseinsatz von Herrn V nicht bei seiner schwangere Enkelin
zu berticksichtigen. Somit hat Herr V kein Einkommen fiir seine En-
kelin, sondern nur fiir seine Tochter und ihren Ehemann einzusetzen.

Somit hat Herr V im Rahmen der Vermutung der Bedarfsdeckung
nach § 39 Satz 1 SGB XII Einkommen fiir seine Tochter und ihren

Ehemann einzusetzen.

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

Herr A FrauA TochterA | insgesamt
Regelbedarf 353,00 353,00 296,00 1.002,00
Mehrbedarf 50,32 50,32
Bedarf fiir Unterkunft 150,00 150,00 150,00 450,00
Bedarf fiir Heizung 25,00 25,00 25,00 75,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 521,32 1.577,32
Kindergeld 184,00 184,00
Resthedarf 528,00 528,00 337,32 1.393,32
Bereinigtes Einkommen 400,00 400,00
Resthedarf 128,00 528,00 337,32 993,32
15
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Herr A FrauA Tochter A | insgesamt
Anwendung des § 39 128,00 528,00 0,00 656,00
Satz3 Nr. 1SGBXII
Individuelle Bedarfe in % 19,51 80,49 100,00
Einkommenseinsatz des 19,51 80,49 100,00
Herrn Vnach §39 Satz 1
SGB XIl in Hohe von
100,00 €
Gesamtanspruch 108,49 447,51 337,32 893,32

HzL HzL HzL

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

Beispiel 37

Herr A (42 Jahre, erwerbsfihig) lebt mit seiner Ehefrau, Frau A
(40 Jahre, erwerbsfihig) und Tochter, Tochter A (17 Jahre,
Schiilerin, erwerbsfihig) zusammen. Tochter A ist im 8. Monat
schwanger. Der Vater von Frau A, Herr V (65 Jahre, erwerbs-
fihig), lebt auch noch im Haushalt. Herr A, Frau A, Tochter A
und Herr V bilden eine Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft.
Der angemessene Bedarf fiir Unterkunft betrdgt 600,00 € monat-
lich und der angemessene Bedarf fiir Heizung betrigt 100,00 €
monatlich. Herr A ubt eine Teilzeittatigkeit aus, durch welche
er durch seine Erwerbstitigkeit ein bereinigtes Einkommen in
Hohe von 400,00 € monatlich erzielt. Herr A erhilt als Kinder-
geldberechtigter das Kindergeld in Hohe von 184,00 € im Monat
fir Tochter A. Herr V verfligt Gber eine Rente wegen Alters in
Hohe von 1.000,00 € im Monat.

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

Es ergeben sich folgende Berechnungen:

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

HerrV (Vater)

Regelbedarf 391,00
Bedarf fiir Unterkunft 150,00
Bedarf fiir Heizung 25,00
Gesamtbedarf 566,00
Bereinigtes Einkommen 1.000,00
Anspruch 0,00
Uberschuss 434,00
16

Herr V vertligt iber eine monatliche Rente wegen Alters. Daher kommt
ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II wegen § 71V 1 SGB 11
nichtin Betracht. Nach § 7IV 1 SGB Il erhilt Leistungen nach diesem
Buch nicht, wer eine Rente wegen Alters bezieht. Damit kénnte aber

ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XII in Betracht kommen.

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

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

Der Freibetrag nach § 9 VSGBI11. V.m. § 1111 Alg II-V betrigt fur
Herrn V957,00 € (Berechnung: 2x 391,00 € + 150,00 € + 25,00 €). Das
bereinigte Einkommen von Herrn V betrigt 1.000,00 € im Monat
und liegt damit 43,00 € tiber dem Freibetrag. Von diesem Uberschuss
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 fiir 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 (siche Beispiel 36).

Eine vergleichbare Regelung ist im SGB II nicht vorhanden.

Der Wortlaut des § 9 V SGB 11 konnte dafiir sprechen, dass ein Ein-
kommenseinsatz bei Schwangeren zu berticksichtigen ist, denn der
Gesetzgeber hitte dies im § 9 V SGB II ausschlieffen kénnen, was
er aber gerade nicht getan hat. Somit spricht der Wortlaut des § 9 V
SGB 1II fiir einen Einkommenseinsatz fiir Schwangere im Rahmen
der Vermutung der Bedarfsdeckung.

Dagegen spricht aber, dass die Regelung des § 9 V SGB 1I der
des SGB XII entsprechen soll°. Dort sind Schwangere und junge
Miitter aber ausdricklich von der Vermutungsregelung fiir 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 heranzuziehen’. Wire § 9 V SGB II anwendbar,
dann wiirde sich auch ein Wertungswiderspruch nicht nur zum
SGB XI1, sondern auch zu § 33 111 Nr. 3 SGB 11 ergebeng. Somit
spricht gerade die Einheit der Rechtsordnung gegen einen Ein-
kommenseinsatz fiir 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 I1-H. Schell-
horn § 9 Rdn. 64; Eicher-SGB I1-Mecke § 9 Rdn. 69.

8 Siche LPK-SGB II-Thie/Schoch § 9 Rdn. 56.
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Damit hat Herr V kein Einkommen fiir seine Enkelin einzusetzen,
sondern nur fiir seine Tochter und ihren Ehemann.

Somit hat Herr V im Rahmen der Vermutung der Bedarfsdeckung

Einkommen fiir seine Tochter und ihren Ehemann einzusetzen.

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

Herr A Frau A TochterA | insgesamt
Regelbedarf 353,00 353,00 296,00 1.002,00
Mehrbedarf 50,32 50,32
Bedarf fiir Unterkunft 150,00 150,00 150,00 450,00
Bedarf fiir Heizung 25,00 25,00 25,00 75,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 521,32 1.577,32
Kindergeld 184,00 184,00
Resthedarf 528,00 528,00 337,32 1.393,32
Rechtsgedanke des § 9 1lI 528,00 528,00 0,00 1.056,00
SGBII
Bereinigtes Einkommen 400,00
+ Einkommenseinsatz des
HerrnVnach § 9V SGBII
i.V.m.§1111Algll-Vin 21,50
Hohe von 21,50 € 421,50 421,50
Individuelle Bedarfe in % 50,00 50,00 100,00
Einkommensverteilung 210,75 210,75 421,50
Gesamtanspruch 317,25 317,25 337,32 971,82
Algll Algll Algll

Herr A, Frau A und Tochter A bilden eine Bedarfsgemeinschaft nach
§ 7IIISGBII.Herr Aistnach § 7III Nr. 1 SGB II der Ausgangspunkt
fur die Bildung einer Bedarfsgemeinschaft, Frau A ist als Ehefrau
nach § 7III Nr. 3 a) SGB II und Tochter A nach § 7 III Nr. 4 SGB 11
ein Mitglied der Bedarfsgemeinschaft. Nun ist der Rechtsgedanke
des § 9 III SGB II zu beachten, so dass Tochter A beim Einkommen-
seinsatz des Herrn Vim Rahmen der Vermutung der Bedarfsdeckung
nicht zu bertcksichtigen ist. Dann hat Herr A im Rahmen der Ein-
satzgemeinschaft nach § 9 II 1 SGB 1I sein Einkommen in Héhe
von 400,00 € im Monat fiir seine Ehefrau einzusetzen. Zusitzlich
ist der monatliche Einkommenseinsatz des Herrn V im Rahmen der
Vermutung der Bedarfsdeckung nach § 9 VSGBIIi. V.m.§11I'1
Alg II-V in Hohe von 21,50 € zu berticksichtigen, so dass das monat-
liche Gesamteinkommen von Herrn A und Frau A 421,50 € betrigt.
Herr A und Frau A haben jeweils einen eigenen Bedarf von 528,00 €
im Monat. Das monatliche Gesamteinkommen in Hohe von 421,50 €
istim Verhiltnis des eigenen Bedarfs zum Gesamtbedarf nach § 9113
SGB Il zu verteilen, so dass beide jeweils einen Anspruch auf Alg ITin
Hohe von 317,25 € monatlich haben und Tochter A einen Anspruch
auf Alg IT in Hohe von 337,32 € monatlich hat.

Beispiel 38

Herr A (42 Jahre, erwerbsfihig) lebt mit seiner Ehefrau, Frau A
(40 Jahre, erwerbsfihig), und Tochter, Tochter A (18 Jahre, Schii-
lerin, nicht erwerbsfihig), zusammen. Der angemessene Bedarf
fir Unterkunft betrigt 450,00 € monatlich und der angemessene
Bedarf fur Heizung betrigt 75,00 € monatlich. Herr A bt eine
Teilzeittitigkeit aus, durch welche er ein bereinigtes Einkommen
in Héhe von 400,00 € monatlich erzielt. Tochter A ist pflegebe-
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durftig (Pflegestufe I). Frau A betreut ihre Tochter. Als Kinder-
geldberechtigter erhilt Herr A das monatliche Kindergeld in Hohe
von 184,00 € fiir Tochter A.

Aufgabe: Priifen Sie, ob und ggf. in welcher Hohe Einkommen im

Rahmen der Einsatzgemeinschaft einzusetzen ist?

Es ergibt sich folgende Berechnung:

Herr A FrauA Tochter A | insgesamt
(18 Jahre)

Regelbedarf 353,00 353,00 313,00 1.019,00
Bedarf fiir Unterkunft 150,00 150,00 150,00 450,00
Bedarf fiir 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 372,72 372,72 214,60 990,04

Algll Algll SozG

Herr A, Frau A und Tochter A bilden eine Bedarfsgemeinschaft nach
§ 7111 SGB II. Herr A ist nach § 7 III Nr. 1 SGB II der Ausgangs-
punkt fiir die Bildung einer Bedarfsgemeinschaft, Frau A ist als Ehe-
frau nach § 7 ITI Nr. 3 a) SGB II und Tochter A ist als Tochter nach
§ 71II Nr. 4 SGB II ein Mitglied der Bedarfsgemeinschaft. Nach § 9
II 1 SGB II hat Herr A im Rahmen der Einsatzgemeinschaft sein
Einkommen fiir seine Frau und nach § 9 II 2 SGB II im Rahmen
der Einsatzgemeinschaft fiir 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 1I in
Hohe von 313,00 € zu bertcksichtigen. Daher betrigt ihr Bedarf
488,00 € im Monat. Tochter A verfligt iiber kein weiteres Einkom-
men zur Sicherung des Lebensunterhalts. Damit wird ihr das monat-
liche Kindergeld nach § 1114 SGB II zugerechnet. Daher verringert
sich ihr Bedarf von 488,00 € auf 304,00 € im Monat. Herr A setzt im
Verhiltnis des eigenen Bedarfs zum gesamten Restbedarf nach § 9
II 3 SGB II von seinem bereinigten Einkommen 38,82 % fiir seine
Frau, 38,82 % fiir sich selbst und 22,35 % fiir seine Tochter ein, so
dass Frau A und Herr A jeweils einen Anspruch auf Alg IT in Hohe
von 372,72 € monatlich haben und Tochter A einen Anspruch auf
Sozialgeld in Hohe von 214,60 € monatlich hat.

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

Beispiel 39

Herr A (42 Jahre, nicht erwerbsfihig) lebt mit seiner Ehefrau,
Frau A (40 Jahre, nicht erwerbsfihig), und Tochter, Tochter A (18
Jahre, Schiilerin, nicht erwerbsfihig), zusammen. Der angemesse-
ne Bedarf fiir Unterkunft betrdgt 450,00 € monatlich und der an-
gemessene Bedarf fiir Heizung betrigt 75,00 € monatlich. Herr A
erhilt einen befristete Rente wegen voller Erwerbsunfihigkeit in
Hoéhe von 1.000,00 € (netto) monatlich. Tochter A ist pflegebe-
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durftig (Pflegestufe I). Frau A betreut ihre Tochter. Als Kinder-
geldberechtigter erhilt Herr A das monatliche Kindergeld in Hohe
von 184,00 € fiir Tochter A. Herr A, Frau A und Tochter A bilden
zusammen eine Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft.

Aufgabe: Priifen Sie, ob und ggf. in welcher Hohe Einkommen im

Rahmen der Einsatzgemeinschaft einzusetzen ist?
Bearbeitungshinweis:

Aus Grinden der Vereinfachung der Darstellung erfolgt folgende
Vorgabe:

Der Selbstbehalt fiir eine unterhaltspflichtige Person betrigt 1.000,00 €
im Monat. Wenn die unterhaltspflichtige Person ein bereinigtes Ein-
kommen tber diesen Betrag erzielt, dann ist der Uberschuss zu 50 %
einzusetzen.

Es ergeben sich folgende Berechnungen:

A.Berechnung fiir Tochter A

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

Tochter A ist 18 Jahre und damit volljihrig. Damit bildet sie zum einen
mit ihren Eltern keine Einsatzgemeinschaft. Daher ist bei ihr ein mo-
natlicher Regelbedarf nach Regelbedarfsstufe 1 in Hohe von 391,00 €
zu berlicksichtigen. 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 Hohe von 566,00 €.

B. Berechnung fiir Herrn A und Frau A

Herr A Frau A insgesamt

Regelbedarf 353,00 353,00 706,00
Bedarf fiir Unterkunft 150,00 150,00 300,00
Bedarf fiir Heizung 25,00 25,00 50,00
Gesamtbedarf 528,00 528,00 1.056,00
Bereinigtes Einkommen 1.000,00
Kindergeld 184,00

1.184,00 1.184,00
Resthedarf 0,00 528,00 528,00
Uberschuss 656,00 0,00 656,00
Aus Uberschuss 528,00 528,00
Gesamtbedarf 0,00 0,00 0,00
Nicht verbrauchter Uberschuss 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 fiir sich selbst einzusetzen, so dass er seinen eigenen Bedarf
in Hohe von 528,00 € durch sein Einkommen in Hohe von 1.184,00 €
decken kann. Damit ist Herr A nicht hilfebedtirftig und hat somit kei-
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nen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XII. Herr A erzielt sogar
einen Uberschuss in Hohe von 656,00 € im Monat.

Fraglich ist,wie dieser Uberschuss in Héhe von 656,00 € zu verteilen ist.

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

Fraglich ist aber, ob und ggf. in welcher Héhe die Vermutung der
Bedarfsdeckung zu berticksichtigen ist.

Herr A verfligt tber ein bereinigtes Einkommen in Hoéhe von
1.184,00 € im Monat. Damit liegt er mit diesem Einkommen tiber
dem Selbstbehalt. Sein bereinigtes Einkommen ibersteigt den
Selbstbehalt um 184,00 € im Monat, so dass er 92,00 € im Monat fiir
seine Tochter nach § 39 Satz 1 SGB XII einzusetzen haben konnte
(siche Bearbeitungshinweis).

Esistaber § 39 Satz 3 Nr. 2 SGB XII zu beachten.

Nach § 39 Satz 3 Nr. 2 SGB XII gilt § 39 Satz 1 SGB XII nicht fir
Personen, die im Sinne des § 61 SGB XII pflegebediirftig sind und
von in Satz 1 genannten Personen betreut werden. Danach ist bei
der im Haushalt der Eltern lebenden pflegebedirftigen Person der
vermutete Unterhalt nicht zu berticksichtigen.

Sinn und Zweck dieser Vorschrift ist es,zum einen das Zusammenleben
von Eltern mit ihrem volljihrigen behinderten oder pflegebediirftigen
Kind zu schiitzen. Zum andern soll die hiusliche Betreuung unterstitzt
werden,um eine stationire Betreuung zu vermeiden, da diese wesentlich
teurer als die hiusliche Betreuung ist. Des weiteren soll auch die person-
liche Leistung, die innerhalb der Haushaltsgemeinschaft erbracht wird,
honoriert werden. Es kommt dabei darauf an, dass die pflegebedirftige
Person von einem Mitglied der Haushaltsgemeinschaft betreut wird.
Dazu durften einzelne notwendige Betreuungsleistungen bereits ausrei-
chen,wenn dadurch eine stationire Betreuung vermieden wird.” *°
Damit ist der Einkommenseinsatz des Herrn A nicht bei seiner pfle-
gebediirftigen Tochter zu berticksichtigen. Somit hat Herr A kein
Einkommen fiir seine Tochter einzusetzen.

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

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

F. Zusammenfassung

Die oben gemachten Ausfithrungen und die oben gelosten Beispiele
verdeutlichen, wie wichtig es im Rahmen des SGB II und im Rahmen
des SGB Xll ist, die Begriffe der ,Bedarfsgemeinschaft, der , Einsatz-
gemeinschaft“ und der ,Haushaltsgemeinschaft (= Vermutung der Be-
darfsdeckung)“ zu unterscheiden, die Zusammenhinge zu erkennen

9  Soauch Grube/Wahrendorf-Grube § 39 Rdn. 29ff.
10 Der Sinn und Zweck des § 39 Satz 3 Nr. 2 SGB XII entspricht dem des § 4312.
Halbsatz SGB X1I (siehe oben).
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und die richtigen Schlussfolgerungen zu zichen. Dies gilt sowohl fiir
das SGB IT als auch fiir das SGB XII. Dabei sind die unterschiedlichen

Begriffe und Zusammenhinge besonders beim Einsatz des Einkom-

mens im Rahmen der Einsatzgemeinschaft zu beachten.

Daher werden die wichtigsten Gemeinsamkeiten und die wichtigs-
ten Unterschiede des SGB IT und des SGB XII in folgenden Tabellen

als Zusammenfassung dargestellt.

