Abhandlungen

Fallbearbeitungen

DEUTSCHE
VERWALTUNGS-
PRAXIS

Rechtsprechung
6/2015

(®))
c
=
=
©
S
o
>
o
L
O
-
c
(]
[T
(-
:0
2
©
S
]
[Tt
jed
—
L -
L
O
7))
b=
Q
N
L
O
@©
LL

Schrifttum



MEHR WISSEN. NEUE TITEL

DIESCHRIFTENREIHE KOMMUNALE HOCHSCHULE
FUR VERWALTUNG IN NIEDERSACHSEN

o

KOMMUNALE
CHSCHULE
FSR VERWALTUNG

TN NIEDERSACHSEN

SO TEESN

BESBHEIDTEEHNlK

KOMMUNALE
HSCHULE

Fon VERWALTUSZ,

|N NIEDERSACH:

LRITLONE SV LUE

%
R
§
&
8
#
R
I
2
3

. N
EINFUHRUNGI

DIE INUESTITIUNS—
RECHNUNG

Frank Boffer/Stefan Eisner/Thomas Gerlach:
Einfiihrung in die Investitionsrechnung

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

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

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

Peter Bittorf/Sabine Drape/Helmut Globisch/

Birgit Moldenhauer/Elke Scheske/Holger Weidemann:

Bescheidtechnik

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

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

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

Niedersachsisches Kommunalrecht

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

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

7u vertiefen.

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

Bitte bestellen Sie in Ihrer Buchhandlung oder direkt bei: Maximilian Verlag | Ballindamm 17 | 20095 Hamburg

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




Editorial

66. Jahrgang

Gender Studies’

Mit ,Gender Studies” bezeichnet man eine Forschungsrich-
tung, die sich, wie es auf der Internetseite Wikipedia heifit, ,mit
dem Verhiltnis von Geschlecht und Kultur, Gesellschaft sowie
Wissenschaften® beschiftigt. Die Genderforschung versteht das
Geschlecht als eine rein soziale Konstruktion (,Doing Gender®).
Biologische Unterschiede zwischen Frauen und Minnern gibt es
danach entweder gar nicht oder sie sind allenfalls gering. ,Sex"
als englische Bezeichnung fiir das biologische Geschlecht hat
ausgedient.

Das sind sehr gewagte Aussagen, insbesondere Biologen wider-

sprechen der Gender-Theorie.

Nun kursieren, nicht nur im Netz, zahlreiche, auch sehr skur-
rile Theorien.Uber die meisten muss man nicht reden oder gar
schreiben, weil sie die Gesellschaft nicht oder nur gering belasten.
Anders liegen die Dinge, wenn der Staat die Verbreitung solcher
Ansichten finanziert, weil das letztlich auf Kosten der Steuer-
zahler geht.

Mittlerweile gibt es in Deutschland mehr als 140 Professuren fiir
Gender-Studies. Es ist ein Trend, den auch die nicht unbedingt als
innovativ geltenden Ausbildungseinrichtungen fiir den 6ffentli-
chen Dienst mitmachen. Die Fachhochschule fiir 6ffentliche Ver-
waltung Nordrhein-Westfalen beispielsweise beschiftigt seit 2014
eine ,Genderexpertin® (Selbsteinschitzung der Amtsinhaberin).
An der Humboldt Universitit zu Berlin werden Gender-Studi-
enginge angeboten. Prof. Dr. phil Lann Hornscheidt — es scheint
ihn wirklich zu geben —ist je nach Schreibweise ,,Professorin, Pro-
fe_ssorin oder Professx“ fiir Gender Studies und skandinavistische

Linguistik am Zentrum fiir Transdisziplinire Geschlechterstudi-

en der HU Berlin.

Der SPIEGEL hat ein Interview mit ihm gefiihrt und unter ande-
rem gefragt, wie man ihn korrekt anspricht. Der Redakteur hat es

mit , Liebex“ versucht. Der so Angesprochene war offenbar nicht
amisiert, wie man auf SPIEGEL ONLINE nachlesen kann:

* Ich danke Frau Prof. Dr. B. Blum, FH6V NRW, Bielefeld, die mich zu dieser

Kolumne inspiriert und wertvolle Anregungen beigesteuert hat.
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yHallo Lann Hornscheidt wire eine Méglichkeit gewesen. Wenn
Sie mich aber ansprechen als eine Person, die eine Professur an der
Uni hat, empfinde ich Professx als die angemessene Form.“ Horn-
scheidtverbittet sich die Anrede ,Herr, weil er nicht als Frau oder
Mann identifiziert werden mochte. Ich bezweifle, dass er das im

Umgang mit weniger gendersensiblen Leuten durchhalten kann.

Weitere Einblicke in die Gender-Forschung vermittelt ein Inter-
view, das eine Professorin fir Geschlechtersoziologie an der Uni-
versitit Bielefeld der Zeitung Neue Westfilische (NW) gegeben
hat (Ausgabe vom 3. April 2015). Ein Ergebnis ihrer Forschung
war, dass ,,Alleinernihrer [warum nicht auch ,Ernihrerinnen“?]
... nicht mehr auf die aktive Betreuung ihrer Kinder verzichten
[wollen].“

Sie hat auch herausgefunden, dass die Aufgaben im Haushalt ,Ar-
beit und nicht Liebesdienst sind.*

Dem wiirde jede gestresste Hausfrau uneingeschrinkt zustimmen.
Die Wissenschaftlerin weifd aber: ,Das, was Frauen und Minnern
im gemeinsamen Alltag gelingt — die Uberwindung der eindeuti-
gen geschlechtlichen Aufladung von Erwerbsarbeit und Arbeitim
Privaten —[ist] ... gesellschaftlich gesehen tatsichlich weitgehend
Utopie.“Tja, so ist das mit der Gesellschaft!

Neben der ,Aufladung ist ihr die Kindererziehung ein Anlie-
gen: ,Als Soziologin interessiert mich ... vor allem, wie mit der
Annahme [sic!] eines natiirlichen [sic!] Geschlechtsunterschieds
— Midchen sind friedlich, Jungen sind aggressiv — Kinder auf be-
reits bestimmte Denk-, Gefiihls- und Handlungsmuster festgelegt
werden.”

Dann folgt ein diisteres Szenario: ,Ein priigelndes Midchen und
ein weinender Junge sind immer in der Gefahr, stigmatisiert zu
werden.“ Ganz ,bedauerlich und drgerlich findet es die Wissen-
schaftlerin schlieflich, dass es fiir einen Jungen nicht méglich ist,
mit einer geblimten Hose in die Schule zu gehen. Das fand ich
trotzdem irgendwie tréstlich: Mit gestreiften oder gepunkteten
Hosen geht es also.

Und vielleicht ist in dem NW- Abdruck ja auch einiges verrutscht.

Prof. Dr. J. Vable, Bielefeld
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Abhandlungen

Udo Kunze™®

Kommunale Forderung eines Hotelprojektes
- Schwerpunkte: Verwaltungsvertrags- und Verwaltungsprozessrecht -

I. Einflihrung

In diesem und in nachfolgenden Beitrigen wird das Verwaltungsver-
tragsrecht (VwVR) anhand von Einzelfillen als alternative Hand-
lungsform der Verwaltung (Verw.) in den Grundlagen und teils ver-
tiefend den interessierten Leserinnen und Lesern vermittelt. Neben
dem immer noch vorherrschenden Regelungsinstrument des Verwal-
tungsaktes (VA) hat sich im Zuge einer modernen, auf den Biirger
ausgerichteten Dienstleistungsverwaltung das VwVR als besonders
geeignetes Regelwerk herausgestellt, vom einseitig hoheitlichen Han-
deln im Uber- und Unterordnungsverhiltnis mehr und mehr Abstand
zu nehmen, um mit dem Birger als Vertragspartner auf der Ebene
der Gleichordnung offentlich-rechtliche (6f-r) Rechtsverhiltnisse
einvernehmlich und kooperativ auszugestalten.

Die Komplexitit und Gestaltungsvielfalt des VwVR bieten einerseits
eine flexible und kreative Kommunikations- und Verstindigungs-
grundlage zur Erfillung 6f. Aufgaben, bringen aber andererseits zu-
gleich eine durchaus nachvollziehbare Zuriickhaltung und zuweilen
sogar eine gewisse Unsicherheit mit sich, die teilweise mit Unkennt-
nis tber die sich ergebenden rechtlichen Méglichkeiten und Gestal-
tungsfreirdume erklarbar ist.

Das VwVR ist in §§ 54 ff. VwV{G sowie §§ 53 ff. SGB X nur rudi-
mentir! gesetzlich geregelt. Die wenigen speziellen Rechtsnormen
zum VwVR vermitteln keine Rechtssicherheit und die Verzahnung
zwischen 6f und privatem Recht (s. § 62 VwVG/ § 61 SGB X) stellt

erhohte Anforderungen an den Rechtsanwender.

Literatur und Rechtsprechung haben sich in den letzten Jahrzehnten
intensiver mit dem VwVR auseinandergesetzt, was zu einer Verfesti-
gung der Rechtsmaterie gefiihrt hat, allerdings sind verschiedene, teils
grundlegend voneinander abweichende Rechtsauffassungen nicht
gerade anwendungsfordernd. Gleichwohl wird sich das VwVR zu-
kinftig sowohl qualitativ als auch quantitativ weiter entwickeln, weil
es mittlerweile unverzichtbarer Bestandteil der Verwaltungsmoderni-
sierung unter dem Leitbild des ,aktivierenden Staates“? geworden ist.

Mit dem Beitrag ,Sozialleistungsrechtlicher Darlehensvertrag tiber
die Gewihrung einer Mietkaution® in der DVP Heft 4/2015 wurde
damit begonnen, durch Fallbesprechungen im Mix mit Abhandlun-
gen die vielfiltig nutzbare Alternative zum Erlass eines VA in den
Blickpunkt zu riicken, um fundierte Kenntnisse fiir den Rechtsan-
wender zu vermitteln. Die Hochschulen haben aus guten Griinden
das VwVR als festen Bestandteil der Lehrpline installiert.

Stidt. Direktor Udo Kunze ist Leiter des Fachbereiches Integration, Soziales und
Birgerengagement der Stadt Osnabriick und nebenamtlicher Fachlehrer beim
Nds. Studieninstitut fiir kommunale Verwaltung e.V., Lehrauftragter der Kom-
munalen Hochschule fiir Verwaltung in Niedersachsen sowie der Hochschule
Osnabriick

1 Feblingin: Handkommentar Verwaltungsrecht, Hrsg. Fehling/Kastner/Stérmer,

§54Rn2

2 Zickow, Jan, Verwaltungskooperationsrecht, Gutachten im Auftrag des BMI,
Juni2001,S. 1

DVP 6/15 - 66. Jahrgang

Il. Sachverhalt®

Die Stadt E vereinbarte mit dem Hotelkonzern H durch Abschluss

eines auf 65 Jahre laufenden Erbbaurechtsvertrages:

— dass H auf dem stadt. Grundstiick, fiir das ein Erbbaurecht bestellt
wird, im Anschluss an den renovierten Saalbau der Stadt E ein
Luxushotel errichtet und betreibt, und zwar so, dass eine bauliche
und funktionale Einheit als Kongresszentrum entsteht,

— dass H erst finf Jahre nach Vertragsabschluss mit der Zahlung des
Erbbauzinses beginnen muss und

— die Stadt E eine Ausfallbirgschaft in Hohe von 2 Mio € tuber-

nimmt.

In einem separaten, zwei Wochen spiter abgeschlossenen Kreditver-
trag verpflichtet sich die Stadt E, dem H einen zinslosen Betriebs-
mittelkredit in Hohe bis zu 1,25 Mio € zu gewihren, der erst nach
Erléschen des Erbbaurechts zur Riickzahlung fillig wird.

Uber beide Vertrige wurden iiber zwei Jahre parallele Verhandlungen
gefiihrt.

Als Eigentumerin eines Hotels in E hat K Klage beim Verwaltungs-
gericht mit dem Ziel erhoben, die Forderung des Hotelprojektes
durch die Stadt E zu verhindern. Sie sieht in der Forderung eine
unzulissige Einschrinkung der Wettbewerbsfreiheit zu ihren Lasten.

lll. Aufgaben

1. Ist der Verwaltungsrechtsweg zulissig?

2. Ist eine Anfechtungsklage statthaft?

3. Kann K Feststellungsklage erheben?

4. Wird K durch die Hotelférderung in ihren Rechten verletzt?

IV. Losungshinweise

Im Gutachterstil werden folgend die Aufgaben einer Losung zuge-
fuhrt, allerdings dabei kein komplexes Aufbauschema verwendet, das
hier wegen der vier Einzelfragen entbehrlich ist. Innerhalb der Gut-
achten wird an manchen Stellen vertieft auf spezielle Rechtsprobleme,
vor allem auf Abgrenzungskriterien eingegangen, sodass vereinzelt
der Charakter einer Abhandlung entsteht. Dies ist der Entwicklung
geschuldet, dass die Rechtsprechung und Literatur seit Verkindung
des OVG-Urteils* fortgeschritten ist und zu neuen Erkenntnissen
tuhrte. Erginzend wird aus Griinden der Wissensvermittlung aus-
tihrlicher und auch grundsitzlicher auf einzelne Rechtsprobleme
unter IX. eingegangen, die den Gesamtzusammenhang innerhalb des
VwVR herstellen sollen und Abgrenzungskriterien aufzeigen.

3 InAnlehnung an OVG NW, Urteil v. 22. Sept. 1982 —4 A 989/81-
4 s.Fn3
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Kommunale Férderung eines Hotelprojektes

Udo Kunze

V. Gutachtenzu Aufgabe 1:Ist derVerwaltungsrechtsweg zulassig?

1. Die Zuldssigkeit des Verwaltungsrechtsweges als eine Sachent-
scheidungsvoraussetzung beurteilt sich nach der Generalklausel des
§ 4011 VwGO. Vorgeschaltet ist die Bestimmung des Streitgegen-
standes.” Dafiir mafigebend sind das Klageziel und der dem Antrag
des Kldgers zugrundeliegende Lebenssachverhalt (zweigliedriger Be-
griff des Streitgegenstandes).® Nach stindiger Rechtsprechung des
BGH ist die Rechtsnatur des erhobenen Anspruchs, wie sie sich aus
dem tatsichlichen Vorbringen der klagenden Partei ergibt, fiir den
Rechtsweg entscheidend.” Ohne weitere Auslegung ist hier erkenn-
bar, dass sich die Kligerin gegen die Férderung des Hotelprojektes
durch die Stadt E wendet und damit der geltend gemachte Anspruch
auf Nichtforderung streitgegenstindlich ist.?

2. Zur Erdffnung des VwRechtsweges bedarf es der Zuordnung des
Streitgegenstandes zum 6f. Recht. Die streitentscheidenden Normen
mussen diesem Rechtsgebiet entstammen, und zwar in Abgrenzung
zu zivilgerichtlichen Streitigkeiten, die § 13 GVG den ordentlichen
Gerichten zuweist,” wenn Normen des Privatrechts fiir die Sachent-
scheidung mafigebend sind.

3.1 Rechtsgrundlage fiir die Bestellung eines Erbbaurechts ist das
Gesetz iiber das Erbbaurecht.’” Erbbaurechtsvertrige werden zwi-
schen dem Grundstickseigentiimer und dem Erbbauberechtigten
abgeschlossen. Das Erbbaurecht ist das verduflerliche und vererbliche
Recht, auf oder unter einem fremden Grundstiick ein Bauwerk zu
haben.! Das auf dem Erbbaurechtsgrundstiick errichtete Gebau-
de wird wesentlicher Bestandteil des Erbbaurechts und nicht des
Grundstticks, sodass der Erbbauberechtigte Eigentiimer des Gebdu-
des wird bzw. bleibt (§ 12 ErbbauRG). Zum Erbbauzins bestimmt § 9
I ErbbauRG lediglich, dass fiir die Bestellung des Erbbaurechts ein
Entgelt in wiederkehrenden Leistungen (Erbbauzins) ausbedungen
werden kann. Die Bestellung kann also entgeltlich oder unentgeltlich
und in beliebiger Hohe vereinbart werden.!?

3.2 Zur Austfallburgschaft enthilt das ErbbauRG keine Regelungen.
Die Birgschaft wird in §§ 765 ff. BGB geregelt. Durch eine Aus-
fallbiirgschaft verpflichtet sich der Biirge dem Gliubiger gegeniiber,
nur fir den endgiltigen Ausfall der Hauptforderung einzustehen.'

3.3 Ein Betriebsmitteldarlehen wird auf der Grundlage der §§ 488 ff.
BGB vereinbart.

3.4 Berechtigte und Verpflichtete aus solchen Vertrigen kénnen
alle Rechtssubjekte sein, also jedermann und nicht ausschlief}lich
der Staat oder eine vergleichbare Korperschaft.'* Wenn demnach
Adressat der streitgegenstindlichen Normen nicht nur die Verw.

Unrubin: Hk-VerwR, Fn 1, § 40 VwGO Rn 71

ebenda

BGH Urt. v. 16. Febr. 1984 —1X 45/83, Rn 9 mwN

Hufen, Friedhelm, Verwaltungsprozessrecht, 8. Aufl. 2011, § 10 Rn 6 empfiehlt
dringend, auch im Gutachten den Streitgegenstand genau zu erfassen und im
Einleitungssatz zu bezeichnen

9  Unrub, 2a0O, Rn 91

10 Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, S. 2868 ff.

11 ebenda, Rn3

12 ebenda, §9Rn1

13 Palandt, 220, Einf. v. § 765 Rn 11

14 Hufen, aaO, § 11 Rn 17

0 N N
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als Zuordnungssubjekt sein kann, dann handelt es sich um ein p-r
Rechtsverhiltnis. Da die Vereinbarungen zwischen E und H auch
jeder Private abschlieflen kann, sind sie dem Zivilrecht zuzuordnen,
wenn nicht die Stadt E die streitgegenstindlichen Vergiinstigungen
auf Rechtsnormen stitzt, die der Verw. in ihrer Eigenschaft als Ho-
heitstriger Sonderrechte verleihen (Sonderrechtstheorie).”® Fir die
Rechtswegbestimmung ist ndmlich die wahre Natur des Anspruchs,
wie dieser sich nach dem Sachvortrag der Prozessbeteiligten darstellt,
entscheidend und nicht, ob sich die Vertragsparteien auf eine zivil-
rechtliche oder eine 6f. Anspruchsgrundlage berufen.'®

4. Anknupfungspunkt ist wiederum die Rechtsnatur des Rechtsver-
hiltnisses, aus der der Klageanspruch hergeleitet wird."” Der Klige-
rin K geht es nicht allgemein um den abgeschlossenen Erbbaurechts-
vertrag, den die Stadt als Grundstlickseigentiimerin abgeschlossen
hat, sondern speziell um die darin zugebilligten Vergiinstigungen.
Diese stehen in einem engen Zusammenhang mit der Zielsetzung
der Stadt, die stidt. Veranstaltungshalle durch die riumliche und
betriebliche Anbindung eines Hotels zu einem Kongresszentrum
aufzuwerten.

Die Stadthalle ist eine 6f. Einrichtung im Sinne des Kommunalver-
fassungsrechts. Kommunen stellen in den Grenzen ihrer Leistungsfa-
higkeit die fir die Einwohner erforderlichen u.a. kulturellen 6f. Ein-
richtungen bereit (§ 4 S.2 NKomVG)."® Weil es sich hierbei nicht um
eine durch Rechtsvorschrift tibertragene staatliche Aufgabe handelt,
sondern um eine Angelegenheit der 6rtlichen Gemeinschaft, gehort
die eigenverantwortliche Aufgabenerfiillung zum eigenen Wirkungs-
kreis der Kommune, der seine verfassungsrechtliche Grundlage in
Art. 28 II GG findet. Diese Rechtsnormen richten sich explizit an die
Gemeinden, die als Gebietskorperschaften Teil der Verw. im Sinne
der vollziehenden Gewalt der Art. 1 111,20 ITI GG und in den staatli-
chen Aufbau integriert sind." Triger der gesamten 6f. Aufgaben sind
die Gemeinden, soweit die Gesetze nicht ausdriicklich etwas anderes

bestimmen (Art. 57 ITII Nds. Verf.).

5. Aus dem 6f. Zweck einer Aufgabe kann aber nicht ohne Weiteres
auf den 6f-r Charakter der Aufgabenerledigung geschlossen wer-
den.” Vielmehr ist die Verw. frei, die Erfiillung eines 6f. Interesses
auch mit Mitteln des Privatrechts zu bewerkstelligen.21 Die Wahl-
freiheit hinsichtlich der Handlungsform der Aufgabenerledigung ist
eine vorgelagerte Entscheidung der Verw., auf welche Weise sie eine
of. Aufgabe erledigen mochte. Hat sich die Verw. fir eine Handlungs-
form entschieden, hat die Beurteilung, ob diese 6f-r oder p-r Natur ist,
nach objektiven Kriterien zu erfolgen. Der Verw. ist eine Disposition
tiber die Zuordnung eines abgeschlossenen Vertrages zum 6f. oder
zum Privatrecht verwehrt. Entscheidend ist allein der Gegenstand
der Vereinbarung.” Es kann also durchaus sein, dass die Verw. die
Absicht hat, einen p-r Vertrag abzuschliefen, tatsichlich aber eine
of-r Vereinbarung eingeht, weil keine oder nicht ausschlieflich p-r

15 Maurer, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 3 Rn 13

16 Gemeinsamer Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes, Beschl. v. 10. Juli
1989 - GmS-OGB 1/88,Rn 8

17 Unrub, 2aO, § 40 Rn 92

18 Niedersichsisches Kommunalverfassungsgesetz v. 17. Dez. 2010, Nds.GVBL
S.576

19 Pierothin: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 28 Rn 10

20 Unrub, 2a0O, § 40 Rn 111

21 ebenda

22 Kdimmerer in: Beck'scher Online-Kommentar VwVfG, Hrsg: Bader/Ronellen-
fitsch, § 54 Rn 41
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Regelungen Gegenstand des Vertrages sind, sondern nur oder tiber-
wiegend o6f-r Inhalte den Vertrag kennzeichnen.

6.1 Der Verzicht auf einen Erbbauzins fiir funf Jahre, die Verpflich-
tung zur Ubernahme einer Ausfallbiirgschaft und das Betriebsmit-
teldarlehen sind wegen der festgestellten 6f. Aufgabenerfillung nun
daraufhin zu durchleuchten, ob im ,Mantel® eines p-r Vertrages 6f-r
Regelungen enthalten sind.

6.2 Firdie Zuordnung der Vertrige zum 6f. oder Privatrecht kommt
es entscheidend auf den Gegenstand des Vertrages an.* Eine Geld-
leistung kann der Erfillung einer 6f-r oder p-r Verpflichtung dienen.
Der Zweck der Leistung, also die Férderung einer 6f. Aufgabe, ist aber
allein nicht maflgebend, sondern entscheidend ist das Gesamtbild des
Vertra‘,gres.24 Die Bestellung des Erbbaurechts war Mittel zum Zweck
und zwingende liegenschaftliche Voraussetzung, den Hotelbau in
Anbindung an die Stadthalle zu ermdglichen. Die in den Vertrigen
ausgehandelten Konditionen machen jedoch deutlich, dass es nicht
nur auf die p-r Erbbaurechtsbestellung ankam, sondern vielmehr
Kern der Rechtsgeschifte die damit einhergehenden Vergtinstigun-
gen waren. Diese konnen zwar ebenfalls p-r Natur sein, weil auch ein
Privater sie gewihren konnte, jedoch nicht ohne Weiteres, wenn ein
Vertragspartner die Verw. ist, die sich durch eine ,Flucht ins Privat-
recht” nicht 6f-r Bindungen entzichen darf? Das Vorliegen einer of.
Aufgabenwahrnehmung ist zudem als widerlegbares Indiz fiir den 6f.
Charakter einer entsprechenden Streitigkeit anzusehen.?®

Gegen p-r Vergiinstigungen spricht, dass die Verw. Vermogen nicht
verschenken darf. Dieser Grundsatz wird aus dem Rechtsstaatsprinzip,
insbesondere dem darin enthaltenen Willkiirverbot abgeleitet. Dass
der Staat nichts verschenken darf, findet in den Haushaltsordnungen
von Bund, Linder und Kommunen eine differenzierte Ausprigung.
Diesen Grundsatz miussen alle staatl. und kommunalen Stellen beach-
ten, unabhingig davon, auf welcher Grundlage sie titig werden. Ein
Verstof} gegen den Grundsatz fithrt zur Nichtigkeit von Vertrigen, die
eine unentgeltliche Zuwendung an Private zum Gegenstand haben
und unter keinem Gesichtspunkt als durch die Verfolgung legitimer
6f. Aufgaben im Rahmen einer an den Grundsitzen der Rechtsstaat-
lichkeit orientierten Verw. gerechtfertigt angesehen werden konnen.?”

Sogar Leistungen der Verw. auf der Grundlage eines 6f-r Austausch-
vertrages (§ 56 VwVIG) diirfen nur dann erbracht werden, wenn
dazu nach dem anzuwendenden materiellen Fachrecht die Befug-
nis besteht. Keinesfalls darf eine rechtswidrige Leistung zugesichert
werden.?

6.3 Fiir die Wahrnehmung der Aufgaben des eigenen Wirkungskrei-
ses gelten insbesondere haushaltsrechtliche Vorschriften des Kom-
munalverfassungsrechts, vor allem die allgemeinen Haushaltsgrund-
sitze der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit (§ 110 II NKomVG).
Aus Sicht des Privatrechts konnte es sich bei den Vorteilen, die dem H
als Vertragspartei eingerdumt werden, nur um Schenkungen (§§ 516

BGB) handeln, denn H wird unentgeltlich bereichert. Aufgrund der

23 BGH Urt.v. 12.Juli 1971 -111 ZR 252/68 - Rn 22

24 ebenda, Rn 26

25 Maurer, 220, § 3 Rn 26

26 Unrub, aaO, § 40 Rn 111 mwN

27 BGH, Urt.v. 17. Sept. 2004 - V ZR 339/03 —Rn 24

28 Spiethin: Beck scher Online-Kommentar, aaO, § 56 Rn 42
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vorgenannten Grundsitze ist es der Stadt E jedoch untersagt, Schen-
kungen zu versprechen oder zu gewihren. Bei Zuwendungen oder
Ermifigungen durch eine Gemeinde konnte es sich aber um eine
Subvention handeln. Dies gilt gerade auch fiir die bevorzugte Ver-
gabe gemeindlicher Grundstiicke aus Griinden einer im 6f. Interesse
liegenden Forderung.”

7.1 Unter Subventionen sind vermégenswerte Leistungen einer
rechtsfihigen Einrichtung der 6f. Hand an eine natirliche oder ju-
ristische Person des Privatrechts ohne marktmaflige Gegenleistung
zur Verwirklichung im 6f. Interesse liegender Ziele zu verstehen.>

Darlehen konnen demnach direkte Subventionen sein, eine Ausfall-
biirgschaft eine Gewihrleistungssubvention und der Verzicht auf
Erbbauzinsen eine Verschonungs- oder Begiinstigungssubvention
als indirekte Subvention.®!

Die Verpflichtung zum Hotelbau ist keine marktmiflige Gegenleis-
tung zur Bestellung des Erbbaurechts, sondern dient der Erfiillung
eines im Of. Interesse liegenden Zwecks, ndmlich der Attraktivitits-
steigerung der Stadthalle. Eine Gegenleistung zur bauliche Nutzung
des Grundstticks wire die Verpflichtung zur Zahlung eines angemes-
senen Erbbauzinses.

Die Stadt E darf im Rahmen ihrer verfassungsrechtlich garantier-
ten Selbstverwaltung dieses Ziel legitimerweise verfolgen.** Die
Gemeinden dirfen diejenigen Interessen verfolgen, die einen spe-
zifischen Bezug zur 6rtlichen Gemeinschaft haben, indem sie das
Zusammenleben der Menschen in der Gemeinde betreffen und in-
soweit ein Aufgabenerfindungsrecht bezogen auf die gesetzlich nicht
geregelten Aufgaben fiir sich in Anspruch nehmen diirfen.*

Die Verpflichtung des Subventionsnehmers, die Subvention auf be-
stimmte Weise zu verwenden, ist jedoch eine Gegenleistung im Sinne
von § 56 S.1 VwVI{G, die im Synallagma34 mit der vertraglich verein-
barten Hauptpflicht, der Subventionsgewihrung steht und damit den
Rechtscharakter eines Austauschvertrages erhilt.®

7.2 Der Vertrag tiber die Gewihrung des Betriebsmittelkredits steht
in einem inneren Zusammenhang mit dem Erbbaurechtsvertrag
und dem darin vereinbarten Hotelbau, sodass beide Vertrige einem
Rechtsverhiltnis angehéren. Das zinslose Darlehen dient demselben
Zweck wie die tibrigen im Erbbaurechtsvertrag vereinbarten Forder-
leistungen, die parallel verhandelt wurden, nur in einem separaten
Vertrag nahezu zeitgleich festgelegt wurden.®

Ein Darlehensvertrag, der sowohl die Entscheidung tber die Forde-
rung (die Zuteilung) als auch Art und Umfang (den Vollzug) festlegt,

ist insgesamt ein 6f-r Vertrag, der nicht in einen 6f-r und einen p-r

29 Unrub, 220, § 40 Rn 126

30 Ziekow, Jan, Offentliches Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2013, § 6 Rn 5 mwN

31 ebenda,Rn9

32 BGHFn27,Rn28

33 Pautsch, Arne, Kommunalrecht Niedersachsen, 2014, S. 27 m.H. auf BVerfG

34 Wechselseitige Abhingigkeit der gegenseitigen Leistungspflichten, PalandtaaO
Einf.v. § 320 Rn 12 ff.

35 Odeskog, Susanne, Verwaltungsvertrag und VA als Instrumente der Subventions-
vergabe, Studien zum Verwaltungsrecht, Bd. 53,2012, S. 61 f. m.H. auf Kopp/
Ramsauer, VWVIG, § 56 Rn 4

36 a.A. OVG NW,Fn 3, Rn 35
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Teil zerlegt werden kann.?” Demnach handelt es sich um einen 6f-r
Darlehensvertrag.38 Die Zwei-Stufen-Theorie kommt nur zur An-
wendung, wenn einer Bewilligung der Subvention durch VA oder
of-r Vertrag der Abschluss eines Darlehensvertrages folgt, der die
Modalititen der Férderung p-r regelt.*

Nach alledem enthilt der streitgegenstindliche Darlehensvertrag aus-
schlieflich 6f-r Verpflichtungen, die nach den dafiir geltenden 6f-r Nor-
men auf Rechtmifigkeit zu priifen sind. Wird ein Rechtsverhiltnis auf
dem Gebiet des 6f Rechts durch Vertrag begriindet, handelt es sich um
einen 6f-r Vertrag (§ 54 S. 1 VwV{G). Ein Rechtsverhiltnis entsteht,
wenn sich aus einem konkreten Sachverhalt aufgrund einer Rechtsnorm
rechtliche Beziehungen zwischen zwei Rechtssubjekten erge‘ben.40
Eben ein solches Rechtsverhiltnis ist zwischen E und H entstanden.

7.3 Vertrige wie der hier streitige Erbbaurechtsvertrag miissen nicht
notwendig von insgesamt ein und derselben Rechtsqualitit sein. In
ihnen kénnen sich vielmehr p-r und 6f-r Bestandteile mischen.*!
Der zwischen E und H abgeschlossene Erbbaurechtsvertrag enthilt
p-r Elemente, indem ein Erbbaurecht bestellt wird. Zugleich wird
allerdings in Form einer finfjdhrigen Freistellung von den Erbbau-
zinsen eine Verschonungssubvention gewihrt, die immer 6f-r Natur
ist.*? Die Forderleistung der Stadt E ist der Situation dhnlich, in der
die Verw. ein Grundstiick einem Privaten zur Nutzung fiir einen 6f.
Zweck verkauft und einen Abschlag vom Verkehrswert zuerkennt.
Dann nimlich handelt es sich um eine Subvention, bei der zu vermu-
ten ist, dass sich die Verw. bei der Erfiillung einer ihr iibertragenen 6f.
Aufgabe auch einer 6f. Mafinahme bedient und nicht auf dem Gebiet
des Privatrechts titig werden will.*® Die Einrdumung giinstiger als
marktiiblicher Bedingungen oder die Gewahrung von Preisverglins-
tigungen sind Subventionen und folglich 6f-r Natur.* Die Zuerken-
nung 6f. Leistungen zu Vorzugsbedingungen ist im Hinblick auf die
verfolgten 6f. Zwecke als stets 6f-r einzustufen.®

Das gilt auch fiir eine verdeckte Subvention in Form einer Verduflerung
von gemeindeeigenen Grundstiicken zu einem unter dem Verkehrs-
wert liegenden Preis (Realférderung), bei der der Kaufvertrag dem
Privatrecht zuzuordnen, die vorgelagerte Auswahlentscheidung aber
gleichwohl dem 6f. Recht zugehérig ist.* Ubertragen auf den hier zu
prifenden Erbbaurechtsvertrag bedeutet das ein gemischtes Vertrags-
verhiltnis, das Rechtsnormen aus beiden Rechtsregimen unterliegt.

7.4 Die Verpflichtung, einen Burgschaftsvertrag abzuschlieflen, ist
als Subventionsgewihrung 6f-r Natur, wihrend der Biirgschaftsver-
trag selbst dem Privatrecht zuzuordnen ist. Die Zwei-Stufen-Theorie
kommt zwar in der Regel zur Anwendung, wenn die Bewilligung der
Subvention durch einen VA ausgesprochen wird und dann der Ab-
schluss eines p-r Vertrages folgt. Aufgrund der Handlungsformfrei-
heit* ist aber auch die Gewihrung durch 6f-r Vertrag zulissig. In ei-

37 BGH, Beschlussv. 15. Dez. 1998 - X1 ZB 19/98 —Rn 5

38 Kimmerer, 2a0,Fn 22, Rn 119

39 BGHFn37, Rn6

40 Maurer, 220, Fn15,§ 8 Rn 17

41 BVerwG, Urtl. v. 1. Febr. 1980 -1V C 40.77 —Rn 40

42 BGHFn37,Rn5

43 ebenda, Rn 6

44 Kopp/Schenke, VwGO, 19. Aufl. 2013, § 40 Rn 20

45 Kopp/Ramsauer, VWVEG, 14. Aufl. 2103, § 35 Rn 78

46 Schliesky in: Knack/Henneke, VwVEG, 10. Aufl. 2014, § 54 Rn 20

47 Briining/Bosesky in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg), VwVIG, 1. Aufl.
2014, § 54 Rn 190,Bonk/Neumann/U. Stelkens in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg),
VwVEG, 8. Aufl. 2014, § 54 Rn 159
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nem Austauschvertrag kann die Verw. als behérdliche Leistung auch
eine p-r Verpflichtung eingehen.48 Der 6f-r Verpflichtungsvertrag
tuhrt in der Folge zum Abschluss eines p-r Erfiillungsvertrages, mit
der Konsequenz unterschiedlicher Rechtswege, was nicht als misslich
einzustufen ist, weil es zu einer klaren Trennung der unterschiedli-
chen Fragen des ,Ob“ und des ,Wie“ der Subventionsgewihrung
fiuhrt.”’ Die erste Stufe, die Entscheidungsstufe, ist dem 6f. Recht,
die Umsetzungsstufe dem Privatrecht zugeordnet.”’

Sofern das Fachrecht keine rechtlichen Vorgaben enthilt, ist es Sa-
che der Verw., das Rechtsverhiltnis angemessen zu gestalten.5 ! Nach
alledem konnte die Stadt E im Rahmen des p-r Erbbaurechtsvertra-
ges zugleich eine 6f-r Verpflichtung zum Abschluss eines p-r Biirg-
schaftsvertrages eingehcn.52

7.5 Es stellt sich nun die Frage, ob der Erbbaurechtsvertrag mit sei-
nen 6f-r Elementen der Subventionsgewihrung insgesamt ein 6f-r
Vertrag wird, ein gemischter Vertrag mit sowohl p-r als auch 6f-r
Bestandteilen bleibt oder gar als ein zusammengesetzter Vertrag zu
behandeln ist, der in einer Urkunde getrennte, in keinem inneren
Zusammenhang stehende Vertrige beinhaltet.

In der Literatur und Rechtsprechung wird die Auffassung vertreten,
die Rechtsnatur eines Vertrages als ein Rechtsverhiltnis konne nur
einheitlich bestimmt werden.>® Diese Auffassung wird aber auch strit-
tig gestellt, wenn die in unterschiedlichen Rechtsbereichen geregelten
Sachverhalte einen in sich geschlossenen, separat zu betrachtenden
Regelungsbereich beinhalten, die sich sachlich voneinander trennen
lassen.>*

Nach Auffassung des BVerwG sind gemischte Vertrige bzw. Rechts-
verhiltnisse moglich, also zulidssig. , Vertrige missen nicht notwendig
von insgesamt ein und derselben Rechtsqualitit sein; in ihnen kén-
nen sich vielmehr p-r und 6f-r Bestandteile mischen.“*> Die recht-
liche Moglichkeit erstreckt sich aber nicht darauf, dass innerhalb
eines Vertrages auch die sich gegeniiberstehenden Leistungen und
Gegenleistungen unterschiedlicher Rechtsqualitit sein konnten.*®
Wenn also ein enger, untrennbarer Zusammenhang zwischen den
vertraglichen Abreden festzustellen ist, kdnnen diese nur einheitlich
Klassifiziert werden®” und es liegt ein dem Aufspaltungsverbot unter-
fallendes Rechtsverhiltnis vor.”® Unter Beachtung des Grundsatzes
der einheitlichen Beurteilung®” sind die Leistungspflichten aus dem
Erbbaurechtsvertrag als mehrpoliger Vertrag, der Vereinbarungen aus
verschiedenen Rechtsgebieten enthilt,* einheitlich dem 6f Recht zu-
zuordnen.

Die Verpflichtung zur Subventionsgewihrung ist untrennbar mit der
Gegenleistung des H verbunden, dem 6f. Zweck entsprechend auf
dem Erbbaurechtsgrundstiick ein Hotel zu errichten. Zugleich erhilt

48 ebenda, § 56 Rn 32 m.H. auf Kopp/Ramsauer, aaO, § 56 Rn 6a

49 Schliesky, aaO, Fn 46, § 54 Rn 23

50 Kopp/Ramsauer, 2aO, Fn 45, § 35 Rn 77

51 ebenda

52 Windofferin: Mann/Sennekamp/ Uechtritz, aaO, § 35 Rn 50

53 Gurlitin: Ehlers, AllgVerwR, 14.Auf1.2010, § 30 Rn 5 mwN

54 Reinker in: Bauer/Heckmann/Ruge/Schallbruch/Schulz (Hrsg), VwVIG,
2. Aufl. 2014, § 54 Rn 41

55 BVerwG, Urtl. v. 1. Febr. 1980 -4 C 40.77- Rn 40

56 ebenda

57 Febling, aaO,Fn1, § 54 Rn 40

58 Ziekow, VwVTG, 3. Aufl. 2013, § 54 Rn 24

59 Kopp/Ramsauer, 2aO, Fn 45, § 54 Rn 31

60 Bonk/Neumann in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg), VwVIG, 8. Aufl. 2014, § 54
Rn 77
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der Vertrag damit seinen 6f-r Schwerpunkt und diese Vertragsbe-
standteile geben dem Gesamtinhalt des Vertrages das entscheidende
Geprige als 6f-r Vertrag.® Die p-r Vertragsbestandteile hinsichtlich
der Bestellung des Erbbaurechts wie z.B. iber Reallasten lassen sich
von den 6f-r Elementen trennen, weil sie insoweit nicht aufeinander
bezogen sind®? und somit der Mischform nicht entgegenstehen.®

8. Streitgegenstand wiren in einem Gerichtsverfahren eben der 6f-r
Teil des Erbbaurechtsvertrages und der insgesamt dem 6f. Recht zu-
zuordnende Darlehensvertrag, weil sich die Kligerin gegen die Sub-
ventionen wendet. Die Zulissigkeit des Verwaltungsrechtsweges als
Streitigkeit aus einem 6f-r Vertrag ergibt sich im Umkehrschluss aus
§ 40 11 VwGO.* Wenn nimlich Pflichtverletzungen, die nicht auf
einem 6f-r Vertrag beruhen, dem ordentlichen Rechtsweg zugewiesen
werden (abdringende Verweisung), dann geh6ren umgekehrt Pflicht-
verletzungen, die auf einem 6f-r Vertrag beruhen, zum Verwaltungs-
rechtsweg (aufdringende Verweisung).”®

VI. Gutachten zu Aufgabe 2: Ist eine Anfechtungsklage statt-
haft?

1. Die Statthaftigkeit einer Anfechtungsklage beurteilt sich nach § 421
VwGO. Klageziel ist dann die Anfechtung eines den Kliger belasten-
den VA.® Ein fiir den Adressaten (hier: H) begiinstigender VA kann
Gegenstand einer Anfechtungsklage sein, wenn dieser einen Dritten

(hier: K) belastet (begiinstigender VA mit belastender Drittwirkung).®’

2. Die Voraussetzungen fiir einen VA sind in § 35 VwVIG legaldefi-
niert. Wenngleich auch 6f-r Vertrige gem. § 54 VwV{G Regelungen
eines Einzelfalls einer Behorde mit Auflenwirkung enthalten, besteht
doch zwischen den beiden verfahrensabschliefenden Handlungsfor-
men (§ 9 VwV{G) ein wesentlicher Unterschied, nimlich in der Art
und Weise des Zustandekommens. Der VA wird einseitig durch die
Behorde als Verfiigung oder Entscheidung erlassen, wihrend ein 6f-r
Vertrag nur einvernehmlich durch die Behérde und den Biirger als
gleichberechtigter Vertragspartner zustande kommt.®

Die Stadt E und H haben Verhandlungen gefiihrt, deren Ergebnisse
in zwei Vertrige mindeten. Das konsensuale Handeln steht also im
Gegensatz zu einer einseitigen Anordnung, die den VA kennzeichnet.
Beide Vertragsparteien begegneten sich auf der Ebene gleichberech-
tigter Partnerschaft.®’

3.Einer vertraglichen Regelung eines Rechtsverhiltnisses kann jedoch
ein VA vorgeschaltet sein. Daraus entsteht ein zweistufiges Verfahren,
das die Entscheidung tber das ,Ob® in jedem Fall durch VA enthilt,
wihrend das ,Wie“ Gegenstand eines p-r Vertrages sein kann.” Das
muss allerdings nicht so sein, denn die Verw. hat ein Wahlrecht, mit
welcher Rechtsform sie einen Sachverhalt regelt, wenn gesetzlich

61 ebenda, Rn 78

62 Kopp/Ramsauer, 2a0O, Fn 45, § 54 Rn 33

63 BVerwG, Urtl.v. 1.Dez. 1989 -8 C 44/88—-Rn 16

64 Hufen, 2aaO,Fn 8,§ 11 Rn 10

65 Beaucamp/ Treder, Methoden und Technik der Rechtsanwendung, 2. Aufl. 2011,
Rn 300: ,Der Umkehrschluss argumentiert ... von den Unterschieden zwischen
den Sachverhalten auf eine rechtliche Ungleichbehandlung.”