Gemeinsamkeiten
Nr. Begriff SGBII SGBXII
1 Einsatz- a.) Keine Einsatzgemeinschaft bei einem Kind, das schwanger ist oder sein | a.) vergleichbare Regelung des § 19 IV SGB XIl: gilt nur fiir minderjéhrige
gemeinschaft | Kind bis zur Vollendung des sechsten Lebensjahres betreut, § 9 111 SGB II: gilt | Kinder
nur fiir Kinder bis zur Vollendung des 25. Lebensjahres Beispiele 22 und 23
Beispiel 10
b.) Einsatzgemeinschaft der Eltern fiir die Kinder, aber nicht umgekehrt b.) Einsatzgemeinschaft der Eltern fiir die Kinder, aber nicht umgekehrt
(Einbahnstrae des § 9112 SGB 1) (Einbahnstrafe des § 27 11 3 SGB XII)
Beispiele 6, 8 und 9 Beispiele 19,20 und 21
2 Haushalts- keine Vermutung der Bedarfsdeckung fiir Verwandte oder Verschwagerte fiir | keine Vermutung der Bedarfsdeckung fiir jede andere Person fiir ein Kind,
gemeinschaft | ein Kind, das schwanger ist oder sein Kind bis zur Vollendung des sechsten | das schwanger ist oder sein Kind bis zur Vollendung des sechsten Lebensjah-
Lebensjahres betreut (Auslegung des § 9V SGB II) res betreut, § 39 Satz 3 Nr. 1 SGB XII
Beispiel 37 Beispiel 36
Unterschiede
Nr. Begriff SGBII SGBXII
1 Bedarfs- Die Bedarfsgemeinschaft istin § 7 Il SGB Il geregelt. Der Begriff der, Bedarfsgemeinschaft” wird im Rahmen des SGB XII nicht
gemeinschaft verwendet.
2 Einsatz- a.) Einkommensverteilung nach der vertikalen-horizontalen Berechnungs- | a.) Einkommensverteilung nach der vertikalen Berechnungsmethode:
gemeinschaft | methode nach § 9113 SGBII Verhaltnis- oder Prozentlosung (h. M.)
b.) Einsatzgemeinschaft zwischen Stiefeltern und Stiefkindern b.) keine Einsatzgemeinschaft zwischen Stiefeltern und Stiefkindern
Beispiel 32 Beispiel 33
¢.) Einsatzgemeinschaft der Eltern mit ihren Kindern bis zur Vollendung des | c.) Einsatzgemeinschaft der Eltern mit ihren minderjahrigen Kinder
25. Lebensjahres Beispiele 16 bis 21
Beispiele 3 bis 10
d.) Kindergeld ist den Kindern bis zur Vollendung des 25. Lebensjahres d.) Kindergeld ist den minderjahrigen Kindern zuzurechnen, soweit es zur
zuzurechnen, soweit es zur Sicherung des Lebensunterhalts benétigt wird, | Sicherung des Lebensunterhalts bendtigt wird, § 82 1 3 SGB XII
§11145GB1I Beispiele 16,17, 18 und 19
Beispiele 3,4,5, 10 und 11
3 Haushalts- a.) Vermutung der Bedarfsdeckung bei Verwandten und Verschwdgerten, | a.) Vermutung der Bedarfsdeckung fiir jede andere Person, § 39 Satz 1
gemeinschaft |§9VSGBII SGBXII
Beispiele 8, 9,12, 13 und 37 Beispiele 20, 21, 25, 26, 35 und 36
b.) Selbstbehalt: Freibetrag nach § 9V SGBIIi.V.m.§ 1111 Algll-V b.) Selbstbehalt: Freibetrag nach den biirgerlich-rechtlichen Selbstbehalten
Beispiele 8,9, 12, 13 und 37 Beispiele 20, 21, 25, 26, 35 und 36
¢.) Eine vergleichbare Regelung wie § 39 Satz 3 Nr. 2 SGB XIl istim Rahmen | ¢.) keine Vermutung der Bedarfsdeckung fiir Personen, die im Sinne des § 53
des SGB I nicht vorhanden. SGB XIl behindert oder im Sinne des § 61 SGB XII pflegebediirftig sind und von
Beispiel 38 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 XIl anzuwenden, § 43 | 2. Halbsatz SGB XII
Beispiel 31

DVP 1/15 - 66. Jahrgang
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Fallbearbeitungen

Holger Weidemann®

Die abgelaufene Baugenehmigung II”

Sachverhalt’
Diepholz, den 14. Mirz 2014
AZ.:122/3/2010
1.Vermerk

Jakob Sauer (S.),wohnhaftin 28001 Bremen, Rembertiering 123 awur-
de im September 2010 die Genehmigung zur Errichtung eines Wohn-
hauses mit Garage in Syke, Dorfstrafle 14 erteilt. Das Wohngebaude
sollte eine Hohe von 6,95 m aufweisen. Im Januar diesen Jahres habe
ich festgestellt, dass Sauer mit der Verwirklichung des Bauvorhabens
noch nicht begonnen hatte. Anlésslich eines Gespriches wurde ihm
mitgeteilt, dass die Baugenehmigung erloschen sei (§ 71 NBauO). Da
der Antrag auf Verlingerung verspitet eingereicht wurde, ist dieser mit
Bescheid vom 25. Februar 2014 abgelehnt worden. Ausdriicklich wurde
Herr Sauer dariiber informiert, dass eine Verwirklichung des urspriing-
lich genehmigten Bauvorhabens rechtswidrig sei.

Eine neuerliche Ortsbesichtigung (12. Mirz 2014) hat nun ergeben,
dass Herr Sauer dennoch mit der Errichtung des Gebdudes begonnen
hat. Der Keller ist schon errichtet worden (Kellersohle und Winde). In
der kommenden Woche soll die Erdgeschossdecke gegossen werden.
Wie seinerzeit geplant, soll das Gebiude eine Grundfliche von 112 m?
haben. Die Gréfie des Baugrundstiicks betriigt 745 m”. Planungsrecht-
lich ist das Grundstiick gegenwirtig 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 konnen. 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 fiir diesen Bereich Anfang
November eine Veranderungssperre (§ 14 BauGB) erlassen. Diese Ver-
dnderungssperre sicht u.a. vor, dass z. Zt. Bauvorhaben im Sinne des §
29 BauGB nicht durchgefiihrt werden dirfen.

In einem Telefonat (13. Mirz 2014) habe ich die Angelegenheit mit
S. erértert und ihn darauf hingewiesen, dass das Bauen ohne die erfor-
derliche Baugenehmigung unzulissig sei. Er habe daher mit einer An-
ordnung zur Baueinstellung zu rechnen. S. zeigte kein Verstindnis fur
die geplante Anordnung des Landkreises. Schlieflich sei das Vorhaben
seinerzeit vom Landkreis tiberprift und genehmigt worden. Was seiner-
zeit rechtmiflig gewesen sei, konnte doch heute nicht rechtswidrig sein,

%

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

Es handelt sich um die Fortfithrung des Falles , Die abgelaufene Baugenehmi-
gung I“(DVP2014,S.209ff.). Esistaber auch gut méglich, diesen Fall selbstin-
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 fir Verwal-
tung in Niedersachsen (1. Semester) bearbeitet worden. Besondere baurechtliche
Vorkenntnisse waren nicht erforderlich. Ein Schwerpunkt der Bearbeitung lag in
der Prifung unbestimmter Rechtsbegriffe, der systematischen Bearbeitung einer
eingreifenden Erstentscheidung und der Klirung von Ermessensaspekten.
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so Sauer. Er habe auf die Baugenehmigung vertraut. Die bisher nicht
erteilte Fristverlingerung kénne doch nur als Formalie eingestuft wer-
den. Erklire gerade mit einem Rechtsanwalt die Erfolgsaussichten eines
Rechtsbehelfsverfahrens ab. Er wolle sich, so seine Einlassung, dauerhaft
in Syke niederlassen. Er habe die notwendigen Vertrige mit den Hand-
werkern abgeschlossen. Eine zeitliche Verzégerung der Baumafinahme
wiirde fiir ihn eine deutliche Steigerung der Baukosten bedeuten

Ich habe S. eine Frist bis zum 20. Mirz 2014 eingerdumt, damit er

seine Auﬁerungen noch erginzen kénne. Auf eine erginzende Stel-
lungnahme ist aber mindlich verzichtet worden.

Bertold Kohler

2. Frau Sommer z.w.V.

Aufgabenstellung
Bitte priifen Sie, ob eine Baueinstellung angeordnet werden kann
Bearbeitungshinweis:

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

Niedersachsen.
Losungshinweise
1. Arbeitsziel

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

2. RechtmaBigkeit

Die beabsichtigte Anordnung der Baueinstellung? ist dann recht-
mifig, wenn sie dem Grundsatz der Gesetzmifigkeit entspricht
(Art. 20 ITI GG). Sie darfin formeller und materieller Hinsicht nicht
an Rechtsmingeln leiden (Vorrang des Gesetzes). Da aus Sicht von
Herrn Sauer, der Adressat der beabsichtigten Mafinahme sein wird,
ein eingreifender Verwaltungsakt erlassen werden soll, benétigt die
Bauaufsichtsbehorde fiir ihr Handeln eine Ermichtigungsgrundlage
(Vorbehalt des Gesetzes).

2 Grundlegend zu den Anforderungen einer Bauecinstellungsanordnung siche
Volkmann, JuS 1999, S. 544 ff; Jade, Bauaufsichtliche Mafinahmen, 2. Aufl.,
Rdnr. 269 ff; VGH Mannheim NVwZ-RR 2005, S. 10; OVG Minster NVwZ
2005, S. 458; VGH Mannheim BauR 2005, S. 1461; zu den landesrechtlichen
Eingriffsbefugnissen siche Rozaugin: Weidemann/Rotaug/Barthel, Besonderes
Verwaltungsrecht, 2009, S. 93 {f.

3 Zum Grundsatz der Gesetzmifigkeit 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.
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Holger Weidemann

Die abgelaufene Baugenehmigungl

2.1 Rechtsgrundlage

Als Ermichtigungsgrundlage kommt § 79 Abs.1S.1und 2 NBauO*
in Betracht.

2.2 Formelle RechtmafBigkeit

Der Verwaltungsakt ist formell rechtmiflig, wenn er hinsichtlich der
Zustindigkeit, des Verfahrens und/oder der Form keine Rechtsmin-
gel aufweist. Erorterungsbediirftig sind zunéichst nur Fragen nach der
Zustindigkeit des Landkreises und der ordnungsgemiflen Beteili-
gung des Herrn Sauer.

2.2.1 Zustandigkeit

Sachlich (und instanziell) zustindig sind nach den §§ 79 Abs.1S.1,
58 Abs.2,57 Abs. 1 NBauO regelmifig die Landkreise. Die ortliche
Zustindigkeit ergibt sich aus § 3 Abs. 1 Nr. 1 VwVfG®. Da das strit-
tige Baugrundstiick im Landkreis Diepholz liegt, ist dieser auch die
zustindige Bauaufsichtsbehorde.

2.2.2Verfahren

Nach § 79 Abs. 4 NBauO soll die Bauaufsichtsbehorde, hier also der
Landkreis Diepholz, die Angelegenheit vor Anordnungen nach Absatz
1 mit dem Betroffenen erortern, sofern die Umstinde nicht ein soforti-
ges Einschreiten erfordern. Es soll eine Baueinstellung, und damit eine
Mafinahme nach § 79 Abs. 1 S.1,2 Nr. 1 NBauO, angeordnet werden.
Da keine besonderen Umstinde ersichtlich sind, die ein Abweichen
von der grundsitzlichen Erérterungspflicht rechtfertigen wiirden, muss
vor Erlass der Anordnung zur Baueinstellung ein Erorterungsverfahren
durchgefithrt werden. Die Behorde gentigt ihrer Pflicht zur Erorterung,
wenn sie dem Betroffenen Gelegenheit zur Stellungnahme zur beab-
sichtigten Mafinahme gibt.® Der zustindige Verwaltungsmitarbeiter
hat Sauer angerufen und ihn in diesem Telefonat mit der unzuldssigen
Bauausfihrung und der zu erwartenden Anordnung zur Baueinstel-

4 Widersprechen bauliche Anlagen oder Grundstiicke dem 6ffentlichen Baurecht,
so kann die Bauaufsichtsbehorde die notwendigen Mafinahmen anordnen, um
den baurechtswidrigen Zustand zu unterbinden; eingehend siche Jide, Fn. 2,
S. 15 ff,; siche ferner Konrad JA 1998, S. 651 ff. Die Bauordnungen der anderen
Bundeslinder weisen durchweg eine vergleichbare Ermichtigungsgrundlage
auf; siche auch Uberblick bei Jide, S. 153 ff

5 Das VwVIG das Bundes findet nach § 1 Abs. 1 NVwVfG grundsitzlich auch in
Niedersachsen Anwendung; Einzelheiten zu den Wechselbeziehungen zwischen
bundesrechtlichen und landesrechtlichen Regelungen siche Weidemann, Nieder-
sichsisches Verwaltungsverfahrensgesetz (NVwVfG) — Kommentar in: Praxis
der Kommunalverwaltung, Nds, Loseblattsammlung, Einf. Ziff 1 ff; § 1 Rdnr.
1ff; ferner Brandt, S. 164 ffin Brandt/Schinkel (Hrsg.), Staats- und Verfassungs-
recht fiir 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 eigenstindige verfahrensrechtliche Regelungen auf.

6 Grofe-Suchsdorf, Niedersichsische Bauordnung — Kommentar, 9. Aufl., § 79
Rdnr. 98. Es wiirde zu kurz greifen, wenn die Bauaufsichtsbehorde ihrer Er-
orterungspflicht bereits dadurch gentigen konnte, wenn sie dem Betroffenen
Gelegenheit zur Stellungnahme zur beabsichtigten Mafinahme gegeben hitte
(so aber wohl Grofe-Suchsdorft, a.a.0.). Auch die entscheidungserheblichen
Tatsachen sind offen zu legen. Zudem verlangt § 79 Abs. 3 NBauO, dass die
Bauaufsichtsbehérde versucht, mit dem Betroffenen in einen Dialog zu treten.
Erorterung verlangt daher gegeniiber § 28 VwV{G ,,ein Mehr*, als lediglich dem
Beteiligten die Gelegenheit zur AuRerung zugeben (Vertiefung Stelkens/Bonk/
Sachs, VwVfG-Kommentar, 7. Aufl., § 28 Rdnr. 34 ff).
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lung konfrontiert. Thm ist Gelegenheit zur unmittelbaren Auferung
gegeben worden. Zudem ist Herr Sauer eine knappe, aber im Hinblick
auf die besonderen Umstinde, hier des in Kiirze drohenden Weiter-
baus, angemessene Frist zur Abgabe einer erginzenden Stellungnahme
eingerdumt worden. Dass Herr Sauer von vornherein auf eine weitere
Stellungnahme verzichtet hat, bertihrt die Ordnungsmifigkeit des Er-
ortungsverfahrens nicht. Der notwendige Dialog mit dem Betroffenen
hat damit stattgefunden. Somit ist dem Erérterungsgebot nach § 79
Abs. 4 NBauO hinreichend Rechnung getragen worden.

2.2.3 Zwischenergebnis:
Der Verwaltungsakt ist insoweit formell rechtmifig.
2.3 Materielle RechtsmaBigkeit

Der geplante Verwaltungsakt wire materiell rechtmifig, wenn die
tatbestandlichen Voraussetzungen der Ermichtigungsgrundlage
vorligen und die Behorde die richtige Rechtsfolge ziehen wiirde.

2.3.1 Priifung des Tatbestandes der Ermachtigungsgrundlage

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

Eine Baumafinahme 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 tiber ein Fundament
mit dem Erdboden verbunden ist, handelt es sich hier um die Errich-
tung einer baulichen Anlage und damit um eine Baumafinahme.®

Diese Baumafinahme miisste dem offentlichen Baurecht widerspre-
chen. Zum 6ffentlichen Baurecht gehoren nach § 2 Abs. 16 NBauO
auch die Vorschriften der NBauO. Hier konnte ein Verstofl gegen
§ 72 Abs. 1 Satz 1 NBauO gegeben sein. So darf nach § 72 Abs. 1.1
NBauO mit einer genehmigungspflichtigen Baumafinahme nicht
vor der Erteilung der Baugenehmigung begonnen werden. Zu kliren
ist zundchst, ob fiir die Baumafinahme des Herrn Sauer eine Bauge-

nehmigung erforderlich war. So bediirfen 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, tiberwiegend ortsfest benutzt zu werden. Es ist daher gut vertretbar, den
Gesichtspunkt der ,iberwiegend ortsfesten Nutzung® der Legaldefinition als
(ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal) hinzuzufiigen. Zwingend ist dies fiir § 2
Abs.1S.1 Var. 1 NBauOjedoch nicht. Zum Begriff ,bauliche Anlage“siche auch
Rotaug, Fn.2,S. 70 f.

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

21



Die abgelaufene Baugenehmigung I

Holger Weidemann

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

Hier konnte eine Ausnahme nach § 62 Abs. 1 NBauO in Betracht
kommen. Danach kénnen unter bestimmten Voraussetzungen
Wohngebiude, die einer bestimmten Gebdudeklasse zuzuordnen
sind, genehmigungsfrei errichtet werden. Hier kénnte ein Wohn-
gebiude der Gebidudeklasse 1 errichtet werden. Zu den Gebiuden
der Gebiudeklasse I zihlen freistehende Gebiude mit einer Hohe
bis zu 7 m und nicht mehr als zwei Nutzungseinheiten. Zudem darf
die Grundfliche des Gebiudes 400 m? nicht iiberschreiten. Das Ge-
baude von Sauer soll eine Gesamthohe von 6,95 m aufweisen und
unterschreitet damit die Hohe von 7 m. Mit einer Grundfliche von
geplanten 112 m? liegt diese Zahl auch deutlich unter den maximal
zulissigen 400 m?. Da es sich um ein freistehendes Gebiude mit nur
einer Nutzungseinheit (hier Wohnung) handelt, ist dieses Gebiude
der Gebiudeklasse I zuzuordnen. Ersichtlich soll zudem ein Wohn-
gebiude im Sinne des § 2 Abs. 4 NBauO errichtet werden. Weiter
muss dieses Baugrundstiick im Bereich eines Bebauungsplanes im
Sinne des § 30 Abs. 1 oder 2 BauGB liegen, der bestimmte Fest-
setzungen enthilt. Das Baugrundstiick wird aber gerade nicht vom
Geltungsbereich eines Bebauungsplanes erfasst, es liegt vielmehr
gegenwirtig noch im Bereich des sog. unbeplanten Innenbereiches.
Ob zu einem spiteren Zeitpunkt die Planungsabsichten der Stadt
realisiert werden, kann gegenwirtig noch nicht beurteilt werden und
damit keine Beriicksichtigung finden’. Damit liegt keine Genehmi-
gungsfreiheit nach § 62 Abs. 1 NBauO vor. Andere Vorschriften, die

eine Genehmigungsfreiheit begriinden wiirden sind nicht ersichtlich.

Zudem muss ferner eine Priifung erforderlich sein. Nach § 63 Abs. 1
NBauO ist fiir die Errichtung einer baulichen Anlage ein vereinfachtes
Baugenehmigungsverfahren durchzufiihren, 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
fir das Bauvorhaben von Sauer ein vereinfachtes Baugenehmigungs-
verfahren durchzufiihren und eine Priifung ist erforderlich.

Die erforderliche Baugenehmigung kénnte aber mit der Entschei-
dung des Landkreises vom 15. September 2010 bereits vorliegen. Das
wire dann der Fall, wenn diese Baugenehmigung auch heute noch
wirksam wire. Nach § 43 Abs. 2 VwVIG verliert ein Verwaltungsakt
durch Zeitablauf seine Wirksamkeit. Hier kénnte 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 Ausfithrung der Baumafinahme begonnen worden ist. Diese drei
Jahre sind ersichtlich verstrichen gewesen. Im Februar 2014 gab es
auf dem besagten Baugrundstiick noch keinerlei Aktivititen, wie
entsprechende 6rtliche Uberpriifungen ergeben haben. Zwar kann
auf einen ausdricklichen Antrag hin (§ 71 Sitze 3 und 4 NBauO)
die Frist verlingert 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 Baumafinahme der
NBauO und insoweit dem 6ffentlichen Baurecht.

9 Zubeachten ist zudem, dass nach den Planungsabsichten der Stadt Syke das frag-
liche Baugrundstiick in einem sog. Mischgebiet liegen wird. Diese Gebietsart
wird nicht von § 62 Abs. 1 Nr. 1 NBauO erfasst.
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Zwischenergebnis:
Der Tatbestand der Ermichtigungsgrundlage ist erfillt.
2.3.2 Rechtsfolge der Ermachtigungsgrundlage

Ausdriicklich bestimmt § 79 Abs. 1 S. 1 NBauO, dass die Bauauf-
sichtsbehorde die notwendigen Mafinahmen nach pflichtgemiflem
Ermessen anordnen kann. Damit sieht die Rechtsfolge Ermessen vor.
Die Ermessensaustibung hat sich dabei an § 40 VwV{G zu orien-
tieren.'” Die Mafinahme muss dem Zweck der Ermichtigung ent-
sprechen und die gesetzlichen Grenzen einhalten. Die Mafinahme
entspricht dem Zweck der Ermichtigung, da mit der Einstellung der
Bauarbeiten das rechtswidrige Bauen unterbunden wird. Sachfremde
Gesichtspunkte sind nicht ersichtlich.