66 Hufen,2aO,Fn8,§14Rn1

67 ebenda, Rn9

68 Hennekein: Knack/Henneke, 220, Fn 46, § 35 Rn 27

69 OVG NW aaO, Fn3,Rn 14

70 Stelkens, U, Verwaltungsprivatrecht, 2005, S. 968
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nichts anderes bestimmt ist.”* Demzufolge muss nicht zwingend vor
Abschluss eines Vertrages ein VA erlassen werden.”

Weil die Zweistufigkeit des Rechtsverhiltnisses kein notwendiges
Element der Gewihrung einer Verglnstigung ist, kann eine solche
nur bejaht werden, wenn sich aus dem Gesetz oder dem insoweit
eindeutigen Verhalten der Behorde Anhaltspunkte dafir ergeben,
dass der Mafinahme mehrere Rechtsakte unterschiedlicher Qualitit
zugrunde liegen.”

Eine gesetzlich vorgeschriebene Zweistufigkeit liegt bei der hier zu
beurteilenden Sachlage nicht vor. Auch ergeben sich keine Anhalts-
punkte fiir ein Rechtsverhiltnis, welches die Stadt E einseitig hoheit-
lich regeln wollte.

Aus Griinden eines effektiven Rechtsschutzes einem Vertrag ei-
nen fingierten VA vorzuschalten oder in der Willenserklarung der
Behorde zum Vertragsabschluss einen fiktiv erlassenen VA zu se-
hen, ist nicht erforderlich, weil fiir eine solche ,Hilfskonstruktion“
kein Bediirfnis besteht.”* Hinreichende Rechtsschutzméoglichkeiten
auch fiir einen Konkurrenten bestehen sowohl gegen 6f-r Vertrige
durch § 58 I VwV{G als auch gegen p-r Vertrige aufgrund des zur
Anwendung kommenden Verwaltungsprivatrechts, durch das of-r
Bindungen entstehen, wenn die Verw. unmittelbare 6f. Aufgaben in
Privatrechtsform wahrnimmt.”

4. Eine Anfechtungsklage ist also nicht statthaft, weil kein VA erlas-
sen worden ist, dessen Authebung begehrt werden kénnte.

VIl. Gutachten zu Aufgabe 3: Kann K. Feststellungsklage erhe-
ben?

1. Die Statthaftigkeit einer Feststellungsklage beurteilt sich nach § 43
VwGO. Streitgegenstand der Klage der K gegen die Stadt E kénnten
die Subventionsvertrige sein, deren Unwirksamkeit verwaltungsge-
richtlich festgestellt werden soll. Eine solche negative Feststellungs-
klage ist auf das Nichtbestehen eines Rechtsverhiltnisses gerichtet
(§ 4311. Alt. VwGO).” Das Rechtsverhiltnis wurde durch die 6f-r
Vertrige zwischen der Stadt E und H begriindet (§ 54 S.1 VwV{G).

2. Die richtige Klageart hingt wesentlich vom Rechtsschutzziel ab.
Geht es ausschliefilich um die Beseitigung einer einem Konkurren-
ten gewihrten Verglnstigung, spricht man von einer negativen oder
defensiven Konkurrentenklage.”” Bei einer Subvention kommt eine
Klage auf Feststellung des Nichtbestehens des die Begtlinstigung be-
inhaltenden vertraglichen Rechtsverhiltnisses in Betracht oder die
Leistungsklage auf Unterlassung des Vertragsabschlusses.”®

Allerdings kann nach § 43 II 1 VwGO die Feststellungsklage nicht
begehrt werden, soweit der Kliger seine Rechte durch Leistungsklage
verfolgen kann. Der Kldgerin K geht es im Kern um die Unterlassung
der Subvention in Form der Ausfallbirgschaft und des Betriebsmit-

71 Stelkens,U. in: Stelkens/Bonk/Sachs, 220, Fn 60, § 35 Rn 3

72 BVerwG, Urtl. v. 26. Aug. 1971- VIII C 25.69 - Rn 8

73 OVG NW, Fn 3,Rn 14

74 Knuth, Andreas, Entscheidungsbesprechung zum OVG NW Fn 3, JuS 1986,
S.523

75 Stelkens, U.,2a0, Fn 70, S. 974

76 Hufen,aaO,Fn8,§18Rn3

77 Kopp/Schenke, aaO, Fn 44, § 42 Rn 46

78 ebenda
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telkredits (Unterlassungsklage als negative Leistungsklage)’” und auf
Authebung der Freistellung von Erbbauzinsen (positive allgemeine
Leistungsklage).80 Die Klagerin kann mit der Leistungsklage bei Be-
griindetheit ein Unterlassungsurteil bzw. Leistungsurteil gegen den
Subventionsgeber erwirken und damit einen vollstreckbaren Titel
(§ 121 VwGO), wenn das Gericht die Unwirksamkeit der Vertrige
inzident®! gepriift hat und die Subvention keine Rechtsgrundlage in

einem wirksamen Vertrag findet.®

3. Der Grundsatz der Subsidiaritit der Feststellungsklage gem. § 43
111 VwGO findet nach der Rechtsprechung des BVerwG keine An-
wendung bei einer Leistungs- oder Unterlassungsklage gegen einen
Triger 6f. Gewalt, weil Ziel der Nachrangigkeit sei, die besonderen
Zuldssigkeitsvoraussetzungen der Anfechtungs- und Verpflichtungs-
klage nicht zu unterlaufen.® Auch ohne Leistungsurteil wiirde sich
die Verw. angesichts der Rechtsbindung an die festgestellte Rechts-
lage halten, sodass ein Vollstreckungsdruck nicht gegeben sei.®*

In der Literatur wird hingegen an der Subsidiaritit der Feststellungs-
klage gegeniiber Unterlassungs- und Leistungsklagen festgehalten.®

4. Die Klagebefugnis auch fir die Feststellungsklage ist analog § 42
II VwGO Salchen‘cscheidungsvora\usse'czung.86 K konnte in ihren
Rechten verletzt sein und eine subjektive Rechtsbetroffenheit ist
nicht ginzlich ausgeschlossen.

5.Ein berechtigtes Interesse an der gerichtlichen Feststellung schlief3t
jede als schutzwiirdig anzusehende Absicht ein, die rechtlichen, wirt-
schaftlichen oder ideellen Folgen einer Verwaltungshandlung auf
Rechtmifligkeit rechtsverbindlich priifen zu lassen.”” Ein solches
Interesse kann K geltend machen.

6. Eine negative Feststellungsklage auch zum Nichtbestehen eines
Drittrechtsverhiltnisses wie hier zwischen der Stadt E als Beklagte
und H ist demnach statthaft.

VIIl. Gutachten zu Aufgabe 4: Wird K durch die Hotelférderung
in ihren Rechten verletzt?

1.Kkoénnte in ihren Rechten verletzt sein, wenn sich die 6f-r Vertrige
als unwirksam erweisen und sie durch die dennoch erfolgte Subven-
tionierung des H in ihren Grundrechten beeintrichtigt wird. Eine
Unwirksambkeit der Vertrige konnte sich aus § 58 I VwV{G ergeben.

2. Die Wirksamkeit eines 6f-r Vertrages, der in die Rechte eines
Dritten eingreift, hingt von der schriftlichen Zustimmung des Drit-

ten ab (§ 58 I VwV1G).

2.1 Einfachgesetzliche Regelungen mit Schutzwirkung fiir einen
Dritten fehlen, wenn eine mégliche Beeintrichtigung durch eine
Subventionierung eines Vorhabens von einem Vertragspartner gel-

79 Hufen, aaO,Fn8,§18Rn3

80 ebenda, § 17Rn 1

81 It. Duden/Fremdwoérterbuch: lat= im Verlauf einer Angelegenheit nebenbei auf-
fallend, zufillig

82 Knuth, 2a0, Fn 74, S. 524

83 Hufen, 2aO,Fn8,§18Rn6

84 ebenda

85 Knuth, 2a0, Fn 74, S. 524

86 Knuth, aaO, Fn 74, S.524; a.A. Kopp/Schenke, 2aaO, Fn 44, § 43 Rn 22

87 Kopp/Schenke, aaO, Fn 44, § 43 Rn 23
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tend gemacht wird. In Betracht kommen aber geschiitzte Grund-
rechte, insbesondere Art. 12 GG, weil K ein Hotel betreibt und H
eben fiir dieselbe gewerbliche Titigkeit eine Subvention erhilt, die
sich nachteilig fiir K auswirken kénnte.

2.2 Eine Grundrechtsverletzung ist dann festzustellen, wenn (a)
der Schutzbereich eines Grundrechts bertihrt wird (Anwendungs-
bereich), (b) ein Eingriff durch die zu priifende Mafinahme bestitigt
werden kann und (c) der Eingriff nicht gerechtfertigt ist.*

(a) — Zum sachlichen Regelungs- oder Lebensbereich® des
Grundrechts auf Berufsfreiheit (Art. 12 GG) zihlt als
Beruf jede auf Dauer angelegte Tétigkeit zur Schaffung
und Erhaltung einer Lebensgrundlage.”” Dabei kann es
sich auch um eine selbstindige Titigkeit handeln”, also
das Betreiben eines Hotelgewerbes durch die K. Geschiitzt
wird auch die Ausiibung des Berufs.”

— Zum personlichen Schutzbereich gehéren die von der
Grundrechtsnorm erfassten Grundrechtstriger bzw.
Grundrechtsberechtigten.” Triger der Berufsfreiheit sind
alle Deutschen. Es ist davon auszugehen, dass K diese Vo-
raussetzung erfiillt.

(b) — Neben dem klassischen Eingriff, der durch einen final-un-
mittelbaren staatl. Rechtsakt zu einer Grundrechtsbeein-
trichtigung fithrt™, wird auch der neue, weite Eingriffsbegriff
verwendet”, der eine faktische-mittelbare Beeintrichtigung
als fiir ein Abwehrecht ausreichend anerkennt. Eine Grund-
rechtsbeeintrichtigung dieser Art16st aber nur dann Abweh-
rechte des Grundrechtstrigers aus, wenn die Einwirkungen
auf seine Rechtsposition in der Zielsetzung und ihrer Wir-
kung klassischen Eingriffen gleichkommen.96

Durch die Subvention des H veridndert sich die Wettbe-
werbssituation in E, die sich damit tatsidchlich, nimlich
tiber die Angebotsausweitung auf die gewerbliche Tatig-
keit der K auswirken kann.

— Die Einwirkung auf den Wettbewerb ist auch der Stadt E
zuzurechnen, weil ihr Handeln eine Begiinstigung eines
Konkurrenten bewirkt.””

— Eine Subvention an einen Konkurrenten fithrt aber nur
dann zu einem Grundrechtseingriff, wenn diese von ge-
wichtiger Lenkungsintensitit ist.”® Die Intensitit eines
faktisch-mittelbaren Eingriffs wird daran gemessen, ob
dieser mit einem klassischen, final-unmittelbar ausgerich-
teten Rechtsakt mit Anordnungscharakter gleichsteht.”

88 Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Vorb. vor Art. 1 Rn 14
89 Pieper, Alpmann, Schmidt, Grundrechte, 15. Aufl.2012, Rn 77
90 ebenda, Rn 326 mwN

91 Jarass/Pieroth, 2a0, Fn 88, Art. 12 Rn 5

92 ebenda, Rn 10

93 ebenda, Vorb. v. Art. 1, Rn 22

94 Pieper, a0, Fn 89, Rn 81

95 ebenda, Rn 86

96 Jarass/Pieroth, aaO, Fn 88, Vorb. v. Art. 1 Rn 29 mwN

97 ebenda, Art. 12 Rn 20,22

98 ebenda

99  Pieper, aaO, Fn 89, Rn 81ff.
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* Ankniipfungspunkt ist zum einen die Zielrichtung der
Mafinahme (Handlungsfaktor). Die Stadt E verfolgt
mit der Subvention ausschlieflich den Zweck, die At-
traktivitit der Stadthalle zu steigern und nicht, den
Hotelmarkt zu regeln. Um die Wettbewerbsfihigkeit
des H herzustellen, sollen mit den Vergiinstigungen die
Anlaufschwierigkeiten (evtl. nur teilweise) iberwunden
und nicht dem H Wettbewerbsvorteile verschafft wer-
den.'® Art. 12 GG schiitzt nicht vor Konkurrenz.'™

* Der Wirkungsfaktor beschreibt die Kausalkette zwischen
der Mafinahme der Verw. und die Wirkung auf den Be-
troffenen. Je weiter sich der Wirkungszusammenhang
zwischen Subvention und den Auswirkungen auf den
Konkurrenten entfernt, desto eher sind Verinderungen
der Wettbewerbssituation Ausdruck des allgemeinen Le-
bensrisikos, gegen das kein Grundrechtsschutz gewihrt
wird.2? Ob ein weiteres Hotel in E zumal in der Luxus-
kategorie mit hochpreisigem Angebot zu einer Benachtei-
ligung der K fiihrt, ist sehr zweifelhaft. Ebenso denkbar ist
umgekehrt, dass durch die beabsichtigte Attraktivititsstei-
gerung zusitzliche Giste Zimmer im Hotel der K buchen.

3.Damit fehlt es an der fiir einen Grundrechtseingriff erforderlichen In-
tensitit. Rechte der K werden folglich nicht verletzt. Eine Zustimmung
der K zum Abschluss der Subventionsvertrige ist nach alldem nicht
erforderlich gewesen. Die Vertrige sind mithin von Anfang an wirksam.

IX. Zusammenfassende Abgrenzungskriterien
1. Rein 6f-r Vertrige (Verwaltungsvertrige -VwV'®)

* Die VwV sind dadurch gekennzeichnet, dass sie ausschlieflich 6f-r
Regelungen enthalten. Um im Subventionsrecht zu bleiben zihlt
hierzu der 6f-r Darlehensvertrag, den E und H als Betriebsmittelkre-
dit abgeschlossen haben. P-r Regelungen sind darin nicht enthalten.
Dem steht nicht entgegen, dass gem. § 62 5.2 VwV{G nachrangig die
Vorschriften des BGB zur Anwendung kommen. Hierbei handelt es
sich um Verweisungen, die unter Verzicht aut Wiederholungen per
Verweis ein anderswo bereits niedergelegtes passendes Regelungs-
programm heranzichen.'® Das Rechtsregime des 6f Rechts wird
mangels eigenstindiger normativer Vertragsregelungen ausgeweitet,
in dem die zivilrechtlichen Bestimmungen ins 6f Recht transformiert
werden und damit ihren p-r Charakter verlieren.

* Die Verw. hitte auch anstelle eines VwV einen zustimmungsbe-
dirftigen VA erlassen konnen, der die Bewilligung des Kredits
ebenso enthilt wie die Riickzahlungsmodalititen. Dies ist das
ausschlaggebende Kriterium fiir einen subordinationsrechtlichen

VwVi.S.d.§ 54 5.2 VwVIG.

Der Verwaltungsrechtsweg ist einzuschlagen, wenn sich aus einem

VwV Rechtsstreitigkeiten ergeben (§ 40 II VwGO).

100 Knuth, aaO, Fn 74, S. 529

101 ebenda, mwN

102 ebenda

103 Der Begriff ist zutreffender als der des 6f-r Vertrages, zu dem auch europa-,
staats- und kirchenrechtliche Vertrige zihlen, die jedoch nicht dem Anwen-
dungsbereich des VwVfG unterliegen. Verwendet wird auch der Begriff des
wverwaltungsrechtlichen Vertrages® Schliesky, aaO, Fn 46, Vor § 54 Rn 25 mwN

104 Beaucamp/Treder, aaO, Fn 65, Rn 75 mwN
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2. Mischvertrage

Ein solcher Vertrag besteht aus 6f-r und p-r Elementen. Das Beson-
dere zeigt sich durch den sachlichen Zusammenhang zwischen bei-
den Vertragsbestandteilen. Die p-r Bestellung des Erbbaurechts und
die zugleich vereinbarten Subventionen lassen sich nicht in zwei, ge-
trennt voneinander zu betrachtende Vertragsbestandteile absondern.

* Stehen sich Leistungen und Gegenleistungen in einem synallag-
matischen'® Verhiltnis gegeniiber und ist eine Leistungspflicht
dem 6f Recht zuzuweisen, greift das Verbot einer vertikalen Tren-
nung. Das fithrt dazu, dass beide Leistungspflichten einheitlich
6f-r gebunden sind. Die Subvention der Stadt E und die Gegen-
leistung des H zum Hotelbau sind als VwV den Regelungsgehal-
ten der §§ 54 ff. VwV{G unterworfen und der Verwaltungsrechts-
weg einzig zulissig.

* Die p-r Elemente des Erbbaurechtsvertrages als Nebenpflichten
liegen unterhalb der durch den vorgenannten Sachzusammenhang
sich ergebenden horizontalen Trennlinie, die die dartber liegenden
of-r Vertragsinhalte von den dariiber hinausgehenden p-r Teilen
abgrenzen. Ergeben sich also Streitigkeiten zwischen E und Hz.B.
tiber die Eintragung der Bestellung des Erbbaurechts ins Grund-
buch, die in keinem inneren Zusammenhang zum 6f-r Teil stehen,
sind dafiir die Zivilgerichte zustindig. Die h.M. in der Literatur
geht allerdings davon aus, dass der zu beurteilende Vertrag einer
einheitlichen Qualifizierung bedarf und es deshalb keine gemisch-
ten Rechtsverhiltnisse geben konnte.'% Diese Auffassung ist dog-
matisch nachvollziehbar, soweit 6f-r und p-r Vertragsregelungen
in einem nicht aufteilbaren Verhiltnis zueinander stehen, weil
ansonsten ein und dasselbe Rechtsverhiltnis kiinstlich zweigeteilt
wiirde, um trotz der gegenseitigen Abhingigkeit die Streitigkeiten
verschiednen Gerichten zuzuweisen. Hybrides Verwaltungshan-
deln'” ist keine akzeptable Konstruktion.

Demgegentiber kénnen vertragliche Abreden, die nicht in einem
unmittelbaren Gegenseitigkeitsverhiltnis stehen und einer isolier-
ten rechtlichen Betrachtung zuginglich sind, von unterschiedlicher
Rechtsqualitit sein.'”® Diese zutreffende Differenzierung ist ebenfalls
dogmatisch gerechtfertigt, denn es wire mit Hinweis auf § 13 GVG
nicht zulissig, eine ausschliefllich p-r Streitigkeit (z.B. iber grund-
buchrechtliche Probleme) den Verwaltungsgerichten zuzuweisen,
weil diese sich aus einem Vertrag ergibt, der als VwV einzustufen ist,
dessen 6f-r Inhalte aber gerade nicht streitig sind. Die Sachnihe zum
Grundbuchrecht liegt bei den Zivilgerichten. Eine streitgegenstind-
liche Differenzierung der Vertragsinhalte rechtfertigt eine Ausnahme
vom Grundsatz der Einheitlichkeit, wenn eine Trennung nach Rege-
lungsgehalten diese zuldsst.

3. Zusammengesetzte Vertrage
Sind inhaltlich selbstindige Verpflichtungen nur duflerlich in einer

Vertragsurkunde zusammengefasst, so unterliegen sie keinem Auf-
spaltungsverbot.'” Eine Teilbarkeit, die sich aus der Unabhingigkeit

105 Zum Begriff :Fn 34

106 Kopp/Ramsauer, aaO, Fn 45, Rn 31; Bonk/Neumann in: Stelkens/Bonk/Sachs,
aaO, Fn 47, § 54 Rn 78; Febling, aaO, Fn 1, § 54 Rn 40

107 Kopp/Ramsauer, a2aO, Fn 45, Rn 29

108 Kugele, VwV{G, 1. Aufl. 2014, § 54 Rn 6 m. Hinweis auf BVerwG

109 Fehling, aaO, § 54 Rn 41
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beider Vertrige ergibt, ist allerdings Voraussetzung. Die Wirksamkeit
des einen Vertrages hingt nicht von der Wirksamkeit des anderen ab.

Das wire z.B. der Fall, wenn die Stadt E mit H zugleich verein-
bart hitte, dass die Stellplatzverpflichtung durch Zahlung eines in
der stidt. Satzung festgelegten Betrages abgelost werden kann. Ein
solcher, rechtswirksamer VwV wiirde zwar in einem tatsichlichen
Zusammenhang mit dem Hotelbau stehen, der erst durch den Erb-
baurechtsvertrag ermdglicht wird, aber in keiner rechtlichen Verbin-
dung, weil der Ablosebetrag keine Gegenleistung zur Erbbaurechts-
bestellung darstellt. Wire der Ablosevertrag nichtig, hitte dies keine
Auswirkungen auf den Subventionsvertrag.

4. Zweistufige Vertragsverhiltnisse

Im Gegensatz zum gemischten Vertrag, in dem beide Rechtsregime
in einem Vertragswerk vereint sind, wird das zweistufige Rechtsver-
hiltnis in Etappen vollzogen. Beide stehen zwar in einem sachlichen
Zusammenhang, gleichwohl entfalten sie eine Eigenstindigkeit und
missen deshalb einer isolierten rechtlichen Priifung standhalten.

* In der ersten Stufe wird durch einen VA (was der Regelfall ist)
oder durch einen VwV (was eher die Ausnahme, aber dennoch
zuliissig ist) die 6f-r Grundlage eines Rechtsverhiltnisses zwischen
der Verw. und dem Biirger geschaffen. Die 6f-r Verpflichtung der
Stadt E zum Abschluss eines Biirgschaftsvertrages bildet die erste
Stufe in Form eines VwV.

* Die nachfolgende zweite Stufe wird dann p-r abgewickelt. Das

wire hier der Abschluss des Biirgschaftsvertrages zwischen E und
dem Kreditinstitut, das H ein Darlehen gewihrt. Wenn in der
zweiten Stufe ein Dritter beteiligt ist, findet die Zwei-Stufen-The-
orie stets Anwendung.'” Sie erweist sich deshalb nicht als iiber-
flissig, sondern sogar als bestindig, um die Handlungsvielfalt der
Verw. nicht einzuschrinken.
In einem Subventionsrechtsverhiltnis hat dem Abschluss eines
p-t Vertrages zwingend ein VA (oder VwV') vorauszugehen, der
tiber das ,,Ob“ der Subventionsgewihrung entscheidet, sodass aus
diesem Grund die klassische Zwei-Stufen-Theorie heranzuziehen
ist.!"! Zur Vergabeentscheidung iiber 6f Mittel ist eine bestimmte
Handlungsform nicht vorgeschrieben: VA oder VwV sind zulis-
sige Alternativen.'? Das ,Wie“ darf anschliefend p-r abgewickelt
werden.

* Streitigkeiten auf der ersten Stufe sind vor dem Veraltungsgericht
auszutragen, solche auf der zweiten Stufe vor den Zivilgerichten.

5. Verwaltungsprivatrechtliche Rechtsverhiltnisse
¢ Schlieft die Verw. einen p-r Vertrag ab,um damit unmittelbar eine
o6tf. Aufgabe wahrzunehmen, unterliegt ein solcher Vertrag zwar

o6f-r Bindungen, er bleibt aber ausschlieflich p-r Natur.

Der Unterschied zum VwV und zum Mischvertrag besteht darin,
dass der verwaltungsprivatrechtliche Vertrag (verw-p-rV) nur p-r

110 Kopp/Schenke, aaO, Fn 44, § 40 Rn 20
111 U. Stelkensin: Stelkens/Bonk/Sachs, 220, Fn 47, § 35 Rn 112 f.
112 Bonk/Neumann/U. Stelkens, aaO., Fn 47, § 54 Rn 159
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Elemente enthilt, die sich am Zivilrecht auszurichten haben. Die
Bindungen aus dem 6f Recht (Kompetenzzuweisungen, Grund-
rechte, Verhiltnismifigkeit etc.) schrinken die Handlungsfreiheit
der Verw. zwar ein,um die 6f Rechte der Biirger als Vertragspartner
zu erhalten, verandern aber nicht den Rechtscharakter der Vertra-
ges in seiner p-r Natur.

* Im Unterschied zum zweistufigen Rechtsverhiltnis wickelt sich
die Rechtsbeziehung zwischen den Vertragspartnern nur einstu-
fig p-r ab. Ein Subventionsrechtsverhiltnis kann auf diese Weise
nicht begriindet werden, weil eine 6f-r Entscheidung entweder
einstufig (VA oder VwV) oder zweistufig (VA bzw. VwV plus
p-rV) verpflichtend ist. Strittig ist die rechtliche Ausgestaltung,
wenn es um die Zulassung/Nutzung einer 6f Einrichtung geht
und das Nutzungsverhiltnis p-r geregelt wird. Dann stellt sich
auch hier die Frage, ob die Entscheidung tiber das ,Ob“ 6f-r zu
treffen ist. Das wirde bedeuten, dem Abschluss des p-r Nut-
zungsvertrages einen fiktiven VA vorzuschalten oder in der p-r
Willenserkldrung zum Vertragsabschluss zugleich den Erlass
eines VA anzunehmen.

Die Zulassung muss zunichst mit Blick auf den gesetzlich ge-
regelten Zulassungsanspruch ( § 30 I NKomVG) 6f-r beurteilt
werden, weil die Stadt als Trager der 6f. Einrichtung verpflichtet
ist,den Einwohnern die Nutzung zu gestatten (Sonderrechtsthe-
orie)."3 Damit ist aber noch nicht entschieden, ob dies mit dem
Erlass eines VA gleichzusetzen ist. Die Rechtsprechung wendet
in diesen Fillen die ,klassische Zwei-Stufen-Theorie an und
geht in der ersten Stufe vom Erlass eines VA aus, wihrend die
Literatur davon zunehmend Abstand nimmt, weil fiir eine solche
Konstruktion aus Griinden des Rechtsschutzes keine Veranlas-
sung besteht.'* Statt der Anfechtungsklage kann eine allgemeine
Leistungsklage, gestiitzt auf das subjektive-6f Recht auf Abgabe
einer p-r Willenserkldrung zum p-r Vertragsabschluss erfolg-
reich sein.'®

Wenn die 6f. Einrichtung von einer juristischen Person des Privat-
rechts betrieben wird, deren Anteile sich ganz oder iberwiegend in
der Hand der Verw. befinden, dann kann das Benutzungsverhiltnis
nur p-r sein und der die Zulassung begehrende Biirger miisste sich
erst durch einen Verschaffungsanspruch gegen die Gemeinde die
Zulassung zur 6f Einrichtung verwaltungsgerichtlich erstreiten. '
Fir das p-r Benutzungsverhiltnis gilt jedoch das Verwaltungs-
privatrecht, sodass ein vorgeschaltetes Einwirken der Gemeinde
auf die (z.B.) GmbH iiber den Aufsichtsrat entbehrlich ist, denn
das p-r Rechtsverhiltnis wird 6f-r iiberlagert und fithrt aufgrund
des 6f-r Zulassungsanspruchs zu einem Kontrahierungszwang,
der zivilgerichtlich durchgesetzt werden kann. Das Zivilgericht
entscheidet nimlich den Rechtsstreit unter allen in Betracht kom-
menden rechtlichen Gesichtspunkten (§ 17 II GVG), also auch
tber den 6f-r Anspruch auf Abschluss eines p-r Benutzungsver-
hiltnisses.

Die Zweistufigkeit ist folglich bei der Zulassung zu einer 6f Ein-
richtung entbehrlich, weil das Verwaltungsprivatrecht ausreichenden
Rechtsschutz gewihrt.

113 Maurer, 220, Fn 15, § 3 Rn 38

114 U. Stelkens, 2aO Fn 47, § 35 Rn 109
115 ebenda

116 Maurer, 220, Fn 15, § 3 Rn 39

DVP 6/15 - 66. Jahrgang



Udo Kunze

Kommunale Férderung eines Hotelprojektes

Fazit

Die zweckmifige und Gestaltungsvielfalt erdffnende Kombination
von 6f-r und p-r Bestimmungen zur Wahrung der Handlungsfreiheit
und Formenwahl bietet die Grundlage, mit dem Buirger zur Wahrneh-
mung of Aufgaben Vertrige der verschiedensten Art zu vereinbaren.

Gert Kohnke, Michael Grosse®

Die vorteilhafte Flexibilitit sowie die Komplexitit der Rechtsmateri-
en haben jedoch zur Konsequenz, vor der Formulierung der Vertrags-
inhalte diese einer sorgfiltigen Gesamtrechtspriifung zu unterziehen,
zwischen 6f und p-r Regelungen exakt zu differenzieren und dem
Vertragswerk eine klare Rechtsstruktur zu verleihen, damit Streitig-
keiten vermieden werden konnen.

Einkommensermittlung bei Selbststandigenim SGB I
nach § 3 der Alg lI-Verordnung (Alg 1I-V)

-Teil 8 -

Einkommensbereinigung

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

Einkommensbereinigung

Nach § 3 Abs. 4 Alg II-V ist monatlich der Teil des Einkommens
zu berticksichtigen, der sich bei der Teilung des Gesamteinkommens
im Bewilligungszeitraum durch die Anzahl der Monate im Bewilli-
gungszeitraum ergibt. Im Fall des § 3 Abs. 1 Satz 3 Alg II-V gilt als
monatliches Einkommen derjenige Teil des Einkommens, der der
Anzahl der in den in Absatz 1 Satz 3 genannten Zeitraum fallen-
den Monate entspricht. Von dem Einkommen sind die Betridge nach
§ 11b SGB II abzusetzen.

Daher sind die Ausgaben, die im Rahmen der Einkommensberei-
nigung nach § 11b Abs. 1 SGB II abgezogen werden mussen, nicht
schon bei den Betriebsausgaben nach § 3 Abs. 2 Alg II-V zu bertick-
sichtigen, da diese Betrige andernfalls doppelt in Abzug gebracht
wiirden. Ansonsten wiirde diese , Bereinigung® der Ausgaben zu einer
Erhohung der Liquiditit und damit eventuell zu einem héheren Frei-
betrag nach § 11b Abs. 1 Nr. 6 i. V. m. Abs. 3 SGB II fithren, denn
die Grundlage des Erwerbstitigenfreibetrages ist die nach § 3 Abs. 4
Alg II-V berechnete Liquiditit (Betriebseinnahmen nach § 3 Abs. 1
Alg II-V abziiglich der Betriebsausgaben nach § 3 Abs. 2 Alg II-V).
Ahnlich wie im Steuerrecht werden Betrige ermittelt, die dort als
Einkommen vor Steuern bezeichnet werden. Im Geltungsbereichs des
SGB II kann von einer Ermittlung der Liquiditit vor Steuern gespro-
chen werden, denn die Steuern werden nach § 11b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
SGB Il im Rahmen der Einkommensbereinigung in Abzug gebracht.
Bei der Einkommensbereinigung muss beriicksichtigt werden, dass
im gleichberechtigten Zusammenwirken der beiden Regelungen

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

Michael Grosse ist Dozent an der Fachhochschule fir 6ffentliche Verwaltung in
Nordrhein-Westfalen im Fach Sozialrecht.
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daher solche Ausgaben keine ,Betriebsausgaben® im Sinne des § 3
Alg I1-V sind, die gleichzeitig Absetzungsbetrige nach § 11b Abs. 1
SGB II sind. Die Betrige, die sich aus § 11b Abs. 2 SGB II ergeben,
werden erst in einem abschlieffenden Schritt von dem nach § 3 Abs. 4
Alg II-V monatsweise verteilten Einkommen abgesetzt. Dabei gilt
fur Einkommen aus selbststindiger Beschiftigung und abhingiger
Titigkeit bis 400,00 € gleichermaflen, dass an die Stelle einzelner
Betrige nach § 11b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 bis 5 SGB 1I ein der Hohe
nach begrenzter pauschaler Betrag von insgesamt 100,00 € monatlich
abzusetzen ist.!

a) Auf das Einkommen entrichtete Steuern (§ 11b Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 SGB 1)

Steuern, die nach § 3 Abs. 2 Alg II-V grundsitzlich abzugsfihig
sind, sind die Grundsteuer (bei einer selbstbewohnten Immobilie),
die Grunderwerbssteuer, die Korperschaftssteuer, die Kapitaler-
tragssteuer und die Umsatzsteuer’. Nach § 4 Abs. 5b EStG stellt die
Gewerbesteuer im Steuerrecht keine Betriebsausgabe dar. Aufgrund
der Regelung des § 3 Abs. 2 Alg I1-V sind die tatsidchlichen und not-
wendigen Ausgaben ohne Riicksicht auf steuerliche Vorschriften zu
berticksichtigen. Die Gewerbesteuer wird bei Personengesellschaften
aber erst ab einem steuerlichen Gewinn von 24.500,00 € im Jahr fil-
lig (vgl. § 11 Abs. 1 Nr. 1 GewStG). Regelmifig kann daher davon
ausgegangen werden, dass eine Berticksichtigung der Gewerbesteuer
aufgrund fehlender Hilfebediirftigkeit nicht erfolgen wird.

Bei einer selbstbewohnten Immobilie, die teilweise auch gewerblich
genutzt wird, ist darauf zu achten, dass nur die anteilige Grundsteuer
fur den gewerblichen Bereich in Abzug gebracht werden kann (wenn
eine Notwendigkeit fiir diese gewerbliche Nutzung vorliegt). Umge-
kehrt muss beriicksichtigt werden, dass die Grundsteuer im Rahmen
des § 22 SGB II auch nur anteilmiRig fiir die selbstbewohnte Immo-
bilie als Bedarf fiir die Unterkunft anerkannt wird (vgl. § 7 der VO
zu § 82 SGB XII)* - selbst dann, wenn keine Notwendigkeit fiir die
teilweise gewerbliche Nutzung (z. B. als Arbeitszimmer) vorliegen
sollte.*

Nach § 11b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB 1I sind grundsitzlich die

Einkommensteuer, die Kirchensteuer und der Solidarititszuschlag

Vgl. BSG, Urteil vom 05.06.2014, B 4 AS 31/13 R.
Vgl. SG Stade, Urteil vom 19.07.2011, S 28 AS 143/09.
Vgl. BSG, Urteil vom 15.4.2008, B 14/7b AS 34/06.
Vgl. BSG, Urteil vom 23.11.2006, B 11b AS 3/05.
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vom Einkommen in Abzug zu bringen. Bei diesen Absetzungsarten
kénnen aber nur die Betrige berticksichtigt werden, die sich auf das
Einkommen im jeweilgen Bewilligungszeitraum beziehen. Steuer-
schulden, die sich aufgrund einer Steuererklirung fiir das vergangen
Jahr ergeben, sind Steuern, die auf das Einkommen des letzten Jahres
erhoben werden. Bei derartigen Schulden ist regelmifig ein Stun-
dungsantrag beim Finanzamt zu stellen. Sollten daher auf das jewei-
lige Einkommen Steuervorauszahlungen (eventuell auch freiwillig)
geleistet werden, wire diese Vorauszahlung auch zu beriicksichtigen,
wihrend Umsatzsteuervorauszahlungen im Rahmen des § 3 Abs. 2

Alg I1-V abzugsfihig sind.’

b) Pflichtbeitrage zur Sozialversicherung einschlieBlich der Bei-
tréage zur Arbeitsférderung (§ 11b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II)
Folgende Positionen stellen regelmifig keine Betriebsausgaben im
Sinne des § 3 Abs. 2 Alg I1-V dar, wenn es sich ausschliefllich um die
Absicherung der jeweiligen Risiken des Selbststindigen handelt (im
Unterschied zu Beitrigen, die eventuell fir beschiftigte Arbeitneh-
mer gezahlt werden mussen):

— Pflichtversicherungsbeitrige zur Krankenversicherung,

— Pflichtversicherungsbeitrige zur Pflegeversicherung,

— Pflichtversicherungsbeitrige zur Rentenversicherung,

— Pflichtversicherungsbeitrige zur Unfallversicherung,

— Pflichtversicherungsbeitrage zur Arbeitslosenversicherung.

Bereits dem Grunde nach nicht berticksichtigungsfihig als betrieb-
liche Ausgaben sind die Krankenversicherungsbeitrige der Antrag-
steller. Sie dienen der Absicherung gegen allgemeine Lebensrisiken,
die grundsitzlich als auferbetriebliche Risiken anzusehen und tber
die private Vorsorge im Rahmen der Absetzung nach § 11b Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 SGB II zu berticksichtigen sind.® Diese Aus-
sagen werden auch auf die Pflichtversicherungsbeitrige zur Pflege-,
Unfall- und Arbeitslosenversicherung tbertragen.

Die Beitrige zur Kranken- und Pflegeversicherung werden eventu-
ell wihrend des laufenden Bezuges von Leistungen zur Sicherung
des Lebensunterhalts nach dem SGB II durch den jeweiligen Triger

tbernommen. Dazu erfolgen im Teil 9 entsprechende Ausfithrungen.

Die Beitrige zur Rentenversicherung kénnen dann im Rahmen der
Einkommensbereinigung berticksichtigt werden, wenn durch die
Selbststindigkeit eine Rentenversicherungspflicht (vgl. § 2 SGB VI)
besteht (Vorlage des Beitragsbescheides).

c) Beitrdge zu 6ffentlichen oder privaten Versicherungen oder
ahnlichen Einrichtungen, soweit diese Beitrage gesetzlich vor-
geschrieben oder nach Grund und Hohe angemessen sind (§ 11b
Abs. 1 Satz 1 Nr.3SGBI)

In diesem Zusammenhang kénnen Beitrdge in Betracht kommen,
die zur Vorsorge fiir den Fall der Krankheit und der Pflegebediirf-
tigkeit fiir Personen zu zahlen sind, die in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung nicht versicherungspflichtig sind oder Beitrige zur
Altersvorsorge von Personen, die von der Versicherungspflicht in der
gesetzlichen Rentenversicherung befreit sind. Diese Beitrige konnen
aber nur dann anerkannt werden, soweit die Beitrdge nicht nach § 26

SGB 1I bezuschusst werden.