Die Ermessensausiibung muss aber auch die gesetzlichen Grenzen
einhalten. § 79 Abs. 1 S.2 NBauO formuliert zwar keinen abschlie-
Renden Katalog méglicher Anordnungen, doch bewegt sich die An-
ordnung, die Bauarbeiten einzustellen, im Rahmen der ausdriickli-
chenin § 7912 Nr.1 Var.1 NBauO genannten Mafinahmen. Zudem
hat die Behorde den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit beachtet.
Die Mafinahme ist verhiltnismifig, wenn sie geeignet, erforderlich
und angemessen ist (§ 4 Nds. SOG"). Die Mafinahme ist geeignet,
wenn sie den Zweck erreicht bzw. ihn zumindest fordert. Mit der
Baueinstellung wird die unzulissige Bauausfithrung unterbunden.
Die Mafinahme vermag den Zweck zu erreichen. Sie ist damit ge-
eignet. Sie ist erforderlich, wenn die Baueinstellung diejenige Maf3-
nahme ist, die den Einzelnen und die Allgemeinheit voraussichtlich
am wenigsten beeintrichtigen wird (vgl. § 4 Abs. 1 Nds. SOG). Ein
weniger belastendes Mittel aber gleich geeignetes Mittel ist nicht
ersichtlich. Damit ist die Mafinahme auch erforderlich.

Zudem muss die Baueinstellung auch angemessen sein. Dies ist dann
der Fall, wenn die Anordnung nicht zu einem Nachteil fithrt, der zu
dem erstrebten Erfolg erkennbar aufler Verhiltnis steht (§ 4 Abs. 2
Nds. SOG). Ein erkennbares Missverhiltnis wiirde dann vorliegen,
wenn die privaten Interessen des Herrn Sauer, gegentber den 6f-
fentlichen Interessen tiberwiegen wiirden. Fir Herrn Sauer spricht,
dass er bereits Vertrige tber einzelne Gewerke geschlossen hat und
bei einer Verzogerung des Baufortschrittes mit finanziellen Einbu-
fen rechnen muss. Zudem gab es vor Jahren ein positives behérd-
liches Votum fiir dieses Bauvorhaben. Demgegeniiber stehen die
offentlichen Interessen. Hierzu zihlen die Aspekte der Sicherung
der Rechtsordnung, Verhinderung ungerechtfertigter Vorteile durch
vorzeitigen Baubeginn, Vermeidung einer negativen Vorbildfunktion
und Verhinderung der Schaffung vollendeter Tatsachen. Zu kliren ist
nun, ob den 6ffentlichen Belangen ein hoheres Gewicht zukommt.
Zunichst dient die Baueinstellung dazu, den zeitlichen Vorteil, den
der Bauherr gegentiber dem rechtstreuen Biirger hat, zu unterbinden.

10 Zu den Anforderungen einer Ermessensausiibung und deren Begriindung bei
einer Baueinstellung siche VGH Kassel BauR 1991, S. 447 und OVG Saarlouis
NVwZ-RR 2007, S. 58; zu Ausbildungszwecken ist hier ein systematischer An-
satz gewihlt worden. Auch erscheint es unter dem Aspekt ,Biirgerorientierung®
und ,Akzeptanz® einer belastenden Verwaltungsentscheidung durchaus sachge-
recht, sich nicht nur auf das rechtlich geforderte Mindestmaf einer Begrindung
einer Behordenentscheidung zu beschrinken.

11 Der Grundsatzder Verhiltnismifigkeitstellt eine Ermessensgrenze dar; vgl. nur

BVerwG DVBI. 1961, S. 247
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Die abgelaufene Baugenehmigungl

Dies hat der Bauherr auch hinzunehmen, da andernfalls die Behorde
einer ungleichen Behandlung von Biirgern und damit einem Verstof3
gegen Art. 3 Abs. 1 GG Vorschub leisten wiirde. Da der bereits vor-
handene Baukorper unangetastet bleibt, entsteht insoweit auch kein
Substanzverlust fiir den Bauherrn. Zudem dient das Prifungsverfah-
ren dazu, die Vereinbarkeit des Verfahrens mit der Rechtsordnung zu
kliren. Eine andere Beurteilung konnte allenfalls dann in Betracht
kommen, wenn das Vorhaben zwar formell rechtswidrig, aber offen-
kundig materiell rechtmifig ist.'* Eine derartige Situation ist hier
aber nicht gegeben. Von besonderer Bedeutung ist hier, dass gegen-
wirtig nicht absehbar ist, ob das Vorhaben kiinftig planungsrecht-
lich zuldssig 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
zulissig sein wird. Wiirde es zur Verwirklichung eines Bauvorhabens
kommen, dass nicht den Festsetzungen des kiinftigen Bebauungs-
planes entspricht, konnte die Gefahr bestehen, dass dieses Vorhaben
nur unter erschwerten Bedingungen wieder entfernt werden kénnte.

Die angefiihrten wirtschaftlichen Interessen des Bauherrn missen
zurlckstehen, 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
fillt die zeitliche Verzégerung eines notwendigen Priifungsverfah-
rens in den Verantwortungsbereich des Bauherrn. Es ist weiter zu
berticksichtigen, dass es die freie Entscheidung von Sauer war, das
Bauvorhaben nicht innerhalb der Drei-Jahresfrist zu verwirklichen.
Sauer hitte zudem die Moglichkeit gehabt, durch rechtzeitige An-
tragstellung eine Verlingerung der Geltungsdauer der Baugenehmi-
gung zu erreichen.

Die Gewichtung der verschiedenen Aspekte zeigt, dass den 6ffentli-
chen Gesichtspunkten ein deutlich héheres 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 Satz31.V.m. §§ 52
bis 56 NBauO zihlt. Der Bauherr ist nach § 52 Abs. 1 NBauOdafiir
verantwortlich, dass die von ithm veranlasste Baumaffnahme dem 6f-
fentlichen Baurecht entspricht. Herr Sauer ist Bauherr und zudem in
der Lage, durch Einstellung der Bauarbeiten die baurechtswidrigen
Aktivititen zu unterbinden. Er ist damit der richtige Adressat der
Bausperre.

2.3.5 Zwischenergebnis:

Die Mafinahme ist damit ermessensgerecht. Folglich ist, da auch
die tatbestandlichen Voraussetzungen der Ermichtigungsgrundlage
vorliegen, der beabsichtigte Verwaltungsakt materiell rechtmifig.

3. Entscheidungsvorschlag

3.1 Der Landkreis Diepholz ordnet die Baueinstellung an.

12 Siche nur Jide, Fn. 2, Rdnr. 278 m.N.; kritisch OVG Miinster NVwZ 1988,
S.369; OVG Berlin DOV 1988, S. 841
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3.2 Es ist nun zu kliren, welche weiteren formellen Aspekte™ zu
berticksichtigen sind:

3.2.1 Form des Verwaltungsakts
3.2.1.1 Schriftlichkeit und duBere Gestaltung

Da die NBauO keine Anforderungen hinsichtlich der Form dieses
Verwaltungsakts formuliert, entscheidet der Landkreis nach pflicht-
gemiflem Ermessen,in welcher Weise er den Verwaltungsakt erlassen
will. Nach § 37 Abs. 2 S. 1 VwV{G kann er schriftlich, elektronisch,
miindlich oder in anderer Weise erlassen werden. Hier empfiehlt sich
aus Beweissicherungsgrinden die Schriftform. Sodann muss die du-
Rere Gestaltung des Verwaltungsaktes den Vorgaben des § 37 Abs. 3
VwVI1G gentigen.

3.2.1.2 Begriindung

Grundsitzlich sind nach § 39 Abs. 1 S. 1 VwV{G schriftliche Ver-
waltungsakte Begriindung zu versehen, sofern keine Ausnahme nach
Abs. 2 greift. Eine Ausnahme ist nicht ersichtlich. Damit muss dieser
Verwaltungsakt mit einer Begrindung versehen werden. Die Be-
griindung muss den Anforderungen des § 39 Abs. 1 S.2 und S. 3
VwVIG entsprechen.

3.2.1.3 Rechtsbehelfsbelehrung

Nach § 37 Abs. 6 VwVIG ist dem VA eine Rechtsbehelfsbelehrung
beizufiigen, 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 VwGO! geniigen. Zur Nennung
der Mindestbestandteile einer ordnungsgemifien Rechtsbehelfsbe-
lehrung gehért auch der Hinweis auf den mafgeblichen Rechtsbe-
helf. Fraglich ist nun, welcher Rechtsbehelf in Betracht kommt. Nach
§ 68 Abs.1S.1 VwGO ist regelmifig vor Erhebung einer Anfech-
tungsklage die Recht- und ZweckmiRigkeit des Verwaltungsakts in
einem Vorverfahren zu iiberpriifen.”® In einem méglichen Klagever-
fahren kime hier eine Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 VwGO) in
Betracht, da der Betroffene die Authebung der Baugenehmigung, die
ersichtlich ein Verwaltungsakt im Sinne des § 35 S. 1 VwV{G dar-
stellt, begehren wiirde (§ 42 Abs. 1 1. Alt. VwGO). Ausnahmsweise
kann nach § 68 Abs.15.2 1.HS VwGO von der Durchfihrung eines
Vorverfahrens abgesehen werden, wenn dies durch Gesetz bestimmt
ist. Ein entsprechender Ausschluss des Vorverfahrens kénnte durch
das Nds. AGVwGO bestimmt worden sein. Nach § 8 a Abs. 1 des
Nds. AG VwGO entfillt vor Erhebung der Anfechtungsklage regel-
miflig 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 gestiitzt 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 ordnungsgemiflen
Rechtsbehelfsbelehrung aus § 37 Abs. 6 VwV{G abzuleiten.

15 Eingehend zur Statthaftigkeit eines Widerspruchs siche Weidemann, VR 2006,
S.79ff
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3.2.2 Zwischenergebnis tungsakt zuzustellen (§ 41 V VwVfG, § 1 I NVWZGY, § 2 VwZG).
Es bietet sich hier die Zustellung mittels Zustellungsurkunde an (§ 3
Der beabsichtigte Verwaltungsakt entspricht somit (auch) allen wei- ~ VwZG).
teren formellen Voraussetzungen.
3.4 Ergebnis
3.3 Wirksamkeit und Bekanntgabe
Es wird eine schriftliche Baueinstellung ausgesprochen, die mittels
Zu ihrer Wirksamkeit bediirfen Verwaltungsakte der Bekanntgabe — Zustellungsurkunde zuzustellen ist.
(§ 43 Abs. 1VwVfG)'. Es ist zweckmifig, den schriftlichen Verwal-

16 Die Frage der Bekanntgabe eines Verwaltungsaktes ist keine Rechtmifigkeits-,

sondern Wirksambkeitsvoraussetzung: zur Notwendigkeit der Klirung dieser 17 Zur Wechselbeziehung von bundes- und landesrechtlichen Vorschriften siche
Frage vgl. auch Biichner/Joergens, a. a. O., S. 33 f, vgl. zur grundlegenden Bedeu- auch Weidemann, Nds. VwZG-Kommentar, § 1 Erl. 1 in: Praxis der Kommunal-
tung der Bekanntgabe noch Maurer, a. a. O.S.223 f. verwaltung A 18 Nds.

Jiirgen Vahle®

Ein Problemhund namens Artur

— Klausur im allgemeinen Verwaltungsrecht und Verwaltungsprozessrecht mit Beziigen
zum Ordnungs- und Polizeirecht -

Sachverhalt
Aktenauszug

STADT BIELEFELD
DER OBERBURGERMEISTER
Ordnungsamt Bielefeld,den 16.5.14
33607 Bielefeld

Az.:32.20-14
Herrn Manfred Mops

Pinscherweg 2
33615 Bielefeld

Anhorung gemifl § 28 Abs. 1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes fiir 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
grofler Foxterrier/Pudel-Mischling — zwischen 7.00 und 7.15 Uhr durch Bellen Ruhestérungen verursacht. Des Weiteren neigt Thr Hund
dazu, Menschen anzuspringen. Auch hat er Hunde Threr Nachbarn angegriffen und gebissen.

Aus diesen Grinden beabsichtige ich, ordnungsrechtlich gegen Sie vorzugehen, zumal Sie sich im Gesprach mit meiner Auflendienstmitar-
beiterin vor einigen Tagen uneinsichtig gezeigt und erklirt haben, Ihr Hund Artur sei , friedlich“ und wolle ,nur spielen®.

Sie missen insbesondere damit rechnen, dass ich den Maulkorb- und Leinenzwang anordne und Zwangsmittel —z. B. ein Zwangsgeld — gegen
Sie verhidnge.

Ich gebe Thnen hiermit Gelegenheit,
innerhalb von zwei Wochen
nach Bekanntgabe dieses Schreibens hierzu Stellung zu nehmen.

Mit freundlichen Griiflen

Fuchs

Stadtoberinspektorin

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

DER OBERBURGERMEISTER

Ordnungsamt

33607 Bielefeld 20.Juni 2014
Az.:32.20-14

Mit Zustellungsurkunde

Herrn

Manfred Mops
Pinscherweg 2
33 615 Bielefeld

Ordnungsmafinahmen gegen Ihren Hund
Anhoérungsschreiben vom 17.5.2014

Ordnungsverfiigung

Sehr geehrter Herr Mops,

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

1. dafiir zu sorgen, dass Thr Hund Artur nicht vor 8.00 Uhr morgens das Haus verlisst. 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.Thren Hund auflerhalb des befriedeten Besitztums — also insbesondere auf 6ffentlichen Straflen, Wegen und Plitzen — stets anzuleinen; die
Leine muss reififest und ausreichend kurz sein, um ein sicheres Fiihren des Hundes zu gewihrleisten.

3. Die Anordnung, Ihrem Hund einen stabilen Beiflschutz anzulegen, wird ausdriicklich vorbehalten.

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

5. Wegen des offentlichen Interesses daran, dass die Beachtung dieser Anordnungen nicht durch Einlegung von Rechtsmitteln hinausge-
schoben wird, ordne ich beziiglich der Anordnungen zu den Ziff. 1 und 2 die sofortige Vollziehung gemif} § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Verwal-
tungsgerichtsordnung an. Sie miissen diese Anordnungen also auch bei Einlegung einer Klage befolgen.

Gefahren, die von einem gefihrlichen Hund ausgehen, miissen umgehend abgewehrt werden und konnen nicht iiber einen lingeren Zeit-
raum — infolge eines Rechtsbehelfsverfahrens — hingenommen werden.

Begriindung:

I. Sie halten auf Threm umfriedeten Grundstiick Pinscherweg 2 einen ca. drei Jahre alten Mischlingshund namens Artur. Mit dem Bezugs-
schreiben habe ich Sie auf Beschwerden aus Ihrer Nachbarschaft tiber das Verhalten Ihres Hundes — Bellen, Anspringen, aggressives Angreifen
anderer Hunde — hingewiesen. Nunmehr wird erneut Klage dariiber gefiihrt, dass zum einen die Lirmbelidstigung nicht nachgelassen habe.
Es ist auch behordlich festgestellt worden, dass Ihr Hund wochentags 6fters zwischen 7.15 und 7. 30 Uhr das Haus unbeaufsichtigt verldsst
und wihrend der Dauer seiner Anwesenheit auf dem Hausgrundstiick zu bellen pflegt. Der beruflich bedingte Lebensrhythmus einiger
Threr Nachbarn — insbesondere der in der Gastronomie titigen Frau Gerti Gans — ist jedoch auf die ruhigen, ungestérten Morgenstunden
(mindestens bis 8.00 Uhr) eingestellt. Herr Walter Waldmann, ein weiterer Nachbar, ist Frihrentner und leidet ausweislich eines drztlichen
Attestes unter einer Gerduschphobie. Des Weiteren steht aufgrund der Beobachtungen der Behorde und der Aussage von Zeugen fest, dass Sie
zumindest gelegentlich (z. B.am 26. 3. und am 18.4.2014) Ihren Hund ohne Leine ausgefithrt haben. Dabei ist es mehrfach vorgekommen,
dass er vor Fuflgingern hochsprang oder sie sogar ansprang und bertiihrte bzw. anspringen wollte. Diese erlitten hierdurch einen erheblichen
Schrecken, zumal sie damit rechnen mussten, von dem Tier angefallen zu werden. Hierzu liegen mir sicben Beschwerden namentlich erfasster
Zeugen vor. Eine Betroffene hat spontan die Flucht ergriffen und wurde von Ihrem Hund tiber eine Strecke von circa. hundert Metern ver-
folgt. Schliefflich hat Ihr Hund drei Hunde Ihrer Nachbarn angegriffen, gebissen und zwei dadurch nicht unerheblich verletzt (Vorfille vom
5.4.,17.4.und 5. 5. 2014). Die verletzten Tiere mussten tierdrztlich behandelt werden. Zu den Angriffen kam es, als die Nachbarn mit ihren
Hunden spazieren gingen und auf Thren — wiederum nicht angeleinten — Hund stieflen.

DVP 1/15 - 66. Jahrgang 25



Ein Problemhund namens Artur Jurgen 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 zustiirzenden Hundes sogar auf den Riicken und signalisierte damit die fiir Hunde typische ,Un-
terwerfung®. Trotzdem biss ihn Thr Hund, und nur das beherzte Eingreifen von Herrn Waldmann, der mit seinem Gehstock auf Thren Hund
einschlug, verhinderte Schlimmeres. Einem weiteren Angrift 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 kiinftig andere Tiere attackieren wird.

Auch Angriffe auf Menschen, insbesondere auf Kinder, liegen u. E. im Bereich des Moglichen.

II. Das Bellen Thres Hundes verstoft gegen die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit i. S. des § 14 OBG, weil hierdurch der nachbarliche Friede
sowie die Gesundheit beeintrichtigt werden. Zur 6ffentlichen Ordnung gehéren alle ungeschriebenen Sozialregeln, deren Beachtung fiir ein
gedeihliches Zusammenleben erforderlich ist.

Ihr Hund zahlt dariiber hinaus aufgrund der weiteren dargestelten Vorfille zu den gefihrlichen Hunden im Sinne des § 3 Abs. 3 Nrn. 4 und
5 LHundG NRW.
Zur abschliefenden Klarung werde ich noch eine amtstierirztliche Untersuchung veranlassen.

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

Unter diesen Umstidnden habe ich mich zum Eingreifen entschlossen und — unter Abwigung mit IThren Rechten als Hundehalter — die vor-
stehenden Anordnungen erlassen.

Im Hinblick auf Thre Uneinsichtigkeit war die Androhung eines Zwangsgeldes geboten. Ich weise darauf hin, dass bei weiteren Verstofien
hohere Zwangsgelder angedroht bzw. festgesetzt werden konnen.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Ordnungsverfiigung kann innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Klage beim Verwaltungsgericht Minden erhoben werden.
Die Klage ist schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschiftsstelle oder in elektronischer Form nach Mafigabe der Ver-
ordnung tiber 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 Bevollméchtigten versaumt werden, so wiirde dessen Verschulden Thnen zugerechnet werden.

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

Hochachtungsvoll

Im Auftrag

Fuchs, scor

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

Spitzfindgasse 1
32423 Minden

EINGANG: 25.JULI 2014

Verwaltungsgericht Minden
Kénigswall 8
32423 Minden

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

Klage
und werde beantragen, die Ordnungsverfiigung vollumfinglich aufzuheben sowie die Kosten des Verfahrens der Beklagten aufzuerlegen.
Vollmacht wird versichert.