5 Vgl. BSG, Urteil vom 22.08.2013, B 14 AS 1/13 R.
6 Vgl. LSG NRW, Beschluss vom 21.09.2011, L 19 AS 1111/11 B ER.
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Beitrige zur Arbeitslosenversicherung

Da eine Versicherungspflicht in der Arbeitslosenversicherung mit
dem Bezug von Arbeitslosengeld II nicht eintritt und durch die Ent-
richtung von freiwilligen Beitrigen zur Arbeitslosenversicherung ein
zeitnaher Anspruch auf eine andere Sozialleistung aufgebaut werden
kann, handelt es sich bei freiwilligen Beitrigen zur Arbeitslosen-
versicherung um dem Grunde nach angemessene Beitrige i. S. des
§ 11b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB 11, die vom Einkommen vor dessen
Berticksichtigung abgesetzt werden konnen (angemessene Beitrige
zu offentlichen Versicherungen)7. Da die Beitragshéhe nicht variabel
ist, sondern von bestimmten Rahmenbedingungen abhingt, ist die
Hohe generell als angemessen anzusehen.

Nach § 28a Abs. 1 Nr. 2 SGB III konnen u. a. Personen ein Versi-
cherungsverhiltnis auf Antrag begriinden, die eine selbststindige Ta-
tigkeit mit einem Umfang von mindestens 15 Stunden wochentlich
aufnehmen und austiben.

Freiwillige oder private Beitrige zur Krankenversicherung

Soweit ein zusitzlicher, Giber den gesetzlich vorgesehenen hinaus-
gehender Krankenversicherungsschutz als einkommensmindernd
berticksichtigt werden soll, besteht hierfiir schon deshalb keine Not-
wendigkeit, weil der gesetzliche Schutz vom Bundesozialgericht® als
ausreichend anerkannt und ein dartiber hinausgehender Schutz nicht
mehr angemessen ist. Die Unangemessenheit des zusitzlichen priva-
ten Krankenversicherungsschutzes lisst sich im Ubrigen auch mit der
Einkommens- und Verbraucherstichprobe 2008 belegen. Ausweislich
dieser Stichprobe geben Bezieher niedriger Einkommen — abgesehen
von der Untergruppe der Beamten — nur minimale Betrige fiir pri-
vate Krankenversicherungen aus. Es handelt sich insoweit also um
Aufwendungen, die fiir Bezieher von Einkommen knapp unterhalb
der Grundsicherungsgrenze gerade nicht zu den tblichen Vorsorge-
aufwendungen gehoren.

Auferdem sind Absicherungen im Rahmen der Krankenversiche-
rung und der Pflegeversicherung nicht mehr angemessen, wenn eine
Pflichtversicherung besteht.’”

Beitrige zur Rentenversicherung

Damit Beitrdge entsprechend berticksichtigt werden kénnen, muss
eine Befreiung nach §§ 6 oder 231 SGB VI von der Rentenversi-
cherungspflicht nach § 2 SGB VI (bei Selbststindigen) nachgewie-
sen werden. Sollten diese Nachweise vorgelegt werden, muss es sich
gleichwohl um angemessene Betrige handeln, die zur Alterssicherung
zuriickgelegt werden.

Nach Grund und Héhe angemessene freiwillige Versicherungsbei-
trige zur Alterssicherung sind anzuerkennen, wenn aus der Sicht
der mafigeblichen Bedarfszeit Versicherungsaufwand und -ertrag in
einem wirtschaftlich sinnvollen Verhiltnis zueinander stehen. Dies
ist beispielsweise nicht der Fall, wenn der Rentenanspruch erst in ca.
17 Jahren eintreten wird. Das wire im Ergebnis nicht angemessen, so
dass die Beitrige insgesamt nicht beriicksichtigt wiirden. *°

Sollte im Rahmen einer Prognose die Hilfebediirftigkeit fir einen
lingeren Zeitraum bestehen, kénnen nur nach den aktuellen Le-
bensumstinden angemessene Beitrige ibernommen werden. Dabei
kann den Hinweisen der Bundesagentur fiir Arbeit insoweit gefolgt

Vgl. BSG, Urteil vom 01.06.2010, B 4 AS 67/09 R.
Vgl. BSG, Urteil vom 10.05.2011, B 4 AS 139/10 R.
Vgl. BSG, Urteil vom 01.06.2010, B 4 AS 67/09 R.
0 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom. 27.02.2014, L 34 AS 1130/11.
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werden, dass nur noch der Mindestbeitrag berticksichtigt werden
kann'!. Sollte die Prognose ergeben, dass nur noch ein voriibergehen-
der Leistungsbezug erfolgt, kdnnen die bisherigen Beitridge weiterhin
berticksichtigt werden.

Daher wird die Angemessenheit zu Beginn des Leistungsbezuges
anders zu bewerten sein, als bei einem weit fortgeschrittenen Leis-
tungsbezug. Damit soll erméglicht werden, dass die Lebensumstinde
des Betroffenen wihrend kurzer Bezugszeit von Arbeitslosengeld 11
aufrechterhalten werden kénnen.!

Unfallversicherungsbeitrige oder dhnliche Beitrige

Unter Umstinden sollte es moglich sein, die Beitrige fiir eine Unfall-
versicherung als Betriebsausgaben anzuerkennen. Diese Moglichkeit
sollte dann eingerdumt werden, wenn durch die Austibung der Selbst-
stindigkeit ein erhohtes Unfallrisiko besteht'’. Das Ergebnis sollte
auf alle Versicherungen, die Schutz gegen spezielle berufs- oder be-
triebsspezifische Gefahren (z. B. auch Berufskrankheiten) gewihren,
Ubertragen werden, da diese Risiken durch die betriebliche Tatigkeit
geprigt sind.

d) Geforderte Altersvorsorgebeitrage (§ 11b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
SGB )

Nach § 11b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB 1I sind geférderte Altersvor-
sorgebeitrige nach § 82 EStG, soweit sie den Mindesteigenbeitrag
nach § 86 EStG nicht {iberschreiten, vom Einkommen abzusetzen.
Es handelt sich um eine Férderung durch das Altersvermégensgesetz

(AVmG).

Die Hohe wird tiber die §§ 10a, 79 ff. EStG geregelt. Danach haben
in der Regel nur die Personen einen unmittelbaren Zulageanspruch,
die rentenversicherungspflichtig titig sind (selbststindig oder un-
selbststindig). Ein Zulageanspruch besteht aber auch u. a. fiir Emp-
fanger von Arbeitslosengeld II (vgl. § 10a Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG).
Wihrend des Leistungsbezuges ist es unerheblich, ob eine selbststin-
dige oder unselbststindige Tatigkeit ausgetibt wird.

Dazu sind die entsprechenden Héchstgrenzen nach § 10a Abs. 1
Satz 1 EStG zu beachten. Daneben muss der sogenannte Mindestei-
genbetrag in Hohe von 5,00 € gezahlt werden. Vom Einkommen wird
dieser Mindesteigenbetrag in Abzug gebracht.

e) Die mit der Erzielung des Einkommens verbundenen notwen-
digen Ausgaben (§ 11b Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 SGB II)

Bei der Vergleichsberechnung nach § 11b Abs. 2 Satz 2 SGB II (Ein-
kommen von mehr als 400,00 €) ist zu berticksichtigen, dass nach
§11b Abs. 1 Satz1 Nr. 5 SGB IIi. V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe
a) Alg II-V die Werbungskostenpauschale in Hohe von 15,33 € nicht
in Abzug gebracht werden darf, da dieser Betrag bei Einkommen im
Sinne des § 3 Alg II-V nicht zu berticksichtigen ist.

Die Mehraufwendungen fiir Verpflegung nach § 6 Abs. 3 Alg II-V
in H6he von 6,00 € fiir jeden Kalendertag, an dem der erwerbstihige
Leistungsberechtigte wegen dieser vortibergehenden Titigkeit von
seiner Wohnung und dem Titigkeitsmittelpunkt mindestens zwolf
Stunden abwesend ist, gilt dagegen auch fiir Selbststindige, die sich
im Leistungsbezug (Alg II) befinden.

11 Vgl. Fachliche Hinweise der BA zu § 11b SGB II, Rd.-Nr. 11.136a (Stand:
20.08.2014).

12 Vgl. Bundestagsdrucksache 15/1749.

13 Vgl. OVG Liineburg, Urteil vom 29.11.1989, 4 A 205/88.
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Dabei muss aber darauf hingewiesen werden, dass durch die mit einer
Mindestabwesenheit von zwolf Stunden verknipfte Begrenzung des
Verpflegungsmehraufwands auf eine Pauschale von nur 6,00 € je Ka-
lendertag bei gleichzeitigem Fehlen einer ,,Offnungsklausel“ fir den
Fall nachgewiesener hoherer Aufwendungen der Verordnungsgeber
seinen Gestaltungsspielraum {iberschritten hat.'*

Da andererseits dem Begriff der Notwendigkeit innewohnt, dass
extrem hohe und damit nicht nur nach Auffassung des Grundsiche-
rungstrigers, sondern per se nicht notwendige Aufwendungen nicht
durch die Solidargemeinschaft der Steuerzahler zu finanzieren sind,
wird die Absetzbarkeit der tatsichlichen und notwendigen Verpfle-
gungsmehraufwendungen durch die Tagessitze des § 6 BRKG 1. V.
m. § 4 Abs. 5 EStG im Sinne eines Hochstbetrags begrenzt. Diese
Pauschbetrige (6,00 € bei weniger als 14-stiindiger, aber mindestens
8-stiindiger Abwesenheit; 12,00 € bei weniger als 24-stiindiger, aber
mehr als 14-stiindiger Abwesenheit; 24,00 € bei ganztigiger Abwe-
senheit) bilden danach die Obergrenze fiir nachgewiesene Verpfle-

gungsmehraufwendungen.

f) Fiir Erwerbstatige ein Betrag nach Absatz 3 (§ 11b Abs. 1
Satz 1 Nr.6SGBII)

Die Einkiinfte aus einer Selbststindigkeit werden nur dann um einen
Freibetrag nach § 11b Abs. 1 Satz1 Nr. 6 SGBII1. V.m.§ 11b Abs. 3
SGB 1I bereinigt, wenn es sich um eine ,aktive* Selbststindigkeit
handelt. Dabei sind die Grenzen zu einer Liebhaberei zu beachten
(siche Teil 6 dieser Aufsatzreihe).

Werden die Einnahmen nur dadurch erzielt, weil Kapital und/oder
der Name zur Verfiigung gestellt werden, handelt es sich um eine
»passive” Selbststindigkeit. Dieses Einkommen ist dann zu verglei-
chen mit Einkiinften aus Kapitalvermégen bzw. Vermietung und
Verpachtung. Diese Einnahmen fallen unter § 4 Alg I1-V. Fur dieses
Einkommen wird kein weitere Freibetrag nach § 11b Abs. 1 Satz 1
Nr. 6 SGB II eingerdumt. Allein das Innehaben einer Beteiligung
an einer Gesellschaft als solches stellt weder ein Gewerbe noch eine
selbststindige Arbeit im Sinne der Alg II-V dar.”®

Regelmiig wird es sich bei Selbststindigen um Personen handeln,
die eine Tétigkeit von mindestens drei Stunden tiglich unter den tib-
lichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes ausiiben kénnen
(vgl. § 8 Abs. 1 SGB II). Denkbar sind aber auch Fallkonstellationen
in denen Personen einer selbststindigen Tatigkeit in einem zeitli-
chen geringeren Umfang nachgehen und sozialgeldberechtigt nach
§ 7 Abs. 2 Satz1 SGB IT1. V.m. § 19 Abs. 1 Satz 2 SGB II sind.
Sofern nichterwerbsfihige Personen Leistungen zum Lebensun-
terhalt nach dem 3. und 4. Kapitel SGB XII erhalten, ist gemif}
§ 82 Abs. 3 SGB XII neben den Absetzbetrigen nach § 82 Abs. 2
SGB XII ein Betrag in Hohe von 30 v. H. des Einkommens aus
selbststindiger und nichtselbststindiger Titigkeit des Leistungsbe-
rechtigten abzusetzen, héchstens jedoch 50 v. H. des Eckregelsatzes.
Damit sieht die gesetzgeberische Konzeption im SGB XII vor, auch
fur nichterwerbsfihige Hilfebedirftige einen Anreiz zur Verringe-
rung ihrer Hilfebedirftigkeit durch Aufnahme einer ihren Méglich-
keiten entsprechenden Erwerbstitigkeit zu schaffen.

Die Personengruppe nichterwerbsfihiger Sozialgeldbezicher nach
dem SGB II steht den vom 3. und 4. Kapitel SGB XII erfassten Per-
sonengruppen niher als der Gruppe der erwerbsfihigen Hilfebediirf-
tigen. Die entsprechende Anwendung der Vorschriften des SGB XII

14 Vgl. BSG, Urteil vom 11.12.2012, B4 AS 27/12 R.
15 Vgl. LSG Sachsen, Beschluss vom 14.06.2010, L. 7 AS 223/09 B ER.
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bertcksichtigt zum einen die Anreizfunktion und motiviert zu einer
tihigkeitsgerechten Anndherung an den Arbeitsmarkt, gleichzeitig
wirkt sie aber wegen der Grenze des § 82 Abs. 3 Satz 1 SGB XII
der Gefahr einer gesundheitlichen Uberforderung aus finanziellen
Beweggrinden entgegen. Der sich aus der entsprechenden Anwen-
dung des § 82 Abs. 3 Satz 1 SGB XII ergebende Freibetrag ist von

,dem Einkommen®, also von dem Bruttoeinkommen, zu berechnen.

Carsten Paals®

Der Absetzbetrag bestimmt sich damit wie in § 11 Abs. 1 Satz 2
Nr. 6 SGB IT und § 11b Abs. 3 SGB II unabhingig von den tibrigen

spersonenbezogenen® Absetzbetrigen. Diese sind — soweit sie konkret

anfallen — zunichst gesondert zu beriicksichtigen. ¢

16 Vgl. BSG, Urteil vom 24.11.2011, B 14 AS 201/10 R.

Verarbeitung von personenbezogenen Daten zu
wissenschaftlichen Zwecken auf Basis des § 28 DSG NRW

A. Allgemeines

Wie auch das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) oder die tbrigen
Landesgesetze fiir Datenschutz enthilt auch das Datenschutzgesetz
NRW (DSG NRW) Regelungen zur Datenverarbeitung zu wissen-
schaftlichen Zwecken. In § 28 DSG NRW regelt der Landesge-
setzgeber diese Sonderfille des besonderen Datenschutzes. Wihrend
der Bundesgesetzgeber die Zwecke wissenschaftlicher Forschung an
verschiedenen Stellen des BDSG aufgreift und Ausnahmeregelungen
trifft, verweist der Landesgesetzgeber jeweils nur auf die Grenzen des

§ 28 DSG NRW.!
B. Abgrenzung zu anderen Regelungen des DSG NRW

Zahlreiche denkbare Fallgruppen kénnen augenscheinlich von § 28
DSG NRW erfasst sein, fallen aber bei genauerer Betrachtung unter
den Regelungsbereich einer anderen Norm. Besonders gilt dies in Fil-
len einer Datentbermittlung von 6ffentlichen Stellen untereinander.
So kann beispielsweise die Datentibermittlung zweier Behorden un-
tereinander zwar durchaus wissenschaftlichen Zwecken dienen, jedoch
dabei keinen Fall des § 28 DSG NRW darstellen. Denkbar wire hier
z.B.eine Ubermittlung auf Basis des § 14 DSG NRW, welcher auf die
Notwendigkeit zur rechtmifligen Aufgabenerfillung auf Sender- bzw.
Empfingerseite abstellt. Der Gesetzgeber hat hier allerdings durch den
Verweis auf § 13 DSG NRW die Zweckbindung fiir diese Fille von
Datentibermittlung in besonderer Weise herausgestellt. Neben den in
§ 1311 DSG NRW genannten Ausnahmen der Zweckbindung werden
durch § 13 IIT DSG NRW Fallgruppen benannt, welche keine Ande-
rung der Zweckbindung darstellen. Neben generellen Aufsichtsbefug-
nissen sind davon u.a. auch Organisationsuntersuchungen und — sofern
keine berechtigten Interessen der betroffenen Person offensichtlich
{iberwiegen — auch Ausbildungs- und Priifungszwecke erfasst.” Eine
Organisationsuntersuchung richtet sich tiberwiegend ganzheitlich an
alle Bereiche einer Verwaltung und analysiert z.B. Zustindigkeiten
und die Ablauforganisation. Auch wenn in diesem Zusammenhang

Carsten Paals ist Datenschutzbeauftragter der Fachhochschule fiir 6ffentliche

Verwaltung des Landes NRW und Verwaltungsleiter am Studienort Munster.

1 vgl. etwa § 14 II Nr. 9 BDSG; hier lidsst der Bundesgesetzgeber fiir wissenschaft-
liche Zwecke eine Ausnahme des Zweckbindungsgrundsatz in engen Grenzen zu
und erkennt die Notwendigkeit der nachtriglichen Zweckinderung in bestimm-
ten Fillen an.

2 vgl. Stihler/Pobler, Datenschutzegesetz Nordrhein-Westfalen, § 13 Rn. 8 (kiinftig

zitiert: Stihler/Pobler, DSG NRW)
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wissenschaftliche Methoden (z.B. Auswertung empirischer Daten) an-
gewandt werden, fihrt dies nicht zu einem Anwendungsvorrang des
§ 28 DSG NRW. Die Erwihnung von Ausbildungs- Prifungszwecken
bezieht sich auf die Verwendung von Verwaltungsvorgingen als Schu-
lungsmaterial oder im Rahmen einer Priifung (z.B. Aktenvortrag).’
Ferner gilt es zu beachten, dass § 28 DSG NRW oftmals lediglich die
Rolle einer Auffangnorm fiir nicht anderweitig geregelte Fallgrup-
pen einnimmt. In verschiedenen Sparten (z.B.im Hochschulbereich
oder im Gesundheitswesen) existieren hiufig weitere Regelungen
zum bereichsspezifischen Datenschutz, welche die grundsitzlichen
Regelungen des § 28 DSG NRW konkretisieren bzw. diesen als leges
specialis vorzuziehen sind.* Dennoch sind zahlreiche Fallkonstellati-
onen denkbar, welche unter dessen Regelungsbereich fallen. Beispiel-
haft erwihnt sei an dieser Stelle die Evaluation der eigenen Tatigkeit
einer 6ffentlichen Einrichtung.

C. Darstellung der Regelungen des § 28 DSG NRW

Der Begrift der Wissenschaft ist nicht trennscharf definiert, vielmehr
umfasst er eine Vielzahl unterschiedlichster Abliufe und Verfahren.
Das BVerfG definiert als wissenschaftliche Titigkeit ,alles, was nach
Inhalt und Form als ernsthafter planméfiger Versuch zur Ermittlung
der Wahrheit anzusehen ist“.” In dhnlicher Weise definiert auch das
BVerwG Wissenschaft als ,das ernsthafte Bemtihen, das Gewufite
mit dem WiRbaren in Ubereinstimmung zu bringen“.® Diese sehr
weiten Auslegungen stehen zunichst dem Schutzinteresse personen-
bezogener Daten augenscheinlich diametral gegeniiber. Das Span-
nungsverhiltnis zwischen der Forschungsfreiheit aus Art. 5 III GG
und dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 1
1.V.m. Art. 1 GG ist im Wege eines schonenden Interessenausgleichs
aufzuldsen.” Der Gesetzgeber trigt der besonderen Bedeutung der
Forschungsinteressen dadurch Rechnung, dass die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten zu wissenschaftlichen Zwecken grundsitzlich
moglich ist. Dieser Rechtsbegrift ist dabei bewusst weit gefasst, um
eine Vielzahl denkbarer Einzelfille auf dem sich stindig verdndern-

den Gebiet der Forschung abzudecken.

w

ebd.

4 vgl. Stahler/Pobler, DSG NRW, §28 Rn 3; Gola/Schomerus, BDSG, § 40 Rn 6 ff;
Wolf}7 Brink, Datenschutzrecht in Bund und Lindern, § 40 BDSG, Rn 8 ff.

5 wvgl.u.a. BVerfGE 35,79 [113]

vgl. BVerwGE 23, 112 [120]

7 verstirkt wird die Bedeutung des Schutzes der personenbezogenen Daten auch

durch die explizite Erwihnung in Art. 4 11 LV NRW

(=)

DVP 6/15 - 66. Jahrgang



Carsten Paals

Verarbeitung von personenbezogenen Daten zu wissenschaftlichen Zwecken auf Basis des § 28 DSG NRW

§ 28 I DSG NRW setzt eine grundsitzliche Pflicht zur Anonymi-
sierung bzw. Pseudonymisierung bei der Verarbeitung von perso-
nenbezogenen Daten fest. Der Gesetzgeber nimmt damit direkten
Bezug auf die Legaldefinition des Verabeitungsbegriffs aus § 3 II
DSG NRW und schliefit somit den kompletten Umgang (Erheben,
Speichern, Ubermitteln etc.) mit diesen Daten in den Regelungsbe-
reich ein. Dabei folgt der einschrinkende Charakter der Norm einem
Stufenverfahren: Ist eine Anonymisierung aus wissenschaftlichen
Griinden nicht méglich, soll eine Pseudonymisierung erfolgen. Dabei
soll der forschende Personenkreis bzw. die empfangende Stelle keinen
Zugrift auf die jeweilige Zuordnungsfunktion fiir die Pseudonymi-
sierung haben. Durch die besondere Erwihnung der empfangenden
Stelle trigt der Gesetzgeber einer weiteren Besonderheit Rechnung:
Er erkennt die Notwendigkeit der Einbindung von Dritten (z.B.
speziellen Forschungseinrichtungen) im Bereich der Wissenschaft
und Forschung an. Allerdings wird die iibermittelnde Stelle nicht
aus der Verantwortung fiir die Verwendung der personenbezogenen
Daten entlassen. Neben einer Verschwiegenheitsverpflichtung gem.
Verpflichtungsgesetz wird in Satz 3 eine Aufsichtspflicht der 6ffent-
lichen Stelle festgelegt. Diese gilt fur die Fille, in denen nicht bereits
anonymisierte bzw. pseudonymisierte Daten verarbeitet werden.
Dieser Stufenaufbau stellt wiederum die notwendige Einschrinkung
zum Schutz der Interessen der Einzelperson dar. Die Wissenschaft
soll sich soweit moglich frei entfalten, muss dabei jedoch auch den
Schutzinteressen der Betroffenen entsprechen. Was genau vom Begrift
der wissenschaftlichen Zwecke umfasst wird, bleibt offen. Regelnde
Faktoren wie etwa die Koppelung der Datenverarbeitung an die kon-
krete Aufgabenerfiillung entfallen hier bewusst, an diese Stelle tritt
die Erforderlichkeit der Datenverarbeitung fiir die Durchfihrung des
jeweiligen Forschungsvorhabens auf Basis der Verhiltnismifigkeit.®
In Fillen, in denen eine Anonymisierung bzw. Pseudonymisierung
nicht umsetzbar ist, kann die Datenverarbeitung unter bestimmten
Zulidssigkeitsvoraussetzungen nach §28 II DSG NRW dennoch
moglich sein.” Die in Betracht kommenden Fallgruppen folgen da-
bei auch wieder einem Stufenaufbau, orientiert am Spannungsfeld
zwischen den Personlichkeitsrechten des Einzelnen und den Inter-
essen der Forschung. Dartiber hinaus sind die Regelungen des § 28
II DSB NRW an ein bestimmtes Forschungsvorhaben gebunden.
Wihrend Absatz 1 eher den grundsitzlichen rechtlichen Rahmen fiir
eine Vielzahl unterschiedlicher Fragestellungen konstituiert, regelt
Absatz 2 immer Einzelfille. Der Verzicht auf eine Anonymisierung
oder Pseudonymisierung muss jeweils individuell in Bezug auf ein
konkretes, klar zu skizzierendes, Forschungsvorhaben abgewogen
werden. Die einfachste Losung stellt dabei die Einwilligung der be-
troffenen Person dar (§28 II Nr. 1 DSG NRW). Die Einwilligung
muss im engen Rahmen der Legaldefinition des § 4 DSG NRW
erfolgen. Ist die Einholung einer Einwilligung aus verschiedenen
Griinden nicht méglich, so kann unter bestimmten Voraussetzun-
gen dennoch eine Nutzung der Daten erfolgen. Sofern die Art der
Daten oder die Art der Verwendung keine schutzwiirdigen Belange
der betroffenen Person beeintrichtigt (§28 II Nr. 2 DSG NRW) oder
die Erreichung des Forschungszwecks auf andere Weise unmaoglich
oder nur mit unverhiltnismifig grofflem Aufwand zu erreichen ist
und das dffentliche Interesse am jeweiligen Forschungsvorhaben die
schutzwiirdigen Interessen der betroffenen Person tiberwiegt (§28 11

8 vgl. Stahler/Pobler, DSG NRW, §28 Rn. 5
9 vgl.zuden Ausfithrungenzu § 28 I DSG NRW: Stahler/Pohler, DSG NRW, §28
Rn.6
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Nr. 3 DSG NRW) kann auch ohne eine Einwilligung eine Daten-
verarbeitung erfolgen.

Der Gesetzgeber erfasst damit einerseits die Fallgruppen, welche zwar
grundsitzlich eine Verarbeitung personenbezogener Daten erfordern,
es jedoch faktisch zu keiner Beeintrichtigung schutzwiirdiger Be-
lange kommt. Andererseits kann auch ein besonderes Interesse der
Allgemeinheit an einem Forschungsvorhaben zu einer Legitimation
der Datenverarbeitung fiihren. Wichtig ist dabei, dass durch das Er-
gebnis des Forschungsvorhabens einen der Allgemeinheit forderli-
chen Beitrag erwarten bzw. zumindest erhoffen lisst. Je grofler die
Bedeutung des Forschungsergebnisses, desto grofier wiegt auch das
Forschungsinteresse bei der Abwigung mit den schutzwiirdigen Be-
langen der betroffenen Person (Beispiel: Medizinische Forschung).
Sowohl die Art der Daten wie auch die Art der Verarbeitung gibt
es eine Steigerung bei der jeweiligen Eingriffsintensitit. Offentlich
zugingliche Daten genieflen dabei weniger Schutz als Daten aus dem
Kernbereich der Personlichkeit. Allerdings kann auch in diesen Fillen
ein besonderer Schutz nicht geboten sein, wenn die betroffene Person
diese Daten selber einem mehr oder weniger 6ftentlichen Personen-
kreis zuginglich macht (Beispiel: Die eigene politische Gesinnung
geniefit grundsitzlich einen sehr hohen Schutz. Wer jedoch offen
fiir eine bestimmte Partei als Funktionar aktiv ist, kann sich nur be-
dingt auf diesen Schutz berufen). Gleiches gilt hinsichtlich der Art
der Verarbeitung. Wenn eine Einzelperson das Forschungsvorhaben
durchfihrt bzw. die jeweiligen Daten verarbeitet ist die Belastung der
betroffenen Person deutlich geringer als wenn ein ganzes Forscher-
team Zugang zu allen Daten hat.

Die Verwendung von urspriinglich zu anderen Zwecken erhobenen
Daten konnte jedoch dem Grundsatz der Zweckbindung zuwider
laufen. Anders als im BDSG ist die Zweckinderung fiir wissen-
schaftliche Forschung nicht der dquivalenten Norm des DSG NRW
erwihnt.!® Diesen Konflikt 16st der Gesetzgeber durch die bereits
dargestellte grundsitzliche Pflicht zur Verwendung anonymisierter
oder pseudonymisierter Daten fiir wissenschaftliche Zwecke auf.
Personenbezogene Daten missen, sobald der Foschungszweck es
gestattet (§ 28 III DSG NRW), entsprechend verindert werden.
Diese Festlegung untermauert einerseits Bedeutung die Grundsit-
ze aus § 28 I DSG NRW, andererseits wird damit eine kontinu-
ierliche Selbstkontrolle seitens der Forschung manifestiert. Es ist
nicht ausreichend, einmalig wihrend eines Forschungsvorhabens
die Machbarkeit einer Anonymisierung bzw. Pseudonymisierung
zu priifen und entsprechend dieses Ergebnisses zu verfahren. Das
Ziel des Gesetzgebers bleibt nach wie vor eine Verarbeitung von
anonymisierten Daten zu Forschungszwecken, daher wiirde eine nur
einmalige Priifung dieser Intention zuwider laufen.

Die Veroftentlichung der verarbeiteten Daten kann unter den Auf-
lagen des § 28 IV DSG NRW nur in zwei Fillen erfolgen. Einerseits
ist dies im Falle einer Einwilligung der betroffenen Person (§28 IV
Nr. 1 DSG NRW) relativ problemlos méglich. Hier bestimmen die
besonderen Regelungen zur Einwilligung gem. § 4 DSG NRW die
notwendigen Rahmenbedingungen. Andererseits kann dies auch bei
einem besonderen 6ffentlichen Interesse an der Darstellung der For-
schungsergebnisse ohne eine Einwilligung erfolgen. Dazu muss aber
das offentliche Interesse die schutzwiirdigen Belange der betroffe-
nen Person erheblich tiberwiegen. Anders als bei der grundsitzli-
chen Nutzung der personenbezogenen Daten ohne Einwilligung fiir
das Forschungsvorhaben als solches gem. §28 II Nr. 3 DSG NRW

10 vgl.§ 14 IINr. 9 BDSG bzw. § 13 DSG NRW
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muss im Falle einer Veréffentlichung eine deutlich héhere Hiirde
erfiillt werden. Diese Regelung folgt der allgemeinen Systematik von
§ 28 DSG NRW hinsichtlich der Steigerung von Anforderungen
mit wachsender Eingriffstiefe in die schutzwiirdigen Interessen der
betroffenen Person.

Neben den 6ffentlichen Einrichtungen sind auch oftmals Dritte im
privaten Bereich an Forschungsvorhaben beteiligt oder erbringen
Teildienstleistungen. § 28 V. DSG NRW verpflichtet die offentliche
Stelle im Falle einer Ubermittlung an Dritte aufSerhalb des Adressa-
tenkreises des DSG NRW zu besonderen Auflagen dem Empfinger
gegeniiber. Die Auflagen sollen den Regelungen dieser Norm ent-
sprechen. Dabei erfolgt eine Differenzierung zwischen einer Uber-
mittlung an einen Empfinger innerhalb von NRW und auflerhalb
des Geltungsbereichs des DSG NRW. Ferner wird eine Kontroll-
bzw. Unterrichtungspflicht an die jeweiligen Datenschutzkontroll-
behorden festgelegt. Durch diese Vorgabe wird der grundsitzliche
Regelungscharakter des § 28 DSG NRW mittelbar auf mégliche
Sachverhalte auflerhalb des eigentlichen Adressatenkreises erweitert.
Entscheidend ist ein unmittelbarer Adressat des DSG NRW (hier:
offentliche Stelle) als Ausgangspunkt der Datenverarbeitung.

D. Praktische Auswirkungen auf die Verwaltung

Neben den Fallgruppen der eindeutig als solche identifizierbaren
Forschungsvorhaben lassen sich auch andere Sachverhalte unter den
Begriff der Forschung subsummieren. Dabei kommt es nicht auf die
grundsitzliche Beteiligung einer origindren Forschungseinrichtung an,
auch die tbrigen Einrichtungen im 6ffentlichen Bereich (z.B. Behor-
den) konnen Forschung betreiben. Das Befriedigen eines konkreten In-
formationsbedarfs im Vorfeld von Verwaltungsentscheidungen durch
planmifige Untersuchung eines Sachverhalts mit anerkannten Metho-
den kann auch als wissenschaftlicher Zweck i.S.d. § 28 DSG NRW
verstanden werden.'! Zur Veranschaulichung wird die Anwendung der
Regelungen anhand eines Beispiels aus der Praxis verdeutlicht.

Die Behorde A ist landesweiter Dienstleister fiir Personaleinstel-
lung und -auswahl und fiihrt u.a. die Auswahlverfahren fir den Vor-
bereitungsdienst in einer Laufbahn des gehobenen Dienstes durch.
Zur Optimierung der Personalauswahl soll dieses Auswahlverfahren
evaluiert und ggf. weiterentwickelt werden. Als Bezugsdaten fir die-
se Analyse fungieren neben den Daten aus dem Auswahlverfahren
auch die Studienleistungen aus den unterschiedlichen Teilbereichen
der Laufbahnausbildung. Diese Daten zu Studienleistungen liegen
der Bildungseinrichtung H vor." Sie sollen in einem abgestimmten
Verfahren mit den durch A zur Verfligung gestellten Ergebnissen aus
den Auswahlverfahren bei H zusammengefiihrt und anschliefend in
anonymisierter Form wieder an A ibermittelt werden. Dort erfolgt
die weitere Analyse der so entstandenen Gesamtdatensitze.
Zunichst gilt es zu priifen, ob spezialgesetzliche Regelungen mit An-
wendungsvorrang bestehen. Dies ist im vorliegenden Beispiel nicht
der Fall. Somit kommen nur die allgemeinen Regelungen des DSG
NRW als Rechtsgrundlage in Betracht. Denkbar wiire eine Anwen-
dung von § 14 DSG NRW. Es handelt es sich grds.um eine Ubermitt-
lung personenbezogener Daten innerhalb des 6ffentlichen Bereichs,
das Erfordernis zur Aufgabenerfullung ist jedoch fraglich. Die hier
geplante Evaluation soll dazu dienen, das Verwaltungshandeln der

11 vgl. Gola/Schomerus, BDSG, § 40 Rn 10
12 i.S.d. § 6 LOG NRW
13 Hist Bildungseinrichtungi.S.d. § 14 LOG NRW
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Behorde A (hier: Auswahlverfahren) zu optimieren und eine mog-
lichst sichere Personalauswahl zu treffen bzw. notwendige Kriterien
fir ein erfolgreiches Ableisten des Vorbereitungsdienstes zu ermitteln.
Damit dient sie im weitesten Sinne der Erfiillung der behordlichen
Aufgaben, es gilt jedoch die Zweckbindung zu beachten. Im Ergebnis
ist § 14 DSG NRW somit nicht einschligig. In Betracht kommt eine
gegenseitige Datentibermittlung zu wissenschaftlichen Zwecken gem.
§ 28 DSG NRW. Trotz einer identischen Rechtsgrundlage sind beide
Ubermittlungen unabhingig voneinander rechtlich zu bewerten. Die
Durchfihrung einer Evaluation kann auf Basis der o.a. Definition
durchaus als wissenschaftlicher Zweck gewertet werden. Aus der be-
sonderen Wiirdigung von Forschungsinteressen durch den Gesetz-
geber im DSG NRW wird jedoch kein Anspruch auf Ubermittlung
konstituiert. Sofern keine rechtliche Verpflichtung besteht, obliegt
die Entscheidung tiber Art und Umfang der Ubermittlung der tiber-
mittelnden Stelle. Behorde A tbermittelt Teile der Ergebnisse aus
dem Auswahlverfahren einer Person an H zur weiteren Aufbereitung.
Neben einzelnen Items des Auswahlverfahrens werden der komplette
Name, Geschlecht und Geburtsdatum tibermittelt. Da die Datensitze
durch Hinzufligen weiterer personlicher Merkmale (z.B. kumulierte
Ergebnisse von Prifungsleistungen) fiir die weitere Nutzung aufbe-
reitet werden sollen, kann eine Anonymisierung vor der Ubermittlung
aus Forschungsgriinden noch nicht erfolgen. Die Ubermittlung ist
insofern auf Basis des § 28 DSG NRW zulissig. Den tibermittelten
Datensitzen werden durch H weitere Merkmale hinzugefiigt (kumu-
lierte Priifungsergebnisse etc.). Im Anschluss daran erfolgt eine An-
onymisierung. Die so aufbereiteten Daten werden dann zur weiteren
wissenschaftlichen Nutzung wieder an A tibermittelt.

Die hier geschilderten Schritte der Datenverarbeitung sind auf Basis
der Regelungen des § 28 DSG NRW grundsitzlich zuldssig. Es gilt
jedoch immer im Einzelfall zu priifen, ob beispielsweise die erfolgte
Anonymisierung den Vorgaben der Legaldefinition aus § 3 VIIDSG
NRW gentigt. Insbesondere wenn eine Anonymisierung aufgrund der
tibermittelten Daten nur mangelhaft moglich ist, sind jeweils im Ein-
zelfall strenge Priifmafistibe hinsichtlich der Notwendigkeit der tiber-
mittelten Detaildaten fiir den Forschungszweck anzulegen (wenn z.B.
neben den genannten Detaildaten auch weitere Items wie etwa Reli-
gionszugehorigkeit tibermittelt werden sollen). Als Gradmesser kann
dabei vorbehaltlich einer ggf. notwendigen detaillierten Begrindung
der wissenschaftlichen Notwendigkeit auch die objektive Perspektive
eines unbeteiligten Dritten dienen. Wenn bereits aus dieser Sicht die
Notwendigkeit der jeweiligen personenbezogenen Daten zweifelhaft
erscheint, wire von einer Dateniibermittlung zunichst abzusehen.
Nach einer ggf. nachgereichten detaillierten Begrindung misste in
diesem Fillen erneut gepriift werden. Dabei gilt es zu beachten, dass
verschiedene datenschutzrechtliche Grundsitze, z.B. Datensparsam-
keit und —vermeidung, zwar durch den Gesetzgeber zugunsten einer
freien wissenschaftlichen Forschung eingeschrankt wurden, dies ist
allerdings nicht im Sinne einer kompletten Authebung zu verstehen.

Bei einer nur begrenzt moglichen Anonymisierung sind zudem wei-
tere organisatorische Rahmenbedingungen zum Schutz personen-
bezogener Daten zu schaffen. Der Personenkreis mit Zugriff auf die
Klardaten sowie die nicht vollstindig anonymisierten Datensitze
wire auf das notwendige Minimum zu beschrinken. Sofern notwen-
dig soll dieser Personenkreis wie in § 28 I DSG NRW beschrieben
gem. Verpflichtungsgesetz zur Verschwiegenheit verpflichtet werden
oder hinsichtlich der Wahrung von Dienstgeheimnissen belehrt wer-
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den. Die Daten selbst sind durch technische und organisatorische
Vorkehrungen vor unbefugtem Zugrift zu schiitzen. Dies gilt auch fiir
das Verfahren des Datenaustauschs. Eine Veréftentlichung von nicht
anonymisierten (oder nicht vollstindig anonymisierten) Detaildaten
ist im vorliegenden Beispiel gem. § 28 IV DSG NRW unzulissig,
da keine Einwilligung vorliegt und das o6ffentliche Interesse nicht
erheblich die schutzwiirdigen Interessen der betroffenen Personen
iberwiegt. Veréffentlichung umfasst dabei nicht nur die Moglichkeit
der Kenntnisnahme durch einen nicht bestimmbaren Personenkreis.
Auch die gezielte Steuerung an einen bestimmten Personenkreis
auflerhalb des unmittelbar mit dem Forschungsvorhaben befassten
Personenkreises ist davon eingeschlossen. Die Weitergabe der Ein-
zeldaten im Rahmen der behordeninternen Dienst- und Fachaufsicht
sollte in diesem Beispiel restriktiv durchgefithrt werden.

Peter Eichhorn®

ABC - Glossar - XYZ

Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie unter-
liegt einem stindigen Wandel. Neue Fragestellungen, Gegenstinde,
Sachverhalte, Methoden, Erfahrungen und Erkenntnisse bringen neue
Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fachausdriicke ver-
schwinden. Die neuen oder mit verindertem Inhalt verwendeten Begriffe
entstehen in Deutschland oder entstammen europarechtlichen Vorgaben.
Sie gehen in die Gesetzgebung und in das Verwaltungshandeln ein und
machen auch nicht vor angelsichsischen Termini halt. Das hier und in
den folgenden Heften abgedruckte Glossar will dem Leser aktuelle und
bedeutsame neue Wortprigungen erkliren.

Betriebswirte in der Verwaltung

Die gestaltende und erst recht die vollzichende 6ffentliche Verwaltung
ist nach Auffassung von Hans J. Wolff (1897-1976), dem bedeuten-
den Staatsrechtslehrer und ehemaligen Professor an der Universitit zu
Miinster, in Deutschland zum grofiten Teil hoheitliche Verwaltung in
den Formen des Verwaltungsrechts. Es dient prinzipiell der rechten
Abwigung der offentlichen mit den individuellen Interessen. Dane-
ben wird in vielen Bereichen der Daseinsvorsorge und der Sozial- und
Forderungsverwaltung das Privatrecht mit dem Prinzip von Treu und
Glauben angewandt. Welche Alternative, die 6ffentlich-rechtliche oder
die privatrechtliche, vorzuziehen ist, hingt kategorial von Staatszielen
in der Verfassung und von politischen Zielen der Gesetzgebung und
Regierung ab und konkret von Aufgabenstellung, Mitteleinsatz und
Aufgabenerfiillung. Méglich sind zum Beispiel hoheitlich titige Beam-
te, die offentlich benétigtes Eigentum durch Enteignung beschaffen,
oder privatrechtlich Angestellte, die Grundstiicke kiuflich erwerben.
Auch die Mixtur hat sich in der Praxis eingebiirgert.