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

Begriindung:

I. Zunichst weise ich vorsorglich darauf hin, dass die Klage fristgemif 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 nachtriglich mitgeteilt wurde — an diesem Tag ab 15.58 Uhr wegen Stromausfalls aufler Betrieb und eine Wiederinbetriebnahme ist
erst am 25. Juli gegen 7.38 Uhr erfolgt.

Defekte an einem gerichtlichen Empfangsgerit gehen nach der Rechtsprechung zu Lasten der Justizbehérde.

Nach Feststellung des Defekts war ich nicht mehr in der Lage, das Schriftstiick auf andere Weise noch am 24. Juli zuzustellen. Infolge Teilnah-
me an einer Abendgesellschaft — notfalls zeugenschaftlich beweisbar —und des dadurch bedingten Genusses von vier Gliasern Wein konnte ich
mein Auto nicht mehr benutzen. Nach Auskunft der 6rtlichen Taxizentrale wire ein Taxi ebenfalls zu spit gekommen.

Eine Bus- oder Bahnlinie verlduft vor meinem Haus nicht. Zu Fufl hitte ich das Gerichtsgebdude nach Feststellung der nicht moglichen Fax-
Ubermittlung um 23. 40 Uhr schwerlich rechtzeitig erreichen konnen. In meinem Alter (59) ist man kein Schnell-Laufer mehr.

Der Schriftsatz wurde am Morgen des darauffolgenden Tages durch meine Angestellte in den Gerichtsbriefkasten gelegt.

IIl. Die Klage ist auch begriindet; die angefochtene Ordnungsverfliigung ist grob rechtswidrig, wenn nicht gar nichtig.

Fir den Erlass einer Ordnungsverfiigung gibt es keine Rechtsgrundlage.

Da es sich um einen sog. Nachbarstreit handelt, ist er auch nur im Zivilrechtsweg auszutragen. Das Ordnungsrecht steht fiir die Klirung solcher
Angelegenheiten nicht zur Verfigung. Den Nachbarn ist es unbenommen, zu versuchen, eine einstweilige Verfligung gegen meinen Mandanten
zu erwirken, wenn sie sich Erfolgschancen ausrechnen. Das behérdliche Vorgehen hat aus Sicht meines Mandanten den Charakter einer Schikane.
Die in dem Bescheid geschilderten Vorfille sollen gar nicht bestritten werden, allerdings neigt die Behérde zu einer dramatisierenden Darstellung.
Natiirlich bellt der Hund meines Mandanten gelegentlich, doch achtet mein Mandant peinlich darauf, dass der Nachtruheschutz des Lan-
desimmissionsschutzrechts eingehalten wird. Was aulerhalb dieser Zeit liegt, kann folglich nicht verboten sein. Daran dndert auch der unge-
wohnliche berufliche Tagesrhythmus einer sich gestort fiihlenden 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 hiufig nicht unerheblichen Lirm. Die Vorginger von Herrn Waldmann haben
sich niemals iiber das Bellen des Hundes beschwert, so dass nur die Uberempfindlichkeit von Herrn Waldmann der Ausloser fiir den Nach-
barstreit ist. Im Ubrigen sei noch angemerkt, dass Herr Waldmann einige Jahre Bezirksbiirgermeister der Stadt Bielefeld war und sich wohl
immer noch des besonderen behordlichen Wohlwollens erfreuen diirfte.

Der Hund meines Mandanten ist schliefllich kein sog. Kampthund i. S. des § 3 Abs. 2 Landeshundegesetz. Geflissentlich wird dies in der
Begriindung der Behérde unterschlagen.

Er ist auch kein ,gefahrlicher Hund“i.S. des § 3 Abs. 3 Landeshundegesetz. Zwar hat sich zwecks niherer Prifung der Amtstierarzt bei mei-
nem Mandanten gemeldet; eine Terminsvereinbarung fiir die Vorfithrung des Hundes meines Mandanten steht aber noch aus. Vorher darf die
Stadt Bielefeld gar keine diesbeziigliche Entscheidung treffen. Die Bediensteten des Ordnungsamtes sind keine Veterinire und daher fachlich
gar nicht in der Lage, den Hund meines Mandanten zu beurteilen und als gefihrlich einzustufen.

Wenn der Hund meines Mandanten vor einem Menschen ,hochspringt®, so ist das nur Ausdruck seiner Spielfreude und zeugt nicht etwa von
Aggressivitit gegentiber Menschen. Sogar behérdlicherseits 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 fiir den Schaden autkommen. Wie es zu den Vorfillen gekommen ist, kann sich mein Mandant angesichts der generellen Friedlich-
keit seines Hundes gar nicht erklidren. Mein Mandant hat zudem mehrfach mit , Artur® eine Hundeschule besucht und sich von Fachleuten
Uber den sachgerechten Umgang mit seinem Hund informieren lassen. Er hat das Tier stets unter hinreichender Kontrolle, so dass ernsthafte
Gefahren gar nicht entstehen konnen.

Fiir die Anlegung einer Leine besteht daher keine Notwendigkeit. Mein Mandant hat sein Tier ein Jahr lang mit Leine ausgefiihrt und dabei
festgestellt, dass der Bewegungsdrang von Artur darunter sehr leidet. Die Anordnung des Leinenzwanges kann im Ubrigen schon deshalb
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keinen Bestand haben, weil sie unklar ist — wie soll mein Mandant erkennen, welche Leinenlinge aus Behordensicht ,ausreichend ist? Die
Verfugung ist insoweit unwirksam.

Des Weiteren scheint Ihnen offenbar entgangen zu sein, dass der erwihnte Maulkorbzwang gegen geltendes Tierschutzrecht verstoit, weil er
die Hunde nur aggressiv macht und ein antisoziales Verhalten fordert. Die Regelung unter Nr. 3 ist daher ebenfalls aufzuheben, zumal sich die

Behorde anscheinend auf diese Mafinahme intern bereits festgelegt hat.

Schlieflich erscheint die Androhung von Zwang deutlich tiberzogen. Es ist ginzlich unverhiltnismifig, bei jedem angeblichen Verstof 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 fiir 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 Griflen

Windhund
Geschiftsfithrer

Verwaltungsgericht Minden
Koénigswall 8
32423 Minden 1.8.2014

Stadt Bielefeld
Postfach

Klage des Herrn Manfred Mops ./. Stadt Bielefeld
-4K122/14-

Anbei erhalten Sie die Klageschrift vom 24. 7. 2014 mit der Bitte um Stellungnahme
bis zum 12.9.2014.

Auf Anordnung

gez. Otter

VG-Beschiftigte

Ordnungsamt 19.8.2014
1. Vermerki. S. Klage Mops

Die Klage ist m. E. bereits verfristet und daher unzuldssig. Die mit einer ordnungsgemifien Rechtsbehelfsbelehrung versehene Ordnungsver-
fligung ist dem Mandanten des Herrn Dobermann, Herrn Manfred Mops, mittels Zustellungsurkunde am 24 Juni 2014 zugestellt worden.

Die Klage hitte daher bis spitestens am 24. Juli, 24.00 Uhr, beim VG eingehen missen. Richtig ist zwar, dass an diesem Tage ein technischer
Defekt des Telefax-Empfangsgerites des VG eintrat, der erst am niachsten Tag behoben wurde. Wer allerdings bis , kurz vor Torschluss® wartet,
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tragt das Risiko der Ubermittlung, wenn diese aus nicht ungewohnlichen technischen Griinden scheitert. Im Ubrigen ist die Kanzlei des Herrn
Dobermann nur gut zwei Kilometer vom VG entfernt. Der Genuss von vier Glasern Wein — der nicht bestritten werden soll — kann insoweit
keine maflgebliche Rolle spielen.

Es wire daher moglich gewesen, nach Feststellung des Defekts die Restzeit zu nutzen, um das Schriftstiick fristgemif 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 behordliches Einschreiten geboten. Richtig ist wohl, dass der (Mischlings-)
Hund von Herrn Mops nicht bereits kraft seiner Rassezugehérigkeit als ,gefihrlicher Hund“ einzustufen ist. Es muss jedoch rechtlich méglich
sein, bereits vor einer verbindlichen Feststellung der Gefihrlichkeit eines Hundes durch einen Veterinir gefahrenabwehrende Mafinahmen

gegen einen Hundehalter zu treffen. Anderenfalls konnte die Behorde 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 begriinden.

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

Z.Vg.
Rottweiler

Stadtamtsrat

Aufgabe:
Fihren Sie die an Frau Kleine-Spitz gerichtete Anweisung aus.

Bearbeitungshinweise:

1. Die Grundstiicke 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 Verfiigungen sind auch zum Zwecke der Regelung ei-
nes einstweiligen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsver-
hiltnis zuldssig, sofern diese Regelung, insbesondere bei dauernden
Rechtsverhiltnissen zur Abwendung wesentlicher Nachteile oder zur
Verhinderung drohender Gewalt oder aus anderen Grinden nétig
erscheint.

Losungshinweise:

Vorbemerkung:

Der Lésung liegt das Landesrecht von NRW zugrunde. In den ande-
ren Bundeslindern gelten im Wesentlichen vergleichbare Vorschrif-

ten, so dass das Ergebnis dort nicht anders ausfallen dirfte.

Erster Teil: Gutachtliche Stellungnahme zu den Erfolgsaussich-
ten derKlage
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A. Zulassigkeit der Klage
I.Verwaltungsrechtsweg

Es liegt eine offentlich-rechtliche Streitigkeit i. S. des § 40 Abs. 1
Satz 1 VwGO vor, weil der Oberbiirgermeister der Beklagten hoheit-
lich in Form einer Ordnungsverfiigung titig geworden ist.

Hinweis: Dieses Ergebnis ist so offensichtlich, dass jede Priifung im Gui-
achtenstil aufdringlich wirken wiirde. Die Streit entscheidenden Normen
(LHundG NRW, OBG) — ein weiterer Begriindungsansatz — sind dffent-
lich-rechtlicher Natur.

Il. 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 fiir die
Androhung des Zwangsgeldes (Nr.4) Mit der Androhung legt sich die
Behorde auf ein bestimmtes Zwangsmittel fest (hier: Zwangsgeld) und
leitet damit das Vollstreckungsverfahren ein. Hinzu kommt, dass die
Zwangsgeldandrohung auch die Hohe des spiter evtl. festzusetzenden
Zwangsgeldes verbindlich fixiert. Der Androhung kommt deshalb Re-
gelungscharakter i. S. des § 35 Satz 1 VwVIG 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 VwVIG NRW enthilt.

Dann misste der ,Vorbehalt“ der Beiflkorbanordnung auf die ver-
bindliche Festlegung einer Rechtsfolge gerichtet sein. Fuir die Absicht
der Behorde, 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 blof3e
Absicht gentigt freilich nicht, es muss sich objektivum einen Verwal-
tungsakt handeln (h. M.: s.z. B. Sodan, in Sodan/Zieckow, Verwaltungs-
gerichtsordnung, 4. Aufl. 2014, § 42 Rn. 18 m. w. N.). Wiirde es sich
um einen Auflagenvorbehalt i. S. des § 36 Abs. 2 Nr. 5 VwVG NRW
handeln, kénnte darin eine die Befugnis begriindende Festsetzung ge-
sehen werden, weitere selbstindig durchsetzbare Anordnungen zum
Handeln, Dulden oder Unterlassen zu treffen (s. zur — umstrittenen —
Einordnung des Auflagenvorbehalts als Verwaltungsakt: U. Stelkens, in
Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 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 Gefihrlichkeit des Hundes wiirde (mog-
licherweise) zur Erteilung einer Erlaubnis nach § 4 LHundG NRW
fithren, die mit Nebenbestimmungen versehen werden kénnte. Dass
die Behorde schon jetzt eine verbindliche Entscheidung dartiber treffen
wollte, dass die Voraussetzungen des Maulkorbzwangs vorliegen — also
ein zweistufiges Verwaltungsverfahren eingeleitet hat — ist kaum anzu-
nehmen (s. zu vergleichbaren Fillen U. Stelkens, a.a.O., § 35 Rn. 85).
Dieses Verfahrensstadium ist indessen (noch) nicht erreicht. Gegen das
Vorliegen eines Verwaltungsaktes lasst sich schlieilich anfithren, dass
sich die Zwangsgeldandrohung nicht auf Nr.3 der Ordnungsverfligung
erstreckt. Ein verstindiger Adressat, auf dessen Verstindnismoglichkeit
es entsprechend § 133 BGB ankommt (U. Stelkens, a.a.O.,§ 35 Rn. 71),
wiirde auch im Zweifel einen , Vorbehalt” als bloffe Ankiindigung einer
noch zu treffenden Regelung verstehen.

Im Ergebnis ist somit die Verwaltungsaktsqualitit des Vorbehalts ab-
zulehnen; die Anfechtungsklage gegen Nr. 3 der Ordnungsverfiigung

ist insoweit unstatthaft und damit unzulissig.

Hinweis: Eine allgemeine Leistungsklage scheitert zumindest daran, dass
eine b/cﬂednkiindigun g noch keine Rechte des Adressaten verletzen kann;
es fehlt daher (auch) an der Klagebefugnis analog § 42 Abs. 2 VwGO.
Eine Priifung dieser Klageart ist daber tiberfliissig. Die Anordnung der
sofortigen Vollziehung (Nr. 5) hat der Anwalt des M ausdriicklich nicht
angegriffen, sondern die Einleitung eines gesonderten Rechtsschutzver-
Jfahrens angekiindigt. Die Klage ware im Ubrigen nicht zuldissig, weil mit
$ 80 Abs. 5 VwGO ein spezieller Rechtsbebelf zur Verfiigung steht.

lll. Klagebefugnis

Als Adressat der Ordnungsverfiigung 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 friiher geltende Ausfiihrungsvorschrift zu § 78
Abs. 1 Nr. 2 VwGO im (aufgehobenen) AG VawGO NRW nicht in das JustG
NRW iibernommen worden; insoweit gilt jetzt das Rechtstrigerprinzip.

V.Vertretung

Eine Vertretung durch den bevollmichtigten Rechtsanwalt (D) ist
zuldssig (67 Abs.1 VwGO).
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VI. Form und Frist

1.Die Klage ist entsprechend der Regel des § 81 Abs. 1 Satz1 VwGO
schriftlich erhoben worden. Das Schriftformerfordernis wird auch
durch Telefax erfillt (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-
nungsverfigung am 24. Juni 2014 ausgelost worden (§ 57 Abs. 1
VwGO). Die Klageschrift hitte daher bis zum 24. Juli, 24.00 Uhr,
beim Gericht eingehen mussen (§§ 188 Abs. 2,187 Abs.1 BGBi. V.
mit § 222 Abs. 1 ZPO). Der Eingang am 25. Juli ist mithin nicht
fristwahrend.

Indessen ist M Wiedereinsetzung zu gewihren, wenn ihn oder sei-
nen Bevollmichtigten kein Verschulden an der Fristversiumnis trifft
(§ 60 VWGO VwGO). In dem ,yvorsorglichen® Hinweis, die Klage
sei fristgemif} eingelegt worden, liegt zumindest ein schliissiger An-
trag auf Wiedereinsetzung. Auch kann — und muss — das Gericht von
Amts wegen Wiedereinsetzung gewihren, wenn der Grund fiir die
Nichteinhaltung der Frist erkennbar nicht in einem Fehlverhalten des
Kligers 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 (zuldssigen; s. 0. 1) Wahl
der Faxtibermittlung und der ordnungsgemifien Nutzung seines funk-
tionsfihigen Sendegerits hat D das Erforderliche zur Fristwahrung
getan. Denn unter normalen Umstinden war mit dem Abschluss der
Faxsendung bis 24.00 Uhr zu rechnen; der Text der Klageschrift ist
recht kurz und konnte in wenigen Minuten ibermittelt werden. Schei-
tert die Ubermittlung dann an der Funktionsunfihigkeit des Emp-
fangergerits, so kann dies dem Kldger nicht angelastet werden, so dass
regelmifig Wiedereinsetzung zu gewihren ist (s. bereits BVerfG, NJW
1996, S. 2857; VGH Miinchen, NJW 2014, S. 2459). Jedoch koénnte D
angelastet werden, nach dem gescheiterten Fax-Ubermittlungsversuch
die verbleibende Zeit nicht genutzt zu haben, eine andere Moglichkeit
der Fristwahrung gewihlt zu haben. So hitte D versuchen kénnen,
den Schriftsatz zum Nachtbrietkasten des Gerichts zu bringen. Aller-
dings kénnen nur zumutbare Anstrengungen gefordert werden (Kopp/
Schenke,a.a.0.,§ 60 Rn.22;s.auch OVG Hamburg, NW 2000, S. 1667

in einem vergleichbaren Fall).

Hiernach ist zu prifen, ob eine konkrete und zumutbare Méglichkeit
bestand, das Schriftstiick innerhalb der Restfrist zu befordern. Da-
gegen spricht zum einen, dass D infolge Alkoholgenusses allenfalls
eingeschrinkt fahrfahig war und das Risiko einer Trunkenheitsfahrt
nicht zu ibernehmen brauchte.Die Benutzung eines Taxis schied
angesichts der — wie aus der vorgelegten Bescheinigung ersichtli-
chen— Uberlastung der Unternehmen ebenfalls aus. Offentliche Ver-
kehrsmittel standen D ebenfalls nicht zur Verfiigung. Es kann auch
nicht ohne weiteres angenommen werden, dass D als élterer Mann
die Strecke von zwei Kilometern zeitgerecht zu Fufl hitte bewilti-
gen konnen. Weitere zumutbare Mafinahmen sind nicht ersichtlich.
Hiernach sprechen die besseren Griinde fiir die Annahme, dass D
kein Verschulden an der Fristversiumnis trifft.

Dies gilt erst recht, wenn generell ein Verschulden eines Anwalts
abgelehnt wird, wenn dieser ihm vielleicht noch mdégliche weitere
Schritte nicht eingeleitet hat, nachdem er das Fehlschlagen des von
ihm zulissigerweise gewihlten Ubermittlungsweges erkannt hat (so
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BGH, NJW-RR 2004, S. 283). Nach dieser Auffassung kann nicht
verlangt werden, dass ein Anwalt unter Aufbietung aller nur denk-
barer Anstrengungen innerhalb kirzester Zeit eine andere als die
gewihlte, vom Gericht offiziell erdffnete Zugangsart sicherstellt.

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

Hinweis: Eine ausfiibrliche Auseinandersetzung mit der einschligigen
Rechtsprechung kann im Rahmen einer Klausurbearbeitung nicht erwar-
tet werden. Es geniigt, wenn sich der Priifling einer der genannten Auffas-
sungen anschliefit und verstindig auf den Fall anwendet.

Sonstige Bedenken gegen die Zuldssigkeit der Klage bestehen nicht.

Hinweis: Sollte angenommen werden, die Klage sei verfristet und deshalb
unzuldssig, ware die Begriindetheit der Klage in einem Hilfsgutachten zu
erortern.

Zwischenergebnis: Die Klage des M ist zulissig, soweit sie sich ge-
gen die Anordnungen unter Nr. 1,2 und 4 der Ordnungsverfiigung
richtet, beziiglich der Nr. 3 ist sie unstatthaft und damit unzulissig.

B. Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begrindet, wenn die angefochtene Ordnungsverfi-
gung rechtswidrig ist und M dadurch in seinen Rechten verletzt wird

(§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO)
I. RechtmaBigkeit/Rechtswidrigkeit
1. Formelle RechtméBigkeit

Hinweis: Im Rahmen der formellen RechtmdfSigkeit werden die Nrn. 1, 2
und 4 der Ordnungsverfiigung zusammen gepriift; erst bei der materiellen
RechtmafSigkeitspriifung wird differenziert. Zwingend ist dieser Aufbau
nicht, es konnte auch nach den einzelnen Maﬁnabmen getrennt geprﬁﬂ
werden.

a) Zustindigkeit

aa) Ein behordliches Einschreiten zur Gefahrenabwehr ist grund-
sitzlich nicht zulissig, wenn es lediglich um den Schutz privater
Rechte geht, zu deren Sicherung bzw. Durchsetzung die Zivilgerich-
te eingeschaltet werden koénnen. Dieser in § 1 Abs. 2 PolG NRW fiir
die Vollzugspolizei — die insoweit eine Notfallkompetenz hat — nor-
mierte Gedanke gilt auch fiir die Tétigkeit der Ordnungsbehorden.
Bei privatrechtlichen Auseinandersetzungen besteht eine vorrangige
Kompetenz der Gerichte (§ 13 GVG).

In concreto konnte tberlegt werden, dass die sich von dem Hund des
M bedroht fithlenden Nachbarn eine einstweilige Anordnung gem.
§ 1004 BGB i. V. mit § 940 ZPO erwirken, mit der M z. B. aufgege-
ben werden konnte, seinen Hund anzuleinen.

Der Grundsatz der Subsidiaritit behordlicher Gefahrenabwehr gilt
allerdings dann nicht, wenn die Individualgiter einer unbestimm-
ten Vielzahl von Personen bedroht werden, wenn der Einzelne un-
abhingig von seiner Individualitit gleichsam als Reprisentant der
Allgemeinheit gefihrdet ist (Ma/ler/Warg, Allgemeines Polizei- und
Ordnungsrecht, 6. Aufl. 2012, RN 82, S.51). Das ist hier der Fall, weil
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der Hund des M nicht nur die Hunde der Nachbarn angegriffen hat
und erneut angreifen kann, sondern auch diejenigen anderer Hunde-
halter bzw. Hunde ausfiihrender Personen.

Zudem begrindet das dffentliche Recht andere Moglichkeiten, den
Rechtsschutz eines Biirgers zu verwirklichen, als der Weg tiber das
zivilrechtliche Verfahren. Vor allem kann ein ordnungsbehérdliches
Vorgehen einen generalpriventiven Zweck erfiillen, der bei einer einst-
weiligen Anordnung im zweipoligen Verhiltnis von Antragsteller und
Antragsgegner nichterreichbarist (Wind/Sauren, VR 1984,S.241,242).
Das Subsidiarititsprinzip steht daher —entgegen der von D geduflerten
Ansicht - einem ordnungsbehordlichen Eingreifen nicht entgegen.

bb) Im Hinblick auf die Zustindigkeit des Oberbiirgermeisters der
Stadt Bielefeld bestehen ansonsten keine durchgreifenden Beden-
ken, und zwar unabhingig davon, auf welche materiell-rechtliche
Vorschrift die Regelungen gestiitzt werden.

Ist der Oberbiirgermeister als allgemeine Ordnungsbehorde einge-
schritten, so folgt seine sachliche und instanzielle Zustiandigkeit 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 Immissionsschutzbehorde bzw. untere Umweltschutzbehorde
zustindig (§ 14 Abs.1u.4 LImSchGi.V.mit § 1 Abs.2 Nr.3 Zustin-
digkeitsverordnung Umweltschutz). Fir Mafinahmen zur Abwehr
von Gefahren durch Hunde ist die 6rtliche Ordnungsbehérde, also
ebenfalls die Stadt Bielefeld, zustindig (§ 13 LHundG NRW).

Hinweis: An dieser Stelle muss die passende Ermdchtigungsgrundlage fiir
die jeweilige Eingriffsmaffnahme somit (noch) nicht bestimmit werden;
es ist freilich nicht zu beanstanden, wenn man sich hier bereits festlegt
und damit die Zustindigkeitsfrage unter einem konkreten Gesichtspunkt
entscheidet.

Die ortliche Zustindigkeit folgt aus § 4 Abs.1 OBG.

Damit ist der Oberburgermeister auch zustiandig fir die Androhung
von Zwangsmitteln (§ 56 Abs.1 VwVG NRW).

b) Form und Verfahren

aa) Das gem. § 20 Abs. 1 Satz 1 OBG fiir Ordnungsverfiigungen
geltende Schriftformerfordernis wurde beachtet; auch ist die in Ab-
satz 2 Satz 2 vorgeschriebene Rechtsbehelfsbelehrung wurde beige-

fugt. Die Zwangsgeldandrohung ist ebenfalls schriftlich und damit
formgerecht erlassen worden (§ 63 Abs. 1 Satz 1 VwVG NRW).

Hinweis: Febler bei der Rechtsbehelfsbelehrung wiirden die Verfiigung
nicht formell rechtswidrig machen, sondern lediglich den Lauf der Jahres-
Jrist auslésen ($ 58 Abs. 2 VwGO).

Die Verfiigung ist — im Hinblick auf die Zwangsandrohung — ord-
nungsgemif formlich zugestellt worden (§ 63 Abs.6 VwVG NRW).

bb) M istvor Erlass der Verfligung ordnungsgemifl angehért worden
(§ 28 Abs.1 VwVfG NRW).

Die Behorde hat in den Grundziigen erkennen lassen, welche Maf3-
nahmen sie beabsichtigte (s. Schreiben vom 16.5.2014).

cc) Die Begriindung enthilt die wesentlichen tatsidchlichen Griinde
(§ 39 Abs. 1 Satz 2 VwVEG NRW). In rechtlicher Hinsicht sind
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die — aus Behordensicht einschlidgigen — Vorschriften genannt, eine
auf den Einzelfall des M bezogene Subsumtion ist immerhin tber-
wiegend vorhanden. Entsprechendes gilt fiir die Darlegung der Er-
messensgriinde (§ 39 Abs. 1 Satz 3 VwV{G NRW). Der formellen
Begriundungspflicht ist auch dann Rechnung getragen, wenn die Be-
griindung — wie hier — unsystematisch aufgebaut oder sachlich unzu-
treffend ist; entscheidend ist, ob diejenigen Griinde enthalten sind,
die die Behorde zu ihrer Entscheidung bewogen haben.

dd) Zwar wird in der Klageschrift angedeutet, die Behorde habe sich
moglicherweise bei ihrer Larmschutz-Anordnung davon leiten las-
sen, dass es sich bei Nachbar Waldmann (W) um einen fritheren
Bezirksbiirgermeister der Stadt Bielefeld handele. Es ist allerdings
zweifelhaft, ob sich hieraus ein Befangenheitsgrund ergibt (§ 21
VwV{G NRW). Denn die Mafinahme dient auch dem Schutz der
Nachtruhe von Frau Gans (G). Im Ubrigen kann eine Behorde als
solche nicht befangen sein (Kopp/Ramsauer, VwV1G, 15. Aufl. 2014,
§ 21 Rn. 15). Tatsachen, die eine objektive Grundlage der Besorg-
nis der Befangenheit begriinden, missten also das Verhalten eines
einzelnen Amtstrigers betreffen. Dass speziell die Sachbearbeiterin
Frau Fuchs ein besonderes ,, Wohlwollen“ zugunsten von W gezeigt
hat, ist jedoch weder vorgetragen noch ansonsten ersichtlich.

Zwischenergebnis: Die Ordnungsverfiigung ist formell rechtens.
2. Materielle RechtmaBigkeit

a) Verfigung Nr. 1 — Beschrinkung des Bellens

aa) Ermichtigungsgrundlage

Als (gegeniiber der Generalklausel des § 14 Abs.1 OBG vorrangig
anzuwendende) Spezialermichtigung kommt § 15 Abs. 1 LIm-
SchG in Betracht, wonach die zustindige Behérde Anordnungen —
d.h. auch Verwaltungsakte — erlassen darf, um ,Zustinde“ zu besei-
tigen, die diesem Gesetz zuwiderlaufen. Aufgrund des eindeutigen
Wortlauts ist § 15 LImSchG als hinreichende Eingriffsgrundlage
zu werten, um die Erfiillung der Verpflichtungen aus dem Gesetz
durch Verfugung durchzusetzen. Andererseits hat der Gesetzgeber
mit § 12 LHundG NRW eine partielle Generalklausel zur Verfi-
gung gestellt, die fiir den Bereich der Gefahren durch Hunde gilt.
Das Verhiltnis des § 12 LHundG NRW zu § 15 LImSchG ist un-
klar: Stellt man darauf ab, dass im Bereich des Immissionsschutz-
rechts die Gefihrdung des Schutzgutes (Larmfreiheit, Nachruhe) -
weniger die Ursache —als Ankniipfungspunkt dient, so liegt es nahe,
in § 15 LImSchG eine spezielle Erméichtigung auch im Verhiltnis
zu § 12 LHundG NRW zu sehen (nicht eindeutig Haurand, Lan-
deshundegesetz Nordrhein-Westfalen, 6. Aufl. 2014, § 12 Exl. 1,
S.155.).

Danach ist § 15 Abs. 1 LImSchG die zutreffende Erméchtigung.

Unerheblich ist, dass die in der Verfiigung gegebene Begriindung
die Vorschrift nicht nennt. Es ist nicht ausgeschlossen, dass eine
unrichtige Begriindung im Prozess gegen die richtige ausgetauscht
wird, sofern hierdurch der Verwaltungsakt nicht in seinem Wesen
verdndert wird. Eine solche , Wesensverinderung® ist mit einem blo-
fen Austausch der Ermichtigungsgrundlagen 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
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Fall, weil sowohl § 14 OBG als auch § 15 LImSchG der Zweck der
Gefahrenabwehr zugrunde liegt.

bb) Voraussetzungen

Es misste ein Verstof gegen die Bestimmungen des LImSchG vor-
liegen.

In Betracht kommt eine Verletzung des § 12, wonach nicht nur
geringfigige Belistigungen durch Tiere verboten sind. Indessen
enthilt § 9 LImSchG eine spezifische Larmschutznorm zur Si-
cherung der ,Nachtruhe“ und geht fiir seinen Anwendungsbereich
der — generalklauselartig gefassten — Vorschrift des § 12 vor (OLG
Diisseldorf, NVwZ 1984, 5.197). Das beanstandete Bellen hat aber
nach 6 Uhr morgens und damit auflerhalb der Nachtruhezeiten
stattgefunden.

Fraglich istim Ubrigen, ob auflerhalb der durch § 9 LImSchG gezo-
genen Grenzen eine rechtlich relevante Stérung vorliegt. Nicht jedes
Hundegebell erfiillt den Tatbestand der Norm. Vielmehr hingt die
Frage der Erheblichkeit der Beldstigung von verschiedenen Umstin-
den ab, insbesondere von der Ortsiiblichkeit, der Art und Dauer des
Larms und ggf. auch von der Zahl der belistigten Personen (OLG
Diisseldorf, NVwZ1989,S.94).Es diirfte vor allem darauf abzustellen
sein, ob das Hundegebell eine solche Intensitit erreicht, dass eine
Gesundheitsgefihrdung droht bzw. schon eingetreten ist, also z.B.
bei stindigem lautem Gebell (so im Fall des OLG Diisseldorf, a. a.
O.: bis zu zwei Stunden Dauergebell). Von einem Dauer“kliffen® ist
hier indessen nicht die Rede. Hinzu kommt, dass das tolerierbare
Maf} immissioneller Beeintrichtigungen auch vom Charakter des
Gebiets abhingt, in dem sich der Lirm auswirkt. Mischgebiete i. S.
des § 6 BauNVO —wie hier — gehoren nicht zu den besonders (lirm-)
geschiitzten Gebieten, sondern sind durch ein Nebeneinander von
Wohngebiuden und Gewerbebetrieben gekennzeichnet. Von letzte-
ren konnen typischerweise auch Stérungen ausgehen, die die Wohn-
nutzung beeintrichtigen, die ggf. jedoch hinzunehmen sind, wenn sie
das zumutbare Maf nicht tibersteigen.

An diesem Ergebnis dndert sich auch nichts durch die besondere
Situation der beiden Betroffenen G und W. Abzustellen ist viel-
mehr auf den Maf3stab eines Durchschnittsbiirgers. Eine aufler-
gewohnliche Larmempfindlichkeit ist ebenso wenig erheblich wie
eine gesteigerte Unempfindlichkeit. Ebenso kann G nicht bean-
spruchen, dass der Nachtruheschutz aufgrund ihrer ,Nachtarbeit*
um mehrere Stunden verlingert wird. Konkrete Anhaltspunkte,
dass die Gesundheit der G beeintrichtigt wird, liegen zudem nicht
vor.

Ein Verstof’ gegen § 12 LImSchG ldsst sich hiernach nicht feststellen.
Hinweis: Erginzende Ausfiibrungen zu § 14 Abs. 1 OBG — dffentliche
Ordnung — sind hiernach nicht geboten. Der Lirmschutz ist abschlieflend
im LImSchG geregelt, so dass insoweit kein Raum mebr fiir die ,dffentliche
Ordnung* (= ungeschriebene Sozialnormen) bleibt.

Zwischenergebnis: Die Anordnung zu Nr. 1 ist rechtswidrig.

b) Verfiigung Nr.2 — Leinenzwang

Als Ermichtigungsgrundlage kommt § 12 Abs. 1 LHundG NRW
in Betracht.
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Ein Problemhund namens Artur

aa) Voraussetzungen

Es muss eine konkrete Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit beste-
hen; das ist insbesondere der Fall bei Verst6fen gegen Vorschriften
dieses Gesetzes.

M kann eine gesetzlich vorgeschriebene Anleinpflicht verletzt haben.

Die Leinenpflicht des § 11 Abs. 6 LHundG NRW gilt (nur) fur
sog. grofle Hunde. Um einen solchen ,,40/20“-Hund (s. § 11 Abs. 1
LHundG NRW (Widerristhche 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 gefahrlicher Hund i. S. des
§ 3 LHundG NRW einzustufen ist.

Als solche gelten zum einen Hunde bestimmter Rassen (§ 3 Abs. 2
LHundG NRW); dazu zihlen Foxterrier/Pudel-Mischlinge nicht.
Des Weiteren kénnen Hunde unbeschadet der Zugehorigkeit zu ei-
ner Rasse ,im Einzelfall“ gefihrlich sein (§ 3 Abs. 3 Satz 1 LHundG
NRW). Insoweit muss die Gefihrlichkeit nach bestimmten Kriteri-
en (Nrn. 1 bis 6) durch die zustindige Behorde festgestellt worden
ist (§ 3 Abs. 3 Satz 2 LHundG NRW). Diese Feststellung setzt eine
Begutachtung durch den amtlichen Tierarzt voraus, auf welche sich
die behérdliche Entscheidung stiitzt.

Eine solche Begutachtung hat hier nicht stattgefunden, und die Be-
horde hat auch (noch) nicht verbindlich die Gefihrlichkeit des von
M gehaltenen Hundes festgestellt.

Es ist jedoch fraglich, ob die (noch) fehlende Feststellung nach § 3
Abs. 3 Satz 2 LHundG NRW vorldufige Anordnungen zur Ab-
wehr konkreter Gefahren ausschliefit, die auch einen Anleinzwang
beinhalten kénnen. Der Gesetzgeber hat fur ,gefidhrliche Hunde®
lediglich allgemeine (Mindest-)Standards und Pflichten festge-
legt. Es kann auch schwerlich unterstellt werden, dass in der Zeit
bis zur endgiltigen Feststellung der Gefihrlichkeit sichernde An-
ordnungen ausgeschlossen werden (s. Nr. 3.3.2 VV zum LHundG
NRW; so auch Haurand, a.a.O.,§ 3 N1, 4, 8. 68; 5. ferner BayVGH,
DOV 2004, S. 579). Anderenfalls entstiinde eine empfindliche Si-
cherheitslicke. Fiir die Zeit bis zu endgiltigen Entscheidung auf
der Grundlage eines Gutachtens sind deshalb vorliufige Regelun-

gen erlaubt.

Zumindest fiir andere Hunde stellt der (freilaufende) Hund des M
eine konkrete Gefahr dar, wie die bisherigen Beifivorfille bzw. An-
griffe gegen andere Hunde gezeigt haben. Es spricht eine hinrei-
chende, wenn nicht gar hohe Wahrscheinlichkeit dafiir, dass ,Artur*
die Alternative des § 3 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 LHundG NRW erfiillt.

Dariiber hinaus konnte auch das ,,Anspringen (s. § 3 Abs. 3 Satz 1
Nr. 4 LHundG NRW) eine Gefahr im Einzelfall begriinden. Un-
erheblich ist insoweit, dass ein Hund die Passanten nicht verletzen
will, die Betroffenen sich aber — objektiv nachvollziehbar — durch das
Anspringen in ihren kérperlicher oder seelischen Wohlbefinden be-
eintrichtigt sahen (VGH Kassel, NJW 1997, S.961). Ein solcher Fall
liegt hier vor: Das Verhalten des Hundes des M geht tiber ein blofes
Zulaufen, um Menschen zu begriifien oder zu beschnuppern, deut-
lich hinaus. Es konnen — zumindest bei einem mittelgrofen Tier wie
bei ,Artur— Panikreaktionen, vor allem von Kindern, ausgelost wer-
den, die ihrerseits zu unkontrollierten Reaktionen der Hunde fiihren
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konnen (Haurand, a. a. O., § 3 Nr. 3.4, S. 66). Die Voraussetzungen
des § 12 Abs. 1 LHundG NRW sind damit erfiillt.

bb) Verantwortlichkeit des M

Die allgemeinen Vorschriften tiber die Verantwortlichkeit (§§ 17 bis
19 OBG) werden durch das LHundG NRW nicht verdringt (§ 15
Abs. 1; Haurand, a.2.0.,§ 15 Nr. 1,S.171).

Als Halter des Tieres ist M sowohl als Verhaltens- als auch als Zu-
standsstorer fiir die von seinem Tier ausgehenden Gefahren verant-

wortlich (§ 17 Abs. 1,§ 18 Abs.1und 2 OBG).
cc) Verhiltnismifigkeit

Die Regelung muss des Weiteren dem Gebot der Verhiltnismafig-
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 6ffentlichen
Flichen laufen zu lassen, als wenig effektiv aus. Der Leinenzwang
ist daher auch erforderlich. Die darin liegende Einschrinkung der
Handlungsfreiheit des M ist gemessen an seinem Zweck — Schutz der
kérperlichen Unversehrtheit von Menschen und Tieren — zumutbar
und beeintrichtigt die Rechte des Adressaten nicht in unverhiltnis-
mifliger Weise. Den Anforderungen des § 15 Abs.1und 2 OBG wird
damit Rechnung getragen.

dd) Hinreichende Bestimmtheit

Fraglich ist, aber, ob die Verfiigung hinreichend bestimmt ist (§ 37
Abs. 1 VwVIEG NRW). Der Adressat eines Verwaltungsaktes muss
erkennen konnen, was die Behorde konkret von ihm verlangt.

Daran konnte es hier fehlen, weil die Behorde keine exakte Leinen-
linge vorgeschrieben hat.