Fir die Wahl der rechtlichen Form ist eine Reihe von Kriterien maf3-
geblich: die Art der anzuwendenden Rechtssitze, die Durchsetzung
des Verwaltungswillens, das administrative Leistungsvermogen,
die Wirtschaftlichkeit des Verwaltungshandelns, der Respekt und/
oder die Akzeptanz beim Burger bzw. bei Betroffenen, im Falle von
Rechtsstreitigkeiten der Rechtsweg. Juristisches Know-how allein

*

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Pefer Eichhorn, Emeritus der Universitit Mannheim,
ehem. Prisident der SRH Hochschule Berlin.
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E. Fazit

Bei der praktischen Anwendung von § 28 DSG NRW gilt immer
zu Bedenken, dass es hiufig eigene bereichsspezifische Regelungen
mit Anwendungsvorrang gibt. Durch diese Norm wird eine Vielzahl
unterschiedlicher Sachverhalte im Bereich der wissenschaftlichen
Forschung erfasst. Der Gesetzgeber konstituiert zwar eine grund-
sitzliche Pflicht zur Anonymisierung bzw. Pseudonymisierung, lsst
aber in einem gestuften Verfahren ausreichend Spielraum um den
oftmals besonderen Forschungsbediirfnissen gerecht zu werden. Da-
bei erfolgt die Verarbeitung personenbezogener Daten stets unter
dem Blickwinkel des schonen Ausgleichs der Interessen der betrof-
fenen Personen einerseits sowie den Zielen und Bediirfnissen der
Forschung andererseits.

reicht hierfiir nicht aus. Okonomisches Wissen und Management
Skills sind fiir jedwede 6ffentliche Dienstleistung unerldsslich. Kurz
gesagt: Im Rahmen gegebenen Rechts gilt es Optionen zu optimieren.
Dazu kénnen Betriebswirte beitragen, genauer: Betriebswirte mit
Kenntnissen und Konnen in Offentlicher Betriebswirtschaftslehre.
Im Unterschied zur BWL (engl. Business Administration) als Privat-
wirtschaftslehre mit dominierend kommerzieller Ausrichtung sucht
die Offentliche BWL (engl. Public and Nonprofit Management)
staatliche und kommunale Aufgaben auf hoheitliche, gemeinniitzi-
ge oder kaufminnische Weise zu erledigen. Entsprechend geschulte
Betriebswirte konnen besonders auf drei gebieten punkten: bei Or-
ganisation, Personal und Finanzen.

Gelernt haben sie die verantwortliche Anwendung betriebswirt-
schaftlicher Methoden zur Lésung von Problemen. Mit Hilfe von
Analysetechniken (z.B. Balanced Scorecard, Benchmarking, Indika-
torenmethode, Portfolio-Analyse, SWOT-Analyse), Befragungen,
Experimenten, Fallmethode, Planspielen, Modellbildung, Statistik
und Mathematik lassen sich unter anderem Arbeitsproduktivitit fest-
stellen, Vergleiche durchfithren, Bedarfe ermitteln, Wirkungen des
Verwaltungshandelns erfassen und Kosten errechnen. Betriebswirte
helfen Organisationsstrukturen und Arbeitsprozesse zu verbessern,
Personaleinsatz und Personalentwicklung zu planen, den Fiihrungsstil
anzupassen, digitale Biiro- und Telekommunikation zu verbreitern,
die neue doppische Haushaltsplanung, Mittelbewirtschaftung, Buch-
fiihrung und Rechnungslegung zu installieren usw.

Die Anwendung des Rechts, die Auslegung von Gesetzen und Ver-
ordnungen und der alltigliche Dienstbetrieb nehmen die Verwal-
tungsangehorigen bislang voll in Beschlag. Fragen der Zielerreichung
(Effektivitit), Zweckmifigkeit (Effizienz) und Wirtschaftlichkeit
bleiben oft auflen vor — Antworten erst recht. Verwaltungsbetriebs-
wirte werden deshalb als planende, steuernde und iberwachende ,In-
formatoren® (mit der Bezeichnung Controller) gebraucht. Auch als
yoparkommissare“ machen sie sich niitzlich, indem sie Sparpotenziale
suchen, Finanzmittel bewirtschaften, Finanzierungen priifen, Debt
Management betreiben, finanzielle Risiken kontrollieren.
Betriebswirtschaftlichen Sachverstand bendtigen zum Beispiel
Kommmunalverwaltungen beim Gebdudemanagement oder wenn
sie Organisationseinheiten aus der Kernverwaltung ausgliedern und
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verselbstindigen oder Make or Buy — Entscheidungen treffen wol-
len. Dartiber hinaus: Ohne Betriebswirte ist Beteiligungsmanage-
ment kaum durchfithrbar. Ahnliches gilt fiir Personalmanagement
und Personalcontrolling.

Niemand kennt die Zahl der als Beamte oder Angestellte beschiftig-
ten Betriebswirte in den staatlichen und kommunalen Verwaltungen.
Mitunter sind sie auf der mittleren Managementebene anzutreffen,
manche steigen bis zu den obersten Dienstposten auf als Staatssekre-
tire und Abteilungsleiter in Ministerien oder als Prisidenten, Vize-
prisidenten und Abteilungsleiter in Ober- und Mittelbehérden. In
jungerer Zeit werden Betriebswirte gern von Stadt- und Kreisverwal-
tungen eingestellt und mit Beférderungen belohnt. Die Betriebswirt-
schaftslehre gewinnt in der 6ffentlichen Verwaltung an Wert.

Koordination

Unter den Managementinstrumenten ist eines grundlegend und
unerldsslich und wird deshalb stindig eingesetzt. Es sei kurz PIKE
genannt, genau: von der Pike auf, und erfasst mit den Anfangsbuch-
staben die prinzipielle Verkniipfung von Problem, Information, Ko-
ordination und Entscheidung. Die Koordination als Kern der PIKE
greift gewonnene Informationen auf, ordnet sie zu bzw. vermittelt
sie und stimmt sie problem- und personenbezogen ab. Koordiniertes
Vorgehen bereitet Entscheidungen vor, indem es hilft, Alternativen
zu generieren und zu evaluieren. Koordiniert werden Pline, Politi-
ken, Programme, Projekte, Prognosen, Personen, Prozesse, Produkte,
Preise, Bedingungen, Finanzen, Interessen, Sachen, Schnittstellen,
Software, Verhaltensweisen etc.

Im Managementschriftentum unterscheidet man die Koordination
von strategischen Entscheidungen und von operativen Tatigkeiten,
je nachdem welche originiren oder abgeleiteten Zielsetzungen und
Aufgabenstellungen zu koordinieren sind. Der Koordinationsbedarf
hingt von Art und Ausmaf} der Interdependenzen ab, auf die man
bei Vorgaben, Vollzug und Uberwachung stoRt. Mit der Koordination
werden Rechte und Pflichten gesteuert, Ressourcen verfiigt, Aufgaben
erledigt und Ziele erreicht. Das einzelne Organisationsmitglied koor-
diniertseine Arbeit und stimmt sie gegebenentalls mitund in Gruppen
ab. Eine effiziente (leistungsfihige) und effektive (wirksame) Koordi-
nation ist auf Informationen und Informationsaustausch angewiesen.
Informationsasymmetrien zwischen Koordinationsbeteiligten sind
tiblich und begriinden geradezu die Notwendigkeit der Koordination.
Hierarchie und Teamarbeit, Ressorts und Dienstwege, kurz: Vielfalt
der Aspekte und Vielzahl der Akteure, erzwingen koordiniertes Ver-
waltungshandeln. Selbst bei gebtindelten Aufgaben und zentralen
Strukturen sind in Amtern und zwischen Behérden Koordinationen
ein Muss. Deutlich zeigt sich dies bei der Budgetierung mit gegenstro-
miger Top-Down- und Bottom-Up-Planung und bei Sukzessivverfah-
ren (an Stelle simultaner Methodik). Eine schrittweise Koordination ist
beispielsweise bei Justizangelegenheiten und Polizeiaktionen, zur Vor-
bereitung interkommunaler Zusammenarbeit oder bei vertraglichen
Vereinbarungen zwischen Behérden (im nationalen und internationa-
len Rahmen) tiblich. Wiederkehrende Koordinationen werden stan-
dardisiert, um Einheitlichkeit und Gleichbehandlung sicherzustellen.
Koordination ist in der Regel mit Arbeitsaufwand, Zeitdauer und Kos-
ten verbunden. Es empfiehlt sich ab und zu, den Koordinationsbedarf
zu priifen und die Vorteile koordinierten Vorgehens mit den Vorteilen
alleinigen Entscheidens zu vergleichen. Die Koordination verteilt Ver-
antwortlichkeiten; ohne Koordination ballt sich die Entscheidungs-
macht und nimmt die Kritik an (unkoordinierten) Fehllenkungen zu.
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Nebenbedingungen

Grundsitzlich kann man bei Nebenbedingungen drei Arten unter-
scheiden. Nebenbestimmungen zum Verwaltungsakt, (schriftliche
oder mundliche) Nebenabreden bei Vertriagen und Restriktionen in
(mathematischen oder betriebs- und volkswirtschaftlichen) Optimie-
rungszusammenhingen. Solche Nebenbedingungen erginzen, erkli-
ren oder beschrinken die Hauptregelung. Sie konnen beispielsweise
Fristen enthalten, eine Verglinstigung oder Belastung vorsehen, die
vom Eintritt eines zukiinftigen Ereignisses abhingt, oder festlegen,
unter welchen Voraussetzungen die Behérde den Verwaltungsakt wi-
derrufen darf oder die Vertragspartner eine Vereinbarung autheben
kénnen. Méglich sind auch Bestimmungen, wonach dem Begunstig-
ten ein Tun, Dulden oder Unterlassen vorgeschrieben wird oder nach
denen dem Verwaltungsakt oder Vertrag nachtriglich eine Auflage
beigefiigt bzw. eine bestehende Auflage nachtriglich gedndert oder
erginzt werden kann.

Bei der Optimierung wihlt man aus mehreren Alternativen jene
mit der bestmdéglichen Zielerreichung unter extern vorgegebenen
oder intern beschlossenen Nebenbedingungen aus. Die Nebenbe-
dingungen begrenzen die méglichen Handlungsweisen. So kén-
nen Verwaltungsleistungen einem Haushaltsvorbehalt unterliegen
oder erst nach einer inneradministrativen Abstimmung erstellt und
abgegeben werden. In Unternehmen strebt man zum Beispiel ei-
nen maximalen Gewinn oder minimale Kosten an in einem durch
Restriktionen, oft in Form von Gleichungen oder Ungleichungen
beschriebenen zulissigen Loésungsraum. Er kann durch Unter-
grenzen (etwa Mindestabsatzmengen oder Mindestpreise) oder
Obergrenzen (wie Kapazititsvolumen oder Faktoreinsatzmengen)
definiert werden. Es bietet sich eine Ubertragung auf die Makro-
ebene an, wenn fiir ein politisches Ziel (z.B. Vollbeschiftigung oder
Energiepreissenkung) der Handlungsspielraum durch saisonale und
konjunkturelle, soziale und regionale, prozessuale und strukturelle
Einflusse beschrinkt wird.

In der wissenschaftlichen Diskussion und insbesondere in der Ma-
nagementlehre hat man lingst die modelltheoretische Einzielsetzung
unter Nebenbedingungen aufgegeben. Es interessiert heute die pra-
xisrelevante Bewiltigung mehrerer Ziele hoher Prioritit. Frithere
Nebenbedingungen werden aufgewertet und in die Zielsysteme in-
tegriert. Unternehmen verfolgen eine Zieltriade, indem sie Rentabi-
litit, Liquiditit und Sekuritit (unter weiteren Nebenbedingungen)
zu optimieren suchen. Hinzu kommen ehemalige Nebenbedingun-
gen und jetzige Sachziele wie Kunden- und Mitarbeiterzufriedenheit,
Nachhaltigkeit und langfristiger Unternehmensbestand. Ahnlich ver-
hilt es sich im offentlichen Bereich mit nationalen, internationalen
und globalen Zielen. Aufler wirtschaftspolitischen Staatszielen sollen
beispielsweise zugleich Ziele anderer Politikbereiche erfiillt werden —
stets im Rahmen gegebenen Rechts und zusitzlicher Anordnungen.
Verallgemeinernd lisst sich konstatieren: Neben 6konomischen Ziele
von Institutionen und ganzer Systeme (wie Staatsapparat, Marktwirt-
schaft und Welthandel) treten zunehmend soziale und ckologische
Ziele. Man gibt sich nicht mehr mit blofen Menschen-, Frauen- und
Kinderrechten oder Umweltstandards zufrieden. Stattdessen sollen
passive Nebenbedingungen zu aktiven Lebensqualititsverbesserungs-
zielen mutieren. Auch bei den genannten drei Zielen muss es nicht
bleiben. Erweiterungen sind institutionell oder systemisch moglich,
wenn zusitzlich medizinische, kulturelle oder technische Ziele er-
reicht werden und sie eben nicht nur von marginaler Bedeutung sein
sollen.
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Fallbearbeitungen

Gerhard Lange®

Das Gartenhaus in der Uferboschung”
- Fallbearbeitung aus dem Allgemeinen und Besonderen Verwaltungsrecht -

A. Sachverhalt

Siehe nachfolgenden Auszug aus einer Akte des Landrates des nord-
rhein-westfilischen Kreises Niedereifel!

Kreis Niedereifel

Der Landrat
Untere Wasserbehorde

(Datum)

Errichtung eines Gartenhauses in der Uferboschung der Erft auf
dem Grundstiick Dunkle Gasse 5 in Eifelfurt

Bei einer Ortsbesichtigung habe ich heute festgestellt, dass auf dem
o.a. Grundstiick in der kreisangehorigen Gemeinde Eifelfurt (19.000
Einwohner) mit einem Abstand von weniger als 3 m zur Uferbs-
schung des Flusses Erft ein Gartenhaus mit einem Rauminhalt von
29 m® ohne Genehmigung errichtet wurde. Das Gartenhaus ist mit
Ankerschrauben auf Betonfundamenten befestigt. Das Grundstiick
ist mit einem Wohnhaus bebaut und liegt im Geltungsbereich ei-
nes rechtmifig festgesetzten Uberschwemmungsgebietes sowie im
Geltungsbereich des wirksamen Be-

Ich habe ihm gesagt, dass er mit einer behérdlichen Verfigung auf
Beseitigung des Gartenhauses rechnen miisse. Er meinte darauthin,
man konne das Gartenhaus doch sicherlich nachtriglich genehmigen.
Im Ubrigen miisse man Ricksicht auf seine besondere persénliche
Situation nehmen. Er sei hoch verschuldet; auflerdem sei er aufgrund
einer schweren psychischen Erkrankung seit seinem 39. Lebensjahr
Frihrentner. Das Gartenhaus werde von ihm als Riickzugs- und
Ruheraum genutzt. Die Aufforderung zur Beseitigung wire ein un-
menschlicher Willkiirakt. Im Ubrigen berief sich Herr Ahner auf
Gleichbehandlung. Auch das flussabwirts befindliche Hotel Eifel-
blick lige im Uberschwemmungsgebiet und weniger als 3 m zur Erft.
Das Hotel Eifelblick im Ortszentrum wurde — wie ich den Akten
lesen konnte — aufgrund einer ausdricklichen Festsetzung im Bebau-
ungsplan in einer hochwasserangepassten Bauausfithrung errichtet.
Spiter rief Herr Ahner im Amt an und meinte, ein Gartenhaus wire
doch wegen § 31 BauGB und § 23 Abs. 5 BauNVO eine ,vorgese-
hene“ Anlage im Sinne von § 97 Abs. 6 LWG NRW.

Pfotenhauer

bauungsplanes ,Ortsrand Std“ der
Gemeinde Eifelfurt. Letzterer setzt
u.a. ein Allgemeines Wohngebiet,
Baugrenzen und besonders gekenn-
zeichnete Flichen fest, auf denen
Nebenanlagen und Garagen errichtet
werden diirfen. Zu weiteren Einzel-
heiten wird auf die anliegende nach
der Ortsbesichtigung angefertigte
nicht maflstabsgerechte Skizze ver-
wiesen.

Eigentiimer des Grundsticks sind die
dort wohnenden Geschwister Paul
Ahner und Eva Kuhhirt. Im Gesprich
mit Herrn Ahner habe ich erfahren,
dass er das Gartenhaus vor ungefihr
zehn Tagen in einem Baumarkt kiuf-
lich erworben und sodann auf den
zuvor errichteten Fundamenten mit
Ankerschrauben befestigt hat; dies
sei ein einfacher Handgrift" gewesen.
Ich habe mit Herrn Ahner die Sach-
und Rechtslage ausfiihrlich erortert
und hierbei auch auf § 78 WHG
und § 97 LWG NRW hingewiesen.

In die Uferbdschung hinein
gebautes Gartenhaus, mit
Ankerschrauben befestigt
auf Beton-Fundamenten
(Rauminhalt 29 m?)

%

Stadt. Verwaltungsdirektor Gerbard Lange ist am Studieninstitut fiir kommunale Verwaltung Disseldorf titig.

** Der Sachverhalt ist nachgebildet einer Entscheidung des VG Koéln, Urteil vom 30.03.2010 — 14 K 4653/08 —, www.nrwe.de. Bei der Fallbearbeitung handelt es sich um
erweiterte Unterrichtsmaterialien fir das Fach ,Allgemeines Verwaltungs- und Ordnungsrecht® im Laufbahnlehrgang fiir den gehobenen bautechnischen Dienst in
den Gemeinden und Gemeindeverbinden des Landes NRW; die Aufgabe entspricht von Schwierigkeitsgrad und Umfang her in etwa einer Priifungsklausur von drei
Zeitstunden. Herrn Stadtbauoberamtsrat Rolf Kosczynski-Wagner, Disseldorf, gebithrt Dank fiir die Anfertigung der Skizze.
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Kreis Niedereifel (Anschrift)
Der Landrat (Datum)
Untere Wasserbehorde

1. Gegen Empfangsbekenntnis

Herrn
Paul Ahner
(Anschrift)

Ordnungsverfiigung
Sehr geehrter Herr Ahner!

1. Thnen wird aufgegeben, das Gartenhaus (Beschreibung der genauen
Lage) auf dem Grundstiick Dunkle Gasse 5 in Eifelfurt zu entfernen.

2. Ebenso wird Ihnen wird aufgegeben, die beiden Betonfundamente
(Beschreibung der genauen Lage) auf dem Grundstiick Dunkle Gas-
se 5 in Eifelfurt zu beseitigen.

3. Fiirden Fall, dass Sie der Aufforderung zu Nr. 1 nicht nachkommen,
drohe ich Thnen ein Zwangsgeld in Hohe von 10.000 EUR an.

4. Fir den Fall, dass Sie der Aufforderung zu Nr. 2 nicht nachkom-
men, drohe ich Thnen die Ersatzvornahme, also Beseitigung durch
mich auf Thre Kosten an. Diese belaufen sich auf voraussichtlich
(angemessener Betrag).

(OrdnungsgemdfSe Begriindung)
(OrdnungsgemdfSe Rechtsbehelfsbelehrung)

Mit freundlichen Griflen
Im Auftrag

Pfotenhauer

2. Whv. ...

Protenhauer

B. Aufgabe

Priifen Sie die Rechtmifigkeit des Schreibens!

C. Bearbeitungshinweise

Die in dem Aktenauszug enthaltenen Angaben treffen in tatsich-
licher Hinsicht zu. Weitere als die geschilderten Mafinahmen hat
die Behorde nicht getroffen. Andere wasser- oder baurechtliche
Vorschriften als die nachfolgend aufgefiihrten sind nicht zu priifen!
Sachlich und instanziell zustindig ist die untere Wasserbehorde.
WHG - Auszug -

§ 78 Besondere Schutzvorschriften fur festgesetzte Uberschwem-
mungsgebiete. (1) In festgesetzten Uberschwemmungsgebieten ist

untersagt:
1....
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2. die Errichtung oder Erweiterung baulicher Anlagen nach den
§§ 30, 33,34 und 35 des Baugesetzbuchs,

3. die Errichtung von Mauern, Willen oder dhnlichen Anlagen quer
zur Fliefrichtung des Wassers bei Uberschwemmungen,

4....

(3) Die zustindige Behorde kann abweichend von Absatz 1 Satz 1
Nummer 2 die Errichtung ... einer baulichen Anlage genehmigen,
wenn im Einzelfall das Vorhaben

1....