Fir hinreichende Bestimmtheit spricht jedoch, dass ein verstindiger
Hundehalter im allgemeinen einschitzen kann, bis zu welcher Lei-
nenlinge er seinen Hund noch sicher beherrschen kann. Das durfte
auch fir M hinreichend klar sein, zumal er nach eigenem Vortrag
— insbesondere aufgrund des Besuchs einer Hundeschule — mit der
sicheren Fiihrung seines Hundes vertraut ist.

Hinweis: ZweckmdfSig (er) ist es in jedem Fall, die Hochstlinge der Leine
anzugeben, um ﬂu&legungxprobleme 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 linger als 1, 5 m sein sollte “

Sollte angenommen werden, die mez’igung sei nicht hinreichend be-
stimmt, so ware sie materiell zwar feblerbaft, aber mangels Schwere
und Offenkundigkeit des Feblers nicht nichtig (§ 44 Abs. 1 VwlVfG
NRW). Insoweit kommt ein ,Klarstellungsbescheid” in Betracht, durch
den die mangelnde Bestimmtheit des Verwaltungsaktes gebeilt 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 Hei/ung wex tunc* aus. Demzufo/ge soll es den
Gerichten verwehrt sein, den urspriinglichen — durch die Klarstellung
umgestalteten — Verwaltungsakt aufzubeben (kritisch zu dieser Auffas-
sung: U. Stelkens, in Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 8. Aufl. 2014, § 37
Rn. 41).

Zwischenergebnis: Die Leinenzwang-Verfiigung ist rechtmifig.
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¢) Zwangsandrohung

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

aa) In der Anordnung unter Nr.2 der Ordnungsverfiigung — Nr. 1 ist
aufzuheben —liegt eine (vollstreckbare) Grundverfigung i.S.des § 55
Abs. 1 VwVG NRW, die auf ein Unterlassen (Nichtausfithren ohne

Anlegung einer Leine) gerichtet ist.

Hinweis: Die genaue Bestimmung, wamuf sich die Ve;ﬁigung richtet, ist
im Hinblick auf die Androbung ,fiir jeden Fall der Zuwiderbandlung* (s.
u. cc) bedeutsam. Mafgeblich fiir die Einordnung ist der Schwerpunkt des
gewiinschten Verhalten. M soll den Hund nicht ausfiihren, wenn er die not-
wendigen Sicherbeitsvorkehrungen nicht getroffen hat. Ihm wird schwer-
punktmifsig ein Unterlassen (Nichtanlegung einer Leine) zur Last gelegt.

bb) Bedenken ergeben sich daraus, dass sich das Zwangsgeld — je-
denfalls in der Fassung der angefochtenen Ordnungsverfiigung — auf
mehrere Anordnungen bezieht. Ist nicht eindeutig, welche Folgen
sich aus der Nichterfiillung eines einzelnen Gebots fir den Adressa-
ten der Androhung ergeben, kommt eine Verletzung des Bestimmt-
heits- und Verhiltnismafigkeitsgebots (§ 37 Abs. 1 VwVIG NRW,
§ 58 VwVG NRW) in Betracht (s. VG Gigflen, NVwZ-RR 1993,
S. 248). Aus der Verwendung des Wortes ,bzw.” in der Androhung
konnte abzuleiten sein, dass das Zwangsgeld sowohl bei einem ku-
mulativen als auch bei einem alternativen Verstofd verwirkt wird.
Dieses Bedenken ist dann allerdings nicht nahe liegend, wenn das
Zwangsgeld so bemessen ist, dass es auch fiir den geringst moglichen
Verstof gerechtfertigt ist (OVG Miinster, NWVBL. 2004, S.73).

Das gegentiber M angedrohte Zwangsgeld liegt im untersten Bereich
des Zwangsgeldrahmens (§ 60 Abs. 1 Satz 1 VwVG NRW) und wiire
damit auch bei einem Verstof} gegen nur eine der Anordnungen ver-
hiltnismiflig (§ 58 Abs.1 Satz1 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 schliefllich, dass das Zwangsgeld fiir ,jeden
Fall“ der Zuwiderhandlung angedroht worden ist. Bei Unterlas-
sungsverfigungen —hier: Verbot des Ausfithrens ohne Leine —dirfen
Zwangsmittel fiir jeden Fall der Nichtbefolgung festgesetzt werden
(§ 57 Abs. 3 Satz 2 VwVG NRW). Eine entsprechende Androhung
ist damit — zumindest daklaratorisch — zuldssig (so auch Engelhardt/

App, VwVG.VWZG, 9. Aufl. 2011, § 13 VwVG Rn. 4).

Hinweis: Das BVerwG hdlt eine solche Androbung allerdings wegen
mangelnder Bestimmtheit fiir rechtswidrig, macht aber eine Ausnahme,
wenn das Landesrecht sie ausdriicklich gestattet (NVwZ 1998, S. 393).
Das ist — vorstehend ausgefiibrt — in NRW der Fall.

Zwischenergebnis: Die Zwangsandrohung ist — bezogen auf die
verbleibende Anordnung unter Nr. 2 — rechtmafig.

Il. Rechtsverletzung
M wird durch die Ordnungsverfiigung (Nr. 1) und die hierauf bezo-

gene Zwangsgeldandrohung zumindest in seinem Grundrecht aus

Art.2 Abs. 1 GG verletzt.
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Ergebnisse:

Die Klage gegen Nr. 3 der Ordnungsverfiigung ist unzuldssig, im
Ubrigen ist die Klage zulissig und hinsichtlich der Nr. 1 auch be-
grindet. In Bezug auf Nr. 2 der Ordnungsverfiigung ist die Kla-
ge hingegen unbegriindet. Die Klage gegen die Androhung des
Zwangsgeldes (Nr. 4) ist unbegriindet, soweit sich die Androhung
auf Nr. 2 bezieht.

Zweiter Teil: Weiteres Vorgehen der Behdrde und Klageerwide-
rung

A. Gutachtliche Priifung

Nach dem Ergebnis der gutachtlichen Priifung muss die Stadt damit
rechnen, im Rechtsstreit hinsichtlich der Regelung Nr. 1 der Ord-
nungsverfigung zu unterliegen. Die Stadt kann das Verfahren durch
(Teil-)Riicknahme gem. § 48 Abs. 1 Satz 1 VwV{G NRW abkiirzen.
Durch die Authebung der Regelung entfillt partiell der Streitgegen-
stand der Klage. Die Parteien konnen insoweit den Rechtsstreit durch
ibereinstimmende Erledigungserklirungen beenden. Das VG ist an
die Erkldrungen der Beteiligten gebunden und hat ggf. nur noch tiber
die Kosten zu entscheiden (§ 161 Abs. 2 VwGO). Eine einseitige
Erledigungserklirung kann die beklagte Partei jedoch nicht abgeben;
hierzu ist — im Hinblick auf den Dispositionsgrundsatz (§ 88 VwGO)
allein der Kldger befugt (s. ndher 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-

erklirung des Kldgers anregen.

B. Klageerwiderung

STADT BIELEFELD
DER OBERBURGERMEISTER

Verwaltungsgericht Minden

Koénigswall 8
32423 Minden

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren

des Herrn Manfred Mops ./. Stadt Bielefeld
-4K122/14 -

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

Es wird angeregt, die Klage insoweit fiir erledigt zu erkliren.
Im Ubrigen wird beantragt werden, die Klage abzuweisen.

Begrundung: (It. Aufgabenstellung nicht zu entwerfen)

Unterschrift
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Rechtsprechung

Zur Zulassigkeit einer DNA-Analyse
(BVerfG, Beschl. v. 29. 9. 2013 - 2 BuR 939/13, wistra 2014, §. 16)

1. Die Feststellung, Speicherung und (kiinftige) Verwendung eines DNA-
Identifizierungsmusters greift in das durch Art. 2 Abs. 11. V.mit Art. 1 Abs. 1
GG verbiirgte Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ein.

2. Diese Verbiirgung darf nur im iiberwiegenden Interesse der Allgemein-
heit und unter Beachtung des Grundsatzes der Verhéiltnisméfigkeit auf-
grund eines Gesetzes eingeschrinkt werden; die Einschrinkung darfnicht
wetter gehen, als es zum Schutz des dffentlichen Interesses unerldsslich ist.

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

4. Einerechtliche Bindung an eine von einem anderen Gericht zur Frage
der Strafaussetzung der Bewdihrung getroffene Sozialprognose besteht
zwar nicht, doch entstebt in Fillen gegenliufiger Prognosen verschiede-
ner Gerichte regelmdfSig ein erhobter Begriindungsbedarf fiir eine Mafs-
nahme nach § 81g StPO.

Anmerkung:

Der Beschwerdefiihrer (B) ist vom LG Hamburg wegen Hehlerei
zu einer (Bewihrungs-)Freiheitsstrafe von einem Jahr und fiinf 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 Bewihrungsentscheidung eine positive
Sozialprognose aus, weil B in geordneten wirtschaftlichen und sozia-
len Verhiltnissen 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 Kérperzellen und die Durchfihrung einer
molekulargenetischen Untersuchung an.
Die hiergegen gerichtete Beschwerde war erfolglos. Die Verfassungs-
beschwerde des B hatte demgegentiber Erfolg. Notwendig fiir die An-
ordnung einer Mafinahme nach § 81g StPO ist, dass wegen der Art
oder Ausfithrung der bereits abgeurteilten Straftat, der Personlich-
keit des Verletzten oder sonstiger Erkenntnisse Grund zu Annahme
besteht, dass gegen ihn erneut Strafverfahren wegen Straftaten von
erheblicher Bedeutung zu fiihren sind. Diese Prognoseentscheidung
setzt voraus, dass die fiir sie bedeutsamen Umstinde nachvollziehbar
abgewogen werden (s. insbesondere Leitsatz 4). Nach Auffassung
des BVerfG geniigen die angegriffenen Entscheidungen den ver-
fassungsrechtlich fundierten Maf3stiben nicht. Insbesondere hitten
sich die Gerichte nicht gentigend mit den Griinden der positiven So-
zialprognose im Rahmen der Bewihrungsentscheidung auseinander
gesetzt. Auch das Beschwerdegericht habe nicht ausreichend darge-
legt, warum die Annahme bestehe, dass gegen B kiinftig Strafverfah-
ren wegen einer Straftat von erheblicher Bedeutung zu fithren seien.
Der Beschluss des BVerfG belegt, dass Gerichte, StA und Polizei
eine DNA-Analyse nicht schematisch anordnen dirfen. Die (kom-
plexen) Eingriffsvoraussetzungen, vor allem die Prognoseentschei-
dung, erfordern eine einzelfallbezogene Abwigung widerstreitender
Belange; die blofRe Wiedergabe des Gesetzestextes oder nur formel-
hafte Floskeln gentigen nicht.

J.V.
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Anforderungen an die Unterschriftenliste
eines Biirgerbegehrens

(OVG Miinster, Beschl. v. 1.8. 2013 —15 B 584/13)

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

2. Eintragungen in die Unterschriftenliste eines Biirgerbegehrens diirfen
nicht allein wegen des Feblens von Angabeni. §.v. § 25 Abs. 4 Satz2 GO
NRW als ungiiltig behandelt werden. Denn eine zweifelsfreie Erkenn-
barkeit der Person des Unterzeichnenden i. S. v. § 25 Abs. 4 Satz 2 GO
NRW hiingt nicht zwingend von der Vollstindigkeit der in dieser Norm
genannten Angaben ab.

I. Sachverhalt

Der Rat der Gemeinde hatte die Auflésung der Hauptschulen so-
wie einer Realschule im Falle des Zustandekommens einer Ge-
samtschule beschlossen. Hiergegen hatte sich ein Biirgerbegehren
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 Priifung der Zulissigkeit des Begehrens nicht mitgezihlt. Dies
fithrte dazu, dass das Biirgerbegehren nicht die gem. § 26 Abs. 4
Satz 1 GO NRW notwendige Zahl von Unterschriften erreichte
und deshalb vom Rat gemifl § 26 Abs. 6 Satz 1 GO NRW fiir un-

zulissig erklart wurde.

Die Initiatoren des Begehrens begehrten im Eilverfahren die Ver-
pflichtung zur Feststellung der Zulissigkeit, weil sie auch die Un-
terschriften ohne die genannten Angaben fiir zuldssig 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.

Il. Entscheidung des Gerichts mit Erlauterungen
1) Zulassigkeit einer einstweiligen Anordnung

Das Gericht betont zundchst den Ausnabmecharakter einstweiliger An-
ordnungen zur Zulissigkeit von Biirgerbegehren. Wiirde in jedem Zwei-
Jelsfalle zundchst die Zulissigkeit vorliufig geregelt, so konnte dies dazu
fiihren, dass das Begebren bereits faktisch Erfolg i.S.e. Unterbrechung der
Abliufe hitte, ohne dass seine endgiiltige Unterstiitzung durch die Mehr-
heit der Abstimmungsberechtigten bereits feststiinde. Andererseits muss
aber auch vermieden werden, dass durch die Qualifizierung als ;unzu-
lzissig“ ein Begehren deshalb endgiiltig aussichtslos wird, weil eine spitere
(positive) Entscheidung in der Hauptsache durch das zwischenzeitliche
Geschehen tiberholt wird.

Im Hinblick auf das Ziel einstweiliger Anordnungen, grundsitz-
lich nur vorlaufige Regelungen zu treffen, sind an die Glaubhaft-
machung von Anordnungsgrund und Anordnungsanspruch erh6hte
Anforderungen zu stellen, wenn das Antragsbegehren — wie hier
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— auf die Vorwegnahme der Hauptsache zielt. Hierbei ist auch zu
berticksichtigen, dass ein fiir zuldssig erklirtes Blirgerbegehren ge-
mifl § 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 Zuldssigkeit eines Biirgerbegehrens nur zu bejahen, wenn die
Zulissigkeit des Burgerbegehrens tiberwiegend wahrscheinlich und
eine gegenteilige Entscheidung im Hauptsacheverfahren praktisch
ausgeschlossen ist.

2) Begriindetheit des Antrags

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

a) Anordnungsanspruch
aa) Zulissigkeitskriterien

Der ﬂnordnungmmpruc/y setzt voraus, dass das Begebren zuldssig ist.
Dann hat der Rat der Gemeinde es im Rahmen einer gebundenen Ent-
scheidung als zulissig festzustellen. Die Zuldssigkeitsvoraussetzungen
werden typischer Weise in formelle und materielle/inhaltliche Kriterien
eingeteilt. Dies fiibrt aber — anders z.B. als im Rahmen der RechtmdfSig-
keit eines Verwaltungsaktes — nicht dazu, dass formelle Defizite unbeacht-
lich oder ge/.)ei/z‘ werden konnten. Die Zuldssig,éeit setzt formell voraus,
dass ein (hinreichend bestimmtes) Begebren, eine Begriindung, eine Kos-
tenschitzung, die Benennung von bis zu drei Vertretern und die nitigen
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 fallt. Auflerdem ist der Ausschluss-
katalog des § 26 Abs. 5 GO NRW zu beachten. Als ungeschriebene Voraus-
setzung ist auch zu pr@’en, 0b das Begehren rechtlich und tatsichlich még-
lich ist, d.h. ob bei seiner spiteren Umsetzung (im Falle des erfolgreichen
Biirgerentscheides) durch den Biirgermeister (vgl. $ 26 Abs. 8 Satz 11.V.m.
§ 62 Abs. 2 Satz 2 GO NRW) nicht Rechtsvorschriften entgegenstehen
oder eine tatsichliche Unmiglichkeit eingetreten ist.

Ein Anspruch der Antragsteller, die Zuldssigkeit des Biirgerbegeh-
rens X gemifl § 26 Abs. 6 Satz 1 GO NRW unverziiglich festzu-
stellen, erscheint Giberwiegend wahrscheinlich. Das Biirgerbegehren
erfillt nach der im Eilverfahren gebotenen summarischen Priifung
der Sachlage die formellen und inhaltlichen Anforderungen eines
zuldssigen Biirgerbegehrens. Gemifl § 26 Abs. 1 Satz 1 GO NRW
konnen die Biirger beantragen (Biirgerbegehren), dass sie anstelle
des Rates tiber eine Angelegenheit der Gemeinde selbst entscheiden
(Burgerentscheid). Mitdieser Formulierung hat der Gesetzgeber zum
Ausdruck gebracht, dass den Biirgern im Wege des Buirgerbegehrens
und des nachfolgenden Biirgerentscheids unter den dort genannten
Voraussetzungen die Befugnis zu eigenstindiger Sachentscheidung
Uberantwortet werden soll.

Das Biirgerbegehren X ist auf die Herbeifiihrung einer solchen Sach-
entscheidung gerichtet. Denn es hat eine konkrete, individuelle und
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aktuelle Frage zum Gegenstand und keine dem Rat Bindungen fiir
kiinftige Entscheidungen auferlegende Grundsatzentscheidung.
Es verfolgt die Authebung des Beschlusses des Rates der Antrags-
gegnerin vom 2. Oktober 2012, unter dessen Punkt 4 fir die auslau-
fende Aufldsung der Hauptschulen sowie der Realschule im Falle des
Zustandekommen einer Gesamtschule votiert wird.

Das Biirgerbegehren gentigt 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 Biirgerbegehren wurde — was zwischen
den Beteiligten unstreitig ist — gemidfl § 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).