2. den Wasserstand und den Abfluss bei Hochwasser nicht nachteilig
verindert,

3....und

4. hochwasserangepasst ausgefiihrt wird

oder wenn die nachteiligen Auswirkungen durch Nebenbestimmun-
gen ausgeglichen werden konnen.

§ 100 Aufgaben der Gewisseraufsicht. (1) Aufgabe der Gewis-
seraufsicht ist es, die Gewisser sowie die Erfillung der offent-
lich-rechtlichen Verpflichtungen zu tiberwachen, die nach oder auf
Grund von Vorschriften dieses Gesetzes, nach auf dieses Gesetz
gestiitzten Rechtsverordnungen oder nach landesrechtlichen Vor-
schriften bestehen. Die zustindige Behérde ordnet nach pflichtge-
miflem Ermessen die Mafinahmen an, die im Einzelfall notwendig
sind, um Beeintrichtigungen des Wasserhaushalts zu vermeiden
oder zu beseitigen oder die Erfiillung von Verpflichtungen nach
Satz 1 sicherzustellen.

BauGB - Auszug -

§ 29 Begriff des Vorhabens; Geltung von Rechtsvorschriften. (1)
Fiir Vorhaben, die die Errichtung, Anderung oder Nutzungsinde-
rung von baulichen Anlagen zum Inhalt haben, und fir Aufschut-
tungen und Abgrabungen grofleren Umfangs sowie fiir Ausschach-
tungen, Ablagerungen einschliefllich Lagerstitten gelten die §§ 30
bis 37.

§ 31 Ausnahmen und Befreiungen. (1) Von den Festsetzungen des
Bebauungsplans kénnen solche Ausnahmen zugelassen werden, die
in dem Bebauungsplan nach Art und Umfang ausdricklich vorge-
sehen sind.

(2) Von den Festsetzungen des Bebauungsplans kann befreit werden,
wenn die Grundziige der Planung nicht bertihrt werden und

1. Griinde des Wohls der Allgemeinheit die Befreiung erfordern oder
2. die Abweichung stidtebaulich vertretbar ist oder

3.die Durchfiihrung des Bebauungsplans zu einer offenbar nicht be-
absichtigten Hirte fiihren wiirde

und wenn die Abweichung auch unter Wiirdigung nachbarlicher In-
teressen mit den 6ffentlichen Belangen vereinbar ist.

BauNVO - Auszug -

§ 14 Nebenanlagen; ... (1) TAufer den in den §§ 2 bis 13 genannten
Anlagen sind auch untergeordnete Nebenanlagen ... zuldssig, die dem
Nutzungszweck der in dem Baugebiet gelegenen Grundstiicke oder
des Baugebiets selbst dienen und die seiner Eigenart nicht widerspre-
chen. ... Im Bebauungsplan kann die Zulissigkeit der Nebenanlagen
... eingeschrinkt oder ausgeschlossen werden.
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§ 23 Uberbaubare Grundstiicksfliche. ... (5) "Wenn im Bebauungs-
plan nichts anderes festgesetzt ist, konnen auf den nicht iiberbauba-
ren Grundstiicksflichen Nebenanlagen im Sinne des § 14 zugelassen
werden.2...

LWG NRW - Auszug -

§ 3 Einteilung der Gewisser, Begriffsbestimmungen. (1) 'Oberirdi-
sche Gewisser werden eingeteilt in

1....

2. Gewisser zweiter Ordnung: die in der Anlage 2 zu § 3 unter Buch-
stabe B aufgefithrten Gewisser;

3. sonstige Gewisser.

2

§ 97 Besondere Pflichten im Interesse der Gewisserunterhaltung ...
(6) ... %An flieRenden Gewissern zweiter Ordnung und an sonstigen
fliefenden Gewissern darf eine bauliche Anlage innerhalb von drei
Metern von der Béschungsoberkante nur zugelassen werden, wenn
ein Bebauungsplan die bauliche Anlage vorsieht oder 6ffentliche Be-
lange nicht entgegenstehen.

§ 136 Behordenaufbau. Oberste Wasserbehorde ist das Ministerium
fiir Umwelt und Naturschutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz
(Ministerium), obere Wasserbehorde die Bezirksregierung, untere

Wiasserbehorde der Kreis und die kreisfreie Stadt.

§ 138 Sonderordnungsbehérden. Die Wasserbehorden und die
Staatlichen Umweltimter sind Sonderordnungsbehorden. Die ihnen
nach dem Wasserhaushaltsgesetz und diesem Gesetz obliegenden
Aufgaben gelten als solche der Gefahrenabwehr. Ihre Befugnisse zur
Gefahrenabwehr auf Grund allgemeinen Ordnungsrechts bleiben
unberihrt.

Anlage 2 zu § 3 LWG NRW - Auszug -

B Gewasser zweiter Ordnung

Erft...
BauO NRW - Auszug -

§ 2 Begriffe. (1) 'Bauliche Anlagen sind mit dem Erdboden verbun-
dene, aus Bauprodukten hergestellte Anlagen. 2.

KrO NRW - Auszug -

§ 42 Zustindigkeiten des Landrats. In Angelegenheiten der Kreis-

verwaltung obliegt dem Landrat

e) die gesetzliche Vertretung des Kreises in Rechts- und Verwaltungs-
geschiften...

D. Lésungshinweise
Das Schreiben, das mehrere Verwaltungsakte im Sinne von § 35

Satz 1 VwVEG NRW beinhaltet, ist rechtmifig, wenn die Voraus-
setzungen fir deren Erlass vorgelegen haben.
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A. Entscheidungen beziiglich des Gartenhauses
I. Beseitigungsanordnung

Als Eingriffsgrundlage fiir die Anordnung, das Gartenhaus zu besei-
tigen, kommt § 100 Abs. 1 Satz 2 WHG in Betracht.

1. Formelle RechtmaBigkeitvoraussetzungen

a) Zustandigkeit

Laut Bearbeitungshinweis ist sachlich und instanziell die untere
Wasserbehorde zustindig. Untere Wasserbehérden sind die Kreise
und kreisfreie Stidte (§ 136 LWG NRW) als Sonderordnungsbe-
horden (§ 138 Sitze 1 und 2 LWG NRW). Die 6rtliche Zustin-
digkeit richtet sich nach dem Bezirk, in dem die zu schiitzenden
Interessen liegen (§ 138 Sitze 1 und 2 LWG; §§ 12 Abs. 1 und 2, 4
Abs. 1 OBG NRW); das ist hier der Kreis Niedereifel. Zustindige
Behorde ist daher der Landrat des Kreises Niedereifel (§ 42 lit. e
KrO NRW).

b) Verfahren

Die nach § 28 Abs. 1 VwVG NRW vorgeschriebene Anhérung von
Herrn Ahner (A) ist — wie sich aus dem behordlichen Vermerk tiber
die stattgefundene Ortsbesichtigung ergibt — erfolgt.

c) Form

Die fiir die Beseitigungsanordnung vorgeschriebene Schriftform
(§ 138 Sitze 1 und 2 LWG NRW; § 12 Abs. 1 und 2, § 20 Abs. 1
Satz 1 OBG NRW) ist beachtet worden. Die erlassende Behorde ist
erkennbar und zumindest die Namenswidergabe eines Beauftragten
ist enthalten (§ 37 Abs. 3 Satz 1 VwV{G NRW); ebenso enthilt die
Beseitigungsanordnung eine Begrindung (§ 39 Abs. 1 Sitze 1 und
2 VwVEG NRW) und eine Rechtsbehelfsbelehrung (§ 138 Sitze
1und 2 LWG NRW, § 12 Abs. 1 und 2, § 20 Abs. 2 Satz 2 OBG
NRW). Sie ist ausdriicklich als Ordnungsverfligung bezeichnet (vgl.
Nr. 20.11 VV OBG NRW)L,

d) Bekanntgabe

Die erforderliche Bekanntgabe der Ordnungsverfigung (§ 41 Abs. 1
Satz 1 VwVIG NRW) ist im Wege der Zustellung durch Empfangs-
bekenntnis erfolgt (vgl. § 41 Abs. 5 VwVIG NRW; §§ 1 Abs. 2,5
LZG NRW)2.

Zwischenergebnis: Die Anordnung, das Gartenhaus zu beseitigen, ist
formell rechtmifig.

2. Materielle RechtmaBigkeitvoraussetzungen

a) Voraussetzungen der Eingriffsgrundlage

Nach § 100 Abs. 1 Satz 2 WHG ist die zustindige Behorde befugt,
Mafinahmen anzuordnen, die im Einzelfall notwendig sind, um die
Erfillung von Verpflichtungen nach § 100 Abs. 1 Satz 1 WHG si-

cherzustellen. Bei diesen Verpflichtungen handelt es sich um 6ffent-

1 Die Bezeichnung als Ordnungsverfiigung ist wegen der Eigenschaft der VV
OBG NRW als allgemeine Weisung nach § 9 Abs. 2 lit. a OBG NRW (siche
Priambel zur VV OBG NRW) nur behordenintern verbindlich; die Rechtmi-
Rigkeit einer Ordnungsverfiigung hingt davon nicht ab.

2 Streng genommen ist die Bekanntgabe keine Voraussetzung fiir die Recht-
mifligkeit eines Verwaltungsaktes, sondern fiir seine Wirksamkeit (§ 43
Abs. 1 VwVEG NRW); tiblicherweise wird aber die Bekanntgabe zusammen
mit den formellen Rechtmifigkeitsvoraussetzungen abgehandelt.
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lich-rechtliche Verpflichtungen, die u.a. nach dem WHG oder nach
landesrechtlichen Vorschriften bestehen. Mafinahmen der Behorde
setzen somit einen Verstof} gegen derartige Vorschriften voraus.

aa) Formelle Rechtsverstofie

Zunichst konnte es hier an einer nach § 78 Abs. 3 Satz11.V.m.Abs. 1
Satz 1 Nrn. 2 und 3 WHG erforderlichen behordlichen Genehmi-
gung fehlen. Dazu muss — was hier der Fall ist — das Gartenhaus in
einem festgesetzten Uberschwemmungsgebiet liegen. Fraglich ist, ob
es sich bei dem Gartenhaus um eine bauliche Anlage im Sinne von
§§ 30, 33, 34 oder 35 BauGB handelt, auf die § 78 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 WHG verweist. Diese Vorschriften des BauGB gelten nach
§ 29 BauGB fur die Errichtung baulicher Anlagen. Eine bauliche
Anlage nach § 29 Abs. 1 BauGB muss gebaut, also in einer auf Dau-
er gedachten Weise kiinstlich hergestellt, und ortsfest, also mit dem
Erdboden verbunden, und zudem stidtebaulich relevant sein. Dies
trifft auf das Gartenhaus zu. Die nach § 78 Abs. 3 Satz11.V.m.Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 WHG erforderliche Genehmigung liegt hier nicht vor.

bb) Materielle Rechtsverstofie

Auch kénnte es an den materiellen Voraussetzungen fiir die Erteilung
einer solchen Genehmigung fehlen. Nach § 78 Abs. 1 Nr. 2 WHG
darf das Gartenhaus den Hochwasserabfluss nicht nachteilig verindern.
Dies ist hier aber wegen Verengung des FlieRquerschnitts, Bestehen ei-
nes Fliefhindernisses, einer mdglichen Ansammlung von Treibgut im
Hochwasserfall und wegen des evtl. Fortschwemmens des Gartenhauses
der Fall. Zudem ist entgegen § 78 Abs. 1 Nr. 4 WHG wegen der quer zur
Fliefrichtung errichteten Fundamente keine hochwasserangepasste Aus-
fihrung erfolgt. Eine (nachtrigliche) Genehmigung scheidet somit aus.

Des Weiteren konnte ein Versto gegen § 97 Abs. 6 Satz 2 LWG
NRW vorliegen. Danach sind bauliche Anlagen innerhalb eines
Abstandes von 3 m von der Béschungsoberkante eines flielenden
Gewissers zweiter Ordnung oder eines sonstigen flieRenden Gewis-
sers nur unter bestimmten Voraussetzungen zulissig. Der Begriff der
baulichen Anlage bestimmt sich hier —weil landesrechtlich verwendet
—nach § 2 Abs. 1 Satz 1 BauO NRW. Danach ist das Gartenhaus eine
bauliche Anlage, weil es aus Bauprodukten hergestellt und mit dem
Erdboden verbunden ist. Die Erft ist ein Gewisser zweiter Ordnung
(§ 3 Abs. 1 Nr. 2 LWG NRW i.V.m.lit. B der Anlage 2 zu § 3 LWG
NRW). Das Gartenhaus liegt 1t. Skizze bereits in der Uferboschung.
Das Gartenhaus ist nicht im Bebauungsplan vorgesehen (vgl. § 97
Abs. 6 Satz 2 LWG NRW). ,Vorgesehen bedeutet in diesem Zu-
sammenhang eine ausdrickliche bauplanerische Festsetzung im Be-
bauungsplan; die Méglichkeit der baurechtlichen Zulassung tber eine
Ausnahme nach § 31 Abs. 1 BauGB/§ 23 Abs. 5 BauNVO oder eine
Befreiung nach § 31 Abs. 2 BauGB reicht nicht aus®. Das Gartenhaus,
bei dem es sich um eine untergeordnete Nebenanlage im Sinne von
§ 14 Abs. 1 Satz 1 BauNVO handelt, liegt auflerhalb der im Bebau-
ungsplan fir die Errichtung von Nebenanlagen vorgesehenen Fliche
und ist daher nicht auf der Fliche seiner Errichtung vorgesehen.

Wegen der oben festgestellten Verstofle gegen die in § 78 Abs. 1
Nrn. 2 und 4 WHG aufgefiihrten Belange des Hochwasserschutzes
beeintrichtigt das Gartenhaus auch 6ffentliche Belange im Sinne von

§ 97 Abs. 6 Satz 2 LWG NRW*.

3 VG Koln, Urteil vom 30.03.2010 — 14 K 4653/08 —, RdNr. 16, www.nrwe.de.
4 Vgl. VG Kéln, Urteil vom 30.03.2010 — 14 K 4653/08 —, RdNr. 17, www.nrwe.de.
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Weitere wasserrechtliche oder baurechtliche Vorschriften sind nach
dem Bearbeitungshinweis nicht zu priifen.

Wegen der bestehenden Rechtsverstofle durfte die Behorde daher
Mafnahmen zur Einhaltung der verletzten Vorschriften die Beseiti-
gung des Gartenhauses treffen.

b) Ermessen

Im Rahmen des der Behorde eingerdumten Ermessens (§ 100 Abs. 1
Satz 2 WHG, § 138 LWG NRW i.V.m. §§ 12 Abs. 1 und 2, 16
OBG NRW) war mangels entgegenstehender Anhaltspunkte ein
Einschreiten nicht ermessensfehlerhaft.

c) Bestimmtheit
Die Anordnung, das Gartenhaus zu beseitigen, ist hinreichend be-

stimmt im Sinne von § 37 Abs. 1 VwV{G NRW.

d) Verhiltnismiafigkeit

Die angeordnete Beseitigung des Gartenhauses war geeignet und
erforderlich (mildestes Mittel), um die Rechtsverstofie zu beseitigen
(vgl.§ 15 Abs. 1 OBG NRW). Auch im Hinblick auf die personliche
Situation des A ist die geforderte Beseitigung des Gartenhaus nicht
unangemessen im Sinne von § 15 Abs. 2 OBG NRW; insbesondere
kann das Gartenhaus auch an anderer Stelle auf dem Grundstiick
aufgestellt werden.

e) Storer, Stérerauswahl

Dadurch, dass A das Gartenhaus aufgestellt und somit die Rechtsver-
stofle verursacht hat, ist er Handlungsstorer nach § 138 LWG NRW
i.V.m.§§ 12 Abs. 1 und 2,17 Abs. 1 OBG NRW. Daneben ist er als
Eigentiimer des Gartenhauses und des Grundstiicks, vom dem die
Rechtsverstofie ausgehen, als Zustandsstérer nach § 138 LWG NRW
1.V.m. §§ 12 Abs. 1 und 2, 18 Abs. 1 OBG NRW verantwortlich.
Daneben ist aber auch Frau Eva Kuhhirt (K) als dort wohnende Ei-
gentimerin des Grundstticks sowie daraus folgend als Inhaberin der
tatsichlichen Gewalt iiber das Gartenhaus (§ 138 LWG NRW i.V.m.
§§ 12 Abs. 1und 2,18 Abs. 2 Satz 1 OBG NRW) Zustandsstorerin.

Beziiglich der Auswahl von A als Stérer sind Ermessensfehler nicht
erkennbar, zumal er in mehrfacher Hinsicht Storer ist.

f) Keine Unméglichkeit

Mit der Beseitigung des Gartenhauses darf dem A nichts tatsichlich
Unmogliches abverlangt werden (Umkehrschluss aus § 44 Abs. 2
Nr. 4 VwVfG NRW), was auch nicht Fall ist.

Ob von A moglicherweise etwas rechtlich Unmogliches gefordert
wird, weil er bei Befolgung der Beseitigungsanordnung evtl. in Rechte
von K eingreift, ist fiir die Rechtmifigkeit des Beseitigungsverlan-
gens ohne Belang. Ggf. ergibt sich daraus ein Vollstreckungshindernis

(siehe hierzu unten unter I1. 2. g).

g) Gleichbehandlung

Der Gleichbehandlungsgrundsatz (Art.3 Abs. 1 GG) istim Hinblick
auf das von A angesprochenen Hotel nicht verletzt. Insoweit liegt kei-
ne Vergleichbarkeit vor, da das Hotel ausdriicklich in einem Bebau-
ungsplan vorgesehen ist und hochwasserangepasst ausgefiihrt wurde.

Ergebnis: Die Anordnung, das Gartenhaus zu beseitigen, ist formell
und materiell rechtmafig.
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Das Gartenhaus in der Uferb6schung

Il. Androhung eines Zwangsgeldes

Als Ermichtigungsgrundlage fir die Androhung eines Zwangsgel-
des zur Durchsetzung der Anordnung, das Gartenhaus zu beseitigen,
kommt § 55 Abs. 11.V.m. §§ 57 Abs. 1 Nr. 2, 60, 63 Abs. 1 Satz 1
VwVG NRW in Betracht. Bereits die Androhung eines Zwangsmit-

tels ist eine Mafinahme des Verwaltungszwanges.

1. Formelle RechtmaBigkeit

a) Zustiandigkeit

Der Landrat des Kreises Niedereifel ist fiir Mafinahmen des Verwal-
tungszwangs zustindig, da er auch den durchzusetzenden Verwal-

tungsakt erlassen hat (§ 56 Abs. 1 VwVG NRW).

b) Verfahren
Einer Anhorung beziiglich der Androhung als Mafinahme in der
Verwaltungsvollstreckung bedurfte es nach § 28 Abs. 2 Nr. 5 VwVtG
NRW nicht.

¢) Form

Die vorgeschriebene Schriftform (§ 63 Abs. 1 Satz 1 VwVG NRW)
wurde beachtet. Eine Begriindung (§ 39 Abs. 1 und 2 VwVIG NRW)
ist ebenso wie die Nennung der erlassenden Behorde sowie zumindest

die Namenswiedergabe (§ 37 Abs. 3 Satz 1 VwV{G NRW) enthalten.

d) Zustellung

Die Bekanntgabe ist durch die vorgeschriebene Zustellung (§ 41
Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 VwVIG NRW, § 63 Abs. 6 VwVG NRW; §§ 1
Abs. 2,5 LZG NRW) erfolgt’.

Zwischenergebnis: Die Zwangsgeldandrohung ist formell rechtmifig.

2. Materielle RechtmaBigkeit

a) Wirksamer Grundverwaltungsakt

Die Zwangsgeldandrohung setzt nach § 55 Abs. 1 VwVG NRW einen
wirksamen Grundverwaltungsakt, der ein Handeln verlangt, voraus. Der
hiervorliegende Grundverwaltungsakt ist wirksam, da er dem A bekannt-
gegeben wurde (vgl. § 43 Abs. 1 VwVEG NRW), weder aufgehoben, noch
erledigt ist (vgl. § 43 Abs. 2 VwV{G NRW) und keine zu seiner Nichtig-
keit fiihrenden Fehler aufweist (§ 43 Abs. 3 VwVfG NRW).

b) Verbindung mit dem Grundverwaltungsakt

Da die Androhung nach § 63 Abs. 2 Satz 1 VwVG NRW bereits mit dem
Grundverwaltungsakt verbunden werden darf