Schlieflich erfiillt es mit 2.674 eingereichten giiltigen Unterschriften
das nach § 26 Abs. 4 Spiegelstrich 4 GO NRW erforderliche Un-
terschriftenquorum von 7 % der am Tag der Einreichung des Biir-
gerbegehrens zur Kommunalwahl wahlberechtigten Einwohner der

Antragsgegnerin (= 2.642).

bb) Bedenken der Antragsgegnerin zur Identifizierbarkeit der Un-
terzeichnenden/ Missbrauchsgefahrund zum Aufwand der Priifung

Die Antragsgegnerin meint allerdings, das Unterschriftenquorum
sei im Ergebnis nicht erfullt. Hierzu trigt sie im Beschwerdever-
fahren im Wesentlichen vor: Von den 513 Eintragungen, die bei
der ersten Auszdhlung wegen fehlender Angaben als unzulissig
gewertet worden seien, hitten nunmehr — in Erledigung der Ver-
fiigung des Senats vom 26. Juni 2013 — 386 Eintragungen trotz
ihres fragmentarischen Charakters aufgrund eines aulerordentlich
mithsamen, zeit- und personalintensiven Rechercheaufwandes je-
weils einer in S.-X. gemeldeten Person zugeordnet werden kon-
nen, so dass das Burgerbegehren hiernach die erforderliche Anzahl
von Unterschriften aufweise. Vor diesem Hintergrund stelle sich
aber zunichst einmal die Frage, ob dieser Aufwand tatsichlich in
Einklang zu bringen sei mit der gesetzlichen Forderung, tber die
Zulidssigkeit eines Birgerbegehrens unverziiglich zu entscheiden.
Dem nicht nur in § 26 Abs. 6 Satz 1 GO NRW zum Ausdruck
kommenden Willen des Gesetzgebers, das Verfahren moglichst
ziigig abzuwickeln, werde durch einen dermaflen aufwendigen Vor-
gang nicht entsprochen. So sei zu beriicksichtigen, dass die vom
Senat gesetzte zweiwochige Frist zur erneuten Auswertung alleine
schon fiir die Uberpriifung der o. g. 513 Eintragungen benétigt
worden sei. Die Auswertung aller Eintragungen hitte daher noch
einmal deutlich linger gedauert. Dessen ungeachtet sei in den Blick
zu nehmen, dass sich von den 386 Eintragungen 142 auf abgekiirzte
bzw. offensichtlich bewusst unvollstindige Angaben beschrinkten.
Bei 87 Eintragungen fehlten die Geburtsdaten vollstindig, bei wei-
teren 46 Eintragungen seien entweder nur die Geburtsjahre oder
die Geburtstage angegeben, bei drei Eintragungen fehlten jegliche
Angaben zur Strafle, bei sechs Eintragungen seien die Vornamen
nicht oder nur abgekiirzt angegeben. Insbesondere die Eintragun-
gen, die entgegen § 25 Abs. 4 S.2 GO NRW kein Geburtsdatum
enthielten, seien auch unter Berticksichtigung 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 Gblicherweise nicht offentlich verfiig-
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 blofRe Zuordnung zu
einer in der Gemeinde gemeldeten Person voraus. Denn dadurch
sei nicht sicher geklirt, 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 unvollstindigen
Geburtsdaten) als zweifelhaft und somit weiterhin als ungltig zu
werten. Danach wire das erforderliche Unterschriftenquorum nach
wie vor nicht erreicht.

cc) Auffassung des Gerichts

Diese Ansicht teilt der Senat nicht. Zunichst steht der Berticksichti-
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-
ziiglich tber die Zulissigkeit des Biirgerbegehrens zu entscheiden.
Mit dem Begriff ,,unverziiglich® wird aber keine bestimmte Fristvor-
gabe gemacht. Auch wird dem Rat mit dieser Wortwahl nicht aufge-
geben, sofort oder unmittelbar nach Eingang des Burgerbegehrens
tiber dessen Zuldssigkeit zu befinden. ,Unverziiglich hat ,lediglich®
die Bedeutung, dass die zu treffende Entscheidung ohne schuldhat-
tes Zogern zu ergehen hat (vgl. § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB). Bedarf
es fur die Feststellung gemif § 26 Abs. 6 Satz 1 GO NRW eines
bestimmten — auch zeitintensiven — Rechercheaufwandes, so verstof3t
eine zeitnah nach Abschluss der Recherche getroffene Entscheidung
des Rates nicht gegen das Unverziiglichkeitsgebot. Im Ubrigen ist
eine ggf. auch zeitintensive Uberpriifung der Unterschriftenlisten des
Biirgerbegehrens hinzunehmen. Es liegt zwar im Interesse sowohl
des Rates als auch der Unterstitzer eines Biirgerbegehrens, dass des-
sen Uberpriifung in einem Uberschaubaren, kurzen Zeitraum erfolgt.
Einen Rechtssatz, der hierfiir 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 ungultig behandeln. Dies steht nicht mit § 25 Abs. 4 Satz 2 GO
NRW in Einklang. Danach sind nur solche Eintragungen ungiil-
tig, welche die Person des Unterzeichners nach Namen, Vornamen,
Geburtsdatum und Anschrift nicht zweifelsfrei erkennen lassen.
Mafigeblich fiir die Giiltigkeit einer Eintragung ist damit die zwei-
felsfreie Erkennbarkeit des Unterzeichners. Die Unterschrift soll
einer bestimmten Person zugeordnet werden konnen, die im Sin-
ne von § 26 Abs. 4 GO NRW befugt ist, ein Biirgerbegehren zu
unterzeichnen. Einen zweifelsfreien Nachweis, dass die Person des
(tatsichlichen) Unterzeichners dieselbe ist, die in der Unterschrifts-
zeile benannt wird, verlangt das Gesetz nicht. Der Verzicht auf einen
solchen Nachweis im Rahmen der Zulissigkeitsprifung des Biir-
gergehrens ist auch ohne Weiteres nachvollziehbar. In dem Verfah-
rensstadium , Blirgerbegehren® geht es noch nicht um die die Rats-
entscheidung (moglicherweise) ersetzende Sachentscheidung der
Burger (,Burgerentscheid®) selbst, sondern ,lediglich“ um die Phase
der Ermoglichung einer solchen Sachentscheidung, in der eine blofie
Zuordnungsprifung im o.g. Sinne als ausreichend erscheint. Erst bei
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einem Biirgerentscheid 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. Binz,
Melderecht des Bundes und der Linder (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 Satz2 GO NRW
unter Bertcksichtigung des Regelungsgehalts von § 34 Abs. 1a Nr.2
und 3 MG NRW nicht zielfithrend ist.

Eine so verstandene zweifelsfreie Erkennbarkeit im Sinne von § 25
Abs. 4 Satz 2 GO NRW hingt aber nicht zwingend von der Voll-
stindigkeit 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 Biir-
gerbegehren unterzeichnet und dabei den Namen und die Anschrift
angegeben, bedarf es fiir die Zuordnung der Unterschrift zu einem
abstimmungsberechtigten Birger nicht mehr der Angabe des Ge-
burtsdatums, wenn unter der angegebenen Anschrift nur eine Person
dieses Namens wohnt. Oder: Unterzeichnet die Person B ein Bir-
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* (Rebn/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 Verfigung 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 Fillen ,zweifelsfrei, in denen es an der Angabe eines
Geburtsdatums mangelt.

Weitere Bedenken gegen die Zulissigkeit des Biirgerbegehrens 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 fiir die wei-
terfiihrenden Schulen. Aufgrund der Sperrwirkung des § 26 Abs. 2
Satz 6 GO NRW muss dann auch eine Anmeldung an der Realschule
moglich sein, die nach dem Beschluss des Rates der Antragsgegnerin
vom 2. Oktober 2012 mit Beginn des Schuljahres 2013/2014 aus-
laufend aufgel6st wird, nachdem die dafiir erforderliche Bedingung
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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
zuldssig. Die Antragsteller kénnen nicht zumutbar auf das Haupt-
sacheverfahren verwiesen werden. Denn eine dortige - tiberwiegend
wahrscheinliche — Feststellung der Zulissigkeit des Biirgerbegehrens
kime bei lebensnaher Wiirdigung des Sachverhalts aller Voraussicht
nach zu spit. Mit Blick auf die zu erwartende Verfahrenslaufzeit bis
zum Abschluss von u. U. drei Instanzen kimen moglicherweise meh-
rere Eingangsklassen an der Realschule nicht zustande mit der Folge,
dass das Biirgerbegehren faktisch ins Leere ginge.

lll. Anmerkung

Der Entscheidung des Gerichts ist zuzustimmen. Auf den ersten Blick
scheint der Wortlaut der Vorschrift zwar die Auslegung zu stiitzen,dass
alle genannten Merkmale vorhanden sein miissen, damit die Eintra-
gung als giiltig gezihlt werden kann. Die Angaben werden jedoch fir
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 méglich 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 Disseldorf (s.u.) liegt nicht vor, wenn zum Erkennen des Un-
terzeichnenden ein Vergleich des Namens mit einem Melderegister/
Wihlerverzeichnis ausreicht. Eine rein formale Betrachtung ignoriert
somit den Zweck der Vorschrift.

Dieser liegt auch nicht in der Vermeidung eines méglichen Miss-
brauchs durch das Ausfiillen der Listen mit gefilschten Unterschrif-
ten seitens der Befiirworter des Begehrens. Dies wiirde 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 Bundeslindern, die auf dieses
Merkmal véllig verzichten (vgl. Batge/Hotstegs, Die Unterschriften-
prifung eines Biirgerbegehrens, KommunalPraxis Wahlen und Ab-
stimmung, Ausgabe 2012/2 zu einem Vergleich der Anforderungen)
bisher zu grofleren Verstoflen gekommen. Zu beachten ist in diesem
Zusammenhang auch, dass es sich um eine Urkundenfilschungi.S.v.
§ 267 StGB handelt, wenn die Erklirung zur Unterstitzung des Be-
gehrens nicht von dem (scheinbaren) Aussteller stammt.

Auch die ,Ernsthaftigkeit der Unterstiitzung, die bisweilen im
vollstindigen Austiillen aller Merkmale gesehen wird, kann so nicht
erkannt werden. Das Leisten einer Unterschrift ist eigentlich im
Rechtsverkehr ein hinreichendes Anzeichen fir Ernsthaftigkeit, das
vollstindige Ausfiillen von Formularen auch mit z.T. Gberflissigen
Angaben cher eine lastige Fingeriibung. Hitte der Gesetzgeber die-
ses Ziel verfolgt, so hitte er auch ausdriicklich ein vollstindiges Aus-
filllen verlangen konnen, wie z.B.in § 15 Abs. 3 Satz 1 Kommunal-
wahlgesetz NRW fur Wahlvorschlige oder in § 1 Abs. 4 und Abs. 6
Nr. 2 des Gesetzes tiber das Verfahren bei Volksinitiative, Volksbe-
gehren und Volksentscheid NRW.

Die Entscheidung des OVG Munster erging auch nicht vollig tber-
raschend. Zwar hatte das VG Dusseldorf in einer Eilentscheidung
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(Beschluss vom 23.06.2011 — 1 K 5093/08) unvollstindig ausgefull-
te Eintrige als ungiltig gewertet, weil es zwischen im Gesetzestext
geforderter ,Erkennbarkeit und blofler ,Ermittelbarkeit” differen-
zierte und auch in der Vollstindigkeit der Angaben ein Indiz fiir
die Ernsthaftigkeit erkennen wollte. Nur durch vollstindige Anga-
ben werde der Verwaltung auch eine Prifung in einem angemesse-
nen Zeitrahmen maéglich. 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 anknilipfende Birgereigenschaft bereits bei der Unterzeichnung
erkennbar seien. Insoweit ist allerdings unklar, wieso es auf diesen
Zeitpunkt ankommen sollte, da die Priifung durch die Gemeinde
ohnehin erst spiter stattfindet (vgl. Haurand, DVP 2010 S.331,334)
und auch andere Voraussetzungen (z.B. Staatsangehorigkeit oder
Dauer des Hauptwohnsitzes) gar nicht im Eintrag erkennbar sind.
Der Blick in das Melderegister ist also als , Ermittlung® ohnehin er-
forderlich, gentigt aber auch mit Blick auf die in § 25 Abs. 4 Satz 2
GO NRW aufgefiihrten Angaben.

Der Ausschuss fiir Kommunalpolitik hatte sich mit der Frage be-
fasst, ob eine Klarstellung der Vorschrift im Sinne eines Gebots zu
vollstindigen Angaben nétig sei und dies nach Anhérung von Sach-
verstindigen im Juli 2013 — also kurz vor der Entscheidung des OVG
Miunster — abgelehnt (LT-Drs. 16/3493).

G.H.

Mitwirkungsrechte einer Fraktion im Kreistag

(OVG Miinster, Urteil vom 25. 3. 2014 —15 A 1651/12)

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

2. Auf eine Verletzung der die ausschliefliche Zustindigkeit des Kreista-
ges regelnden Bestimmungen konnen sich Kreistagsfraktionen mangels
einer wehrfibigen Innenrechtsposition nicht berufen.

3. Aufeine Verletzung der Sitzungsiffentlichkeit kann sich eine Fraktion
nur berufen, wenn sie sich selbst organtreu verhdilt. Der Grundsatz der
Organtreue verlangt die rechtzeitige Riige des fiir rechtswidrig gebalte-
nen Verhaltens gegeniiber dem Organ.

Anmerkung:
I. Zum Sachverhalt

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

Der Geschiftsfihrer der Flughaten W.-GmbH unterrichtet den
Landrat des Kreises K. dariiber, dass die neue Luftverkehrssteuer auf
das Passagiervolumen und die wirtschaftliche Situation des Flugha-
fens erhebliche negative Auswirkungen habe. Man sehe sich daher
nichtin der Lage, den—in der Zwischenzeit —filligen Zinszahlungen
nachzukommen. Man biete jedoch dem Landkreis K. an, Anteile an

der Flughafen W.-GmbH zu erwerben.
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Vor diesem Hintergrund schldgt der Landrat des Landkreises K. in
einer im Einzelnen niher begriindeten Verwaltungsvorlage fiir den
nicht-6ffentlichen Teil der nichsten ordentlichen Sitzung des Kreis-
tages unter TOP 3 vor,

wder Landkreis K. tibernimmit X- Gesc/)izﬁmm‘ei/e an der F lugba—
fen W.-GmbH. Die Vertreter des Landkreises K. werden ermdch-
tigt, evtl. notwendige Erklirungen in den jeweiligen Aufsichts-
ratssitzungen und Gesellschafterversammlungen der Flughafen
W.-GmbH zuzustimmen. Der Landrat wird ermdichtigt, 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 konne eine — der Bedeutung der Angelegen-
heit — angemessene und sachgerechte Entscheidung nicht getroffen
werden. Die Verwaltungsvorlage sei nicht geeignet, sich ein fundier-
tes Bild tiber die finanzielle Situation des Flughatens W. zu machen.

Im nicht-6ffentlichen Teil der Sitzung des Kreistages des Landkrei-
ses K. weist der Vorsitzende der A-Fraktion als Vorsitzender der A-
Fraktion nach Eroffnung des TOP 3 darauf hin, dass — aus seiner
Sicht — bereits erhebliche Bedenken bestehen, .04 in dieser Sache noch
die Nicbt—Oﬁnt/ic/ykeit der Angelegenheit gewahrt werden kann.“ Die
wirtschaftliche Situation der Flughafen W.-GmbH werde bereits
seit langer Zeit in der Presse ausfithrlich diskutiert. Die Auswir-
kungen des Beschlussvorschlages der Verwaltung blieben ,zudem im
Dunklen“. Im Ubrigen verweist er auf die bereits im Vorfeld gegen-
tber dem Landrat des Landkreises K. geduflerten Bedenken, in der
Sache zu entscheiden.

Die Mehrheit der Mitglieder des Kreistages des Landkreises K. be-
schliefit dennoch nach ausfiihrlicher 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 Antrigen, festzustellen,

— gegentiber dem Kreistag des Landkreises K., dass ,,der Beschluss
des Kreistages des Landkreises K. zu TOP 3 des nicht-dffentlichen
Teils der Sitzung vom ... rechtswidrig ist*

— gegeniiber 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-dffentlichen Teils der Sitzung vom ...
auf angemessene und ausreichende Information verletzt hat*.

II. Zur Rechtslage’
Die Klage gegen den Landrat des Landkreises K. (LR) ist zulissig,

aber unbegrindet; die Klage gegen den Kreistag des Landkreises K.
(Kreistag) ist bereits unzulissig.®

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

2 Vgl. OVG NRW - Urteil vom 25. Mirz 2014 zum Az. 15 A 1651/12, nrw.
rechtsprechung.de.
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1.Klage gegenden LR

(1) Der A-Fraktion stehen als Kligerin im Rahmen des hier ange-
strengten Kommunalverfassungsstreitverfahrens.3 die — fiir 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
wehrfihiges Recht auf ausreichende Information durch den LR zu-
steht.

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

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

Nach dieser Vorschrift obliegt dem LR ,die Vorbereitung und Durch-

Sflihrung der Beschliisse des Kreistages . Diese Pflicht besteht nach dem
eindeutigen Wortlaut der Norm nur gegentiber dem Kreistag, nicht
jedoch gegeniiber dem einzelnen Kreistags-Mitglied noch gegen-
iber einer Fraktion des Kreistags. Die einzelnen Organteile sind
voneinander unabhingig in ihrer Willensbildung. Daran ist auch
unter Wiirdigung des Urteils des OVG Rheinland-Pfalz vom 1.
Juni 2010 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 ,,ungescbriebenen Anspruc/y “auf Information gegen
den Wortlaut des Gesetzes der KrO NRW/BbgKVerf kann es nicht
geben.

(b) Dartiber hinaus scheidet auch eine analoge Anwendung des
§ 42 lit. ¢) KrO NRW/§ 131 Abs. 1 iVm § 54 Abs. 1 Ziff. 1
BbgKVerf aus. Die interne Meinungsbildung im Kreistag ist un-
problematisch gewihrleistet; auch ohne einen eigenen origini-
ren Informationsanspruch einer Fraktion. Denn die fiir die Mei-
nungsbildung notwendigen Unterlagen und Auskiinfte stehen
den Fraktionen iber die — in ihnen zusammengeschlossenen —
einzelnen Mandatstriger zur Verfligung und kénnen von diesen
geltend gemacht werden.

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

3 Ginther/Beckmann, Kommunallexikon, Stichwort ,Kommunalverfassungs-
streitverfahren; Hofmann/ Beckmann, Praktische Fille 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) Schlieflich ist die von der Kligerin 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 lisst, miissen 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, verstofit er damit nicht gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung. Ein Verstof gegen den Grundsatz der Gleichbe-
handlung aller Fraktionen kann daraus nicht hergeleitet werden; zumal
die Kligerin selbst nicht davon ausging, dass alle Fragen vom LR be-
antwortet werden (wird vom OVG NRW weiter ausgefiibrt).

Fir den von der Kligerin geltend gemachten Aspekt, die von der A-
Fraktion geriigten Mingel seien auch von einem — ihr angehorenden —
Kreistagsmitglied geltend gemacht worden, gibt der Sachverhalt nichts
her. Ein Eingehen darauf ertibrigt 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-
begriindet.

2.Klage gegen den Kreistag

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

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

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

Ausfihrungen verwiesen.

(3) Wenn im Vortrag der Kligerin die Riige 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 tberzeugen. Zum einen
hat der LR die Beschliisse des Kreistages umzusetzen; zum andern
kénnen nur einzelne Mitglieder eines Kreistages dieses Recht zur
Wahrnehmung der Organzustindigkeiten —gegentiber dem Kreistag —
einfordern. Denn nur das einzelne Kreistagsmitglied hat das subjektive
wehrfihige Recht, an den — in die Zustindigkeit des Kreistages fallen-
den — Beschlissen mitzuwirken. Dieses Recht steht nicht den Fraktion
zu. Fraktionen sind diesbeziiglich in der KrO NRW/BbgKVerf wehr-
fahige subjektive Rechte nicht eingeraumt. Anders gewendet: Nur das
einzelne Kreistagsmitglied kann sich auf eine (evtl. ausschliefliche)
Zustindigkeit des Kreistages berufen; nicht jedoch eine Fraktion.

(4) Eine zu beriicksichtigende Rechtsverletzung der Kligerin resul-
tiert auch nicht aus dem Umstand, dass der Beschluss des Kreistages
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in nicht-offentlicher Sitzung verabschiedet wurde. Auf ein solches
subjektives wehrfihiges Recht kann sich die Kldgerin im Ergebnis
ebenfalls nicht berufen. Zwar steht ihr dem Grunde nach aus § 40
Abs.2 5.1 KrONRW/§131 Abs. 1iVm § 32 Abs. 2 S. 2 BbgKVerf
ein eigenes Recht auf Wahrung der Sitzungsoffentlichkeit zu. Denn
sie kann ,ibre Auffassung éffentlich darstellen”. Daraus folgt ein eigenes
subjektives Organrecht der Fraktionen.

Dieses Recht wire verletzt, wenn eine bestimmte — nicht geheim-
haltungsbirftige — Angelegenheit zu Unrecht im nicht-6ffentlichen
Teil einer Sitzung verhandelt wiirde. Dies kann allerdings dahin-
stehen. Der Kligerin fehlt schon das Rechtsschutzbediirfnis, einen
derartigen Mangel geltend zu machen. Denn ihre Klage verletzt
den Grundsatz der Organtreue.5 Dieser Grundsatz der Organtreue
verlangt insbesondere die rechtzeitige Rige des beabsichtigten, fiir
rechtswidrig gehaltenen Verfahrens gegentiber dem moglicherweise
verpflichteten Organ. Unterbleibt diese rechtzeitige Riige, so kann
die vermeintliche Rechtswidrigkeit spiter nicht mehr mit Erfolg gel-
tend gemacht werden. So liegt es hier. Denn durch die unterlassene
Ruge ist dem Organ die Moglichkeit genommen, die Einwinde zu
iiberpriifen und ggf. fiir Abhilfe zu sorgen.®

An einer solchen Rige der fehlenden Sitzungsoffentlichkeit fehlt
es vorliegend bzw. an einem Antrag auf eine andere Behandlung
des TOP 3. Entgegen der Ansicht der Kligerin ist eine solche Ruge
nicht erhoben bzw. ein solcher Antrag nicht gestellt worden. Der
Redebeitrag des Fraktionsvorsitzenden der A-Fraktion spricht
zwar die Problematik der Offentlichkeit/Nicht-Offentlichkeit an;
eine Rige und/oder einen Antrag enthilt dieser Beitrag jedoch
nicht. Seine Auﬂerung bertihrt nur das Problem, ,0b in dieser Sa-
che noch die Nif/.;t—Oﬁ”em‘/ic/Jkeit der Angelegenheit gewahrt werden
kann . Die Behandlung des TOP3 im nicht-6ffentlichen Teil wurde
damit in keiner Weise in Frage gestellt. Die Kligerin hat es damit
versdumt, ihr Organrecht wahrzunehmen; mit dem Ergebnis, dass
ihr Verstofl gegen den Grundsatz der Organtreue sie hindert, dies
nachtriglich zu rigen.

(5) Die Voraussetzungen fiir eine Entscheidungssperre fiir den Rat
aus den in der Entscheidung des OVG NRW in seinem Beschluss
vom 27. Mai 2007 zum Az. 15 B 634/07’ genannten Griinden be-
stehtvorliegend nicht. Deshalb kann dahinstehen, unter welchen Vo-
raussetzungen der Kreistag verpflichtet gewesen wiire, sozusagen von
Amts wegen von einer Beschlussfassung abzusehen.

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

unzulissig.
Anmerkung

Die Entscheidungsgriinde des OVG NRW kénnen in vollem Um-
fange tiberzeugen.

Sie kntipfen an an die Unterscheidung in ,Einzelrechte“ — ,Grup-
1% g P
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 Mehrheitsverhiltnissen in den Vertretungen.

7 Innrw.rechtsprechung.de.
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des Kreistag“. Nur bei Beachtung dieser Grundsitze und einem an
der Rechtsprechung orientierten Procedere vor und in den Sitzungen
kénnen die organschaftlichen Rechte der Mitglieder/die Gruppen-
rechte erfolgreich wahrgenommen werden. Hier gilt es, dafiir Sorge
zu tragen, dass nicht nur das Einzelrecht von dem einzelnen betroffe-
nen Mitglied, sondern auch das Gruppenrecht von der Gruppe with-
rend der Sitzung klar und deutlich, aber sodann auch im Klageverfah-
ren von beiden Beteiligten eingefordert werden. 8

E.B.und P. M.

Verantwortlichkeit flir Sanierung der
Grundstiicksentwasserungsanlage
(VGH Miinchen, Beschl. v. 27.9.2012 -4 ZB 11.1826)

Die Gemeinde kann den Grundstiickseigentiimer auch dann zur Durch-

Sfiibrung einer Reparatur an der Hausanschlussleitung verpflichten,
wenn der Schaden vielleicht teilweise von der Gemeinde verursacht
wurde.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung:

Generell gilt, dass die Grundstiicke an den Kanal der Gemeinde ange-
schlossen werden miissen. Diese Anschlussleitung hilt allerdings nicht
unbedingt auf Dauer. Es kann erforderlich werden, die Entwisse-
rungsleitung zu erneuern, was Kosten verursacht. Die Erforderlichkeit
fur eine neue Entwisserungsleitung kann sich auch daraus ergeben,
dass Wurzeln in die Anschlussleitung eingedrungen sind oder weil sich
die Grundstiickssituation im Laufe der Jahrzehnte dadurch verindert
hat, dass die Leitung nicht mehr unverindert im Erdboden liegt.

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

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

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

8 Vgl. dazu auch VG Disseldorf-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; sieche auch OVG
NRW-Beschluss vom 25. Mai 2007, Fn. 7: , Ein solcher Vertagungsantrag ist nicht
gestellt worden. Die Antragsteller waren jedoch gehalten, ibre Rechte rechtzeitig und
unmissverstandlich durch einen formlichen Antrag zu wahren(Entscheidungsgriin-

de Rdnr. 17).
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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 fiir eine gar nicht bestehende Forderung stellt einen
Computerbetrugi. 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 tber eine Hauptforderung in Hohe 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 tatsichlich nicht geschlossen worden
war und ihr deshalb keine Anspriiche gegen die Antragsgegnerin (Ag.)
zustanden. Der antragsgemifd erlassene Mahnbescheid wurde entspre-
chend den Angaben der A der fritheren Mitangeklagten (ihrer Mutter)
unter deren Wohnanschrift zugestellt, die — obgleich sie als Mitgesell-
schafterin der B dazu verpflichtet gewesen wire — abredegemifl keinen
Widerspruch einlegte und auch die weitere Mitgesellschafterin nicht tiber
den Mahnbescheid informierte. Nachdem A auf die gleiche Weise auch
einen Vollstreckungsbescheid erwirkt hatte, beantragte sie auf dessen
Grundlage einen Pfindungs- und chrweisungsbeschluss in Bezug auf
Forderungen der B gegen eine Bank. Nach dessen antragsgemifien Erlass
wurden 184.324,60 € gepfindet und auf ein Konto der A tiberwiesen.

Il. Zur Rechtslage

Das LG war der Auffassung, A habe sich bei der Beantragung des Pfin-
dungs- und Uberweisungsbeschlusses des Betrugs durch Unterlassen
(§§ 263,13 Abs. 1 StGB) schuldig gemacht. Sie hitte den zustindigen
Rechtspfleger tiber die Umstinde der Titelerlangung aufkliren missen,
weil der Vollstreckungsbescheid zuvor von ihr vorsitzlich in sittenwid-
riger Weise erwirkt worden sei. Der Senat ist anderer Meinung: Ein
(pflichtwidriges) Vorverhalten fiihre nur dann zu einer Garantenstel-
lung aus Ingerenz, wenn dadurch die naheliegende Gefahr des Eintritts
des konkreten tatbestandsmifligen Erfolges verursacht worden sei. Der
durch die Vorhandlung herbeigefiihrte Zustand miisse so beschaffen sein,
dass bereits ein blofRes Untitigbleiben die Gefahr vergrofiere, dass es zum
Eintritt des tatbestandsmifligen Erfolges komme oder ein bereits ein-
getretener Schaden vertieft werde. Wire A nach dem Erlass des von ihr
erwirkten Vollstreckungsbescheides untitig geblieben, hitte sich fiir das
Opfervermogen keine zusitzliche Gefihrdung ergeben. A habe bei der
Stellung des Antrags auf Erlass eines Pfindungs- und Uberweisungsbe-
schlusses auch nicht konkludent tiber das Bestehen einer vollstreckbaren
Forderung getiuscht, sodass eine Strafbarkeit wegen Betrugs durch ein
aktives Tun gleichfalls nicht in Betracht komme. Der Rechtspfleger als
Vollstreckungsorgan habe bei Erlass eines Pfaindungs- und Uberwei-
sungsbeschlusses nur die formalen Voraussetzungen der Zwangsvoll-
streckung zu untersuchen. Eine Prifungskompetenz hinsichtlich der zu
vollstreckenden Forderung (Titelforderung) stehe ithm nicht zu.

Werde im automatisierten Mahnverfahren eine fiktive Forderung
geltend gemacht, liege darin ein tauschungsiquivalentes Verhalten
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i. S. des Computerbetrugs. Bei gleichem Vorgehen gegentiber einem
Rechtspfleger wire 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 priife (§ 692 Abs. 1 Nr. 2 ZPO), ergebe sich nichts
anderes. Der vermogensrelevante Datenverarbeitungsvorgang habe
sich zudem unmittelbar vermégensmindernd ausgewirkt, denn schon
durch die Erwirkung des rechtskriftigen Vollstreckungsbescheides
werde das Vermogen der geschidigten Gesellschaft vermindert.

JV.

Anspruch auf Entfernung einer berechtigten
Abmahnung aus der Personalakte
(BAG, Urt.v. 19. 7. 2012 -2 AZR 782/11, DB 2012, 8. 2939)

1. Ein Arbeitnehmer kann die Entfernung einer zu Recht erteilten
Abmahnung aus seiner Personalakte nur dann verlangen, wenn sie fiir
die Durchfiibrung des Arbeitsverhiltnisses unter keinem rechtlichen
Aspekt mebr eine Rolle spielen kann.

2. Das ist nicht der Fall, solange eine zu Recht erteilte Abmahnung fiir
eine zukiinftige Entscheidung des Arbeitgebers iiber den Personalein-
satz des betroffenen Arbeitnebmers oder dessen maglicher Kiindigung
von Bedeutung sein kann.

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

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Die Parteien streiten uber die Entfernung einer Abmahnung aus der
Personalakte der Kligerin (K).

Derbeklagte 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 schutzwiirdiges Interesse (mehr) daran, dass die Abmahnung
in der Personalakte verbleibe. Das BAG hat die Entscheidung des
LAG aufgehoben und die Sache zurtickverwiesen. 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 Aktenvorgingen, die auf einer
richtigen Sachverhaltsdarstellung beruhen, nur in Ausnahmefillen
einen solchen Anspruch gebe. Ein solcher Fall liege vor, wenn die
weitere Aufbewahrung der Abmahnung zu unzumutbaren Nachtei-
len fiir den Arbeitnehmer fithren konne, obwohl der beurkundete
Vorgang fiir das Arbeitsverhiltnis rechtlich bedeutungslos geworden
sei. Maflgeblich sei insoweit, dass eine Abmahnung zwei Funktio-
nen habe; eine Warnfunktion und die Riige —und Dokumentations-
funktion. Die letztere Funktion entfalle nur dann, wenn das durch
die Abmahnung gertigte Verhalten fiir das Arbeitsverhiltnis in jeder
Hinsicht rechtlich bedeutungslos geworden sei. Das LAG habe nicht
beriicksichtigt, dass die (von ihm bejahte) Pflichtverletzung der K
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ein berechtigtes Interesse des B begriinde, den Vorgang mit Blick
auf kiinftige Einsatzmoglichkeiten zu dokumentieren. Abschlieffend
fithrt der Senat aus, dass es keine feste Frist fiir den Verbleib einer
Abmahnung in der Personalakte gebe. Je schwerer eine Pflichtverlet-
zung wiege, desto linger konne sie fiir die Beurteilung der Fuhrung,
der Leistung und der Fihigkeiten sowie der Vertrauenswiirdigkeit
des Arbeitnehmers bedeutsam sein. Ein nur auf geringer Nachlis-
sigkeit beruhender Ordnungsverstof3 kénne demgegentber seine
Bedeutung fiir das Arbeitsverhiltnis deutlich eher verlieren als ein

schwer wiegendes Fehlverhalten. JV.

Kiindigungsschutz eines betrieblichen
Datenschutzbeauftragten
(LAG Chemnitz, Urt.v. 14.2.2014—3 Sa 485/13 —n. rkr.)

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

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

3.Fiir den Bestand des Kiindigungsschutzes nach § 4 f Abs. 3 Satz 5
BSDG geniigt es nicht, wenn einem Arbeitnehmer ohne Wahrung der
Schriftform Aufgaben eines Datenschutzbeauftragten vom Arbeitgeber
zugewiesen und/oder von ihm tatsichlich ausgeiibt 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 Kliger (K).
Der Vertrag sieht unter anderem eine Probezeit von sechs Monaten
vor. Titigkeit und Aufgabengebiet des K werden wie folgt beschrieben:

,Das Arbeitsgebiet des Arbeitnehmers umfasst folgende
Kernthemen und schliefft die zugehorige Betriebssoftware sowie
Standartapplikationen ein: I'T-Security, Datenschutzprozesse,
-prinzipien, -verpflichtungen und -losungen, im Allgemeinen
auch die Arbeitsaufgabenstellungen eines Datenschutzbeauf-
tragten (die formale Berufung einschlieflich der Aktivierung
der mit der Berufung verbundenen Rechte und Pflichten fiir 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 zunichst nur den datenschutzrechtlichen Teil der ihm zuge-
dachten arbeitsvertraglichen Aufgaben erfiillen kénne, da es fir die
Erledigung der weiteren Aufgaben zunichst entsprechender Weiter-
bildungen und Anlernprozesse bediirfe.

Der Geschiftsfiihrer der B stellte den Mitarbeitern den K als ,neuen

Consultantin ...“ mit dem ,Focus auf Netzwerk und Security Techno-

DVP 1/15 - 66. Jahrgang



Rechtsprechung

logien und Aufgaben® vor und bezeichnete die Arbeitsaufgaben fiir die
36.Kalenderwoche. Als Aufgabe des K ist unter anderem das , Erstellen
einer aktuellen Verpflichtungserklirung zum Datenschutz durch die
Mitarbeiter nach aktuellem BSI-Standard® genannt. Um den Jahres-
wechsel 2012/2013 informierte der Geschiftsfiihrer der B die leitenden
Mitarbeiter der B dartiber, dass K von ihm beauftragt worden sei, Da-
tenschutz im Unternehmen einzufiihren und zu konsolidieren. Nach
seiner Einstellung nahm K Aufgaben im Bereich des Datenschutzes
jedenfalls zu ca. 20 % seiner Arbeitszeit wahr. Im Januar 2013 kindigte
B dem K ordentlich zum 15. Februar 2013. Die hiergegen gerichtete
Klage wurde vom ArbG abgewiesen. K hat Berufung eingelegt.

Il. Zur Rechtslage

Die Berufung war erfolglos. Das Arbeitsverhaltnis zwischen den Par-
teien ist nach Ansicht des LAG durch die wirksame Kiindigung der
B aufgelost worden. K konne sich nicht auf den besonderen Kiin-
digungsschutz eines Beauftragten fiir den Datenschutz nach § 4 f
Abs. 3 Satz 5 BDSG berufen kann. Gem. § 4 f Abs. 3 Satz 5 BDSG
ist die Kindigung des Arbeitsverhiltnisses unzuldssig, wenn nach
§ 4 £ Abs.1 BDSG ein Beauftragter fiir den Datenschutz zu bestellen
ist, es sei denn, dass Tatsachen vorliegen, welche die verantwortliche
Stelle zur Kiindigung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung der
Kindigungsfrist berechtigen. § 4 £ Abs. 1 Satz 1 BDSG bestimmt,
dass offentliche und nicht-6ffentliche Stellen, die personenbezogene
Daten automatisiert verarbeiten, einen Beauftragten fiir den Daten-
schutz schriftlich zu bestellen haben.

1. Das Gericht legt zundchst allgemein dar, welche Anforderungen
an die Schriftform zu stellen sind. Der Kiindigungsschutz nach § 4 £
Abs. 3 Satz 5 BDSG greife erst ab der formgerechten Bestellung zum
Datenschutzbeauftragten ein. § 4 £ Abs. 1 Satz 1 BDSG verlange nach
seinem eindeutigen Wortlaut eine ,schriftliche” Bestellung des Beauf-
tragten fiir den Datenschutz. Die auf die Zuweisung der Titigkeit als
Datenschutzbeauftragter zielende Willenserklirung des Arbeitgebers
misse in einer Urkunde niedergelegt werden; diese musse entweder ei-
genhindig oder durch einen Bevollmichtigten unterzeichnet werden,
anderenfalls sei die Bestellung nichtig (§ 125 Satz 1 BGB). Dem Be-
auftragten fiir den Datenschutz sei die Urkunde personlich zu tiberge-
ben oder auf andere Weise zuzuleiten. Danach werde zwar regelmiflig
die Erstellung einer gesonderten Urkunde sachdienlich sein. Die mit
dem Schriftformerfordernis verbundene Warn- und Beweisfunktion
konne aber auch der schriftliche Arbeitsvertrag erfiillen.

Ausgehend hiervon reiche es nicht aus, wenn einem Arbeitnehmer
ohne Wahrung der Schriftform Aufgaben eines Datenschutzbeauf-
tragten vom Arbeitgeber zugewiesen und/oder von ihm tatsichlich
ausgeiibt werden. Dies gelte selbst dann, wenn der Arbeitgeber ge-
setzlich verpflichtet sei, einen Beauftragten fiir 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 heifle, ,ist nach Absatz 1 ein Beauftragter
fur den Datenschutz zu bestellen, so ist die Kiindigung des Arbeits-
verhiltnisses unzulissig (...)“. Diese Formulierung besagte nur, dass
Kindigungsschutz nur der Datenschutzbeauftragte geniefle, zu des-
sen Bestellung der Arbeitgeber gemif} § 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 Kiindigungsschutz geniefRen.
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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 eigenstindige Bestellungsurkun-
de ausgehindigt. Der von beiden Parteien unterzeichnete schriftliche
Arbeitsvertrag lasse nicht den Willen der B erkennen, K bereits mit
Aufnahme seiner Titigkeit formlich zum Datenschutzbeauftragten zu
bestellen. Im Arbeitsvertrag sei zwar ausdriicklich bestimmt, dass das
Arbeitsgebiet des K unter anderem auch die Arbeitsaufgabenstellun-
gen eines Datenschutzbeauftragten umfasse, jedoch ,die formale Be-
rufung einschlieflich der Aktivierung der mit der Berufung verbun-
denen Rechte und Pflichten fiir Arbeitnehmer und Arbeitgeber” erst
im Rahmen der Zertifizierungsprozesse der Beklagten zur ISO 27001
Zertifizierung erfolge. Ausdriicklich hitten die Parteien ,die formale
Berufung® auf einen unbestimmten spiteren 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 konne
nicht dadurch in sein Gegenteil verkehrt werden, dass B den K mit
Aufgaben des Datenschutzes beschiftigt habe und ihn moglicherweise
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 koénne sich auch nicht deshalb auf den Sonderkiindigungsschutz
berufen, weil B seine schriftliche Bestellung zum Datenschutzbeauf-
tragten wider Treu und Glauben unterlassen habe. Zum Zeitpunkt
der Kiindigung habe kein Anspruch des K auf Bestellung zum Da-

tenschutzbeauftragten bestanden.

a) Ein gesetzlicher Anspruch eines einzelnen Arbeitnehmers, ihn
férmlich 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 formlich zum Datenschutzbeauftragten bestelle.

b) K habe auch keinen vertraglichen Anspruch auf eine f6rmliche Be-
stellung zum Datenschutzbeauftragten gehabt. Im Arbeitsvertrag sei
bestimmt, dass ,die formale Berufung einschliefllich der Aktivierung
der mit der Berufung verbundenen Rechte und Pflichten fiir 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 Kiindigung noch nicht abgeschlossen gewesen. J.V.
Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:
E.B. = Prof. Dr. Edmund Beckmann
G.H. = Regierungsdirektor Giinter Haurand
PM. = Justitiar Peter Matschke
F.O. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
J.V. = Prof. Dr. Jiirgen Vahle
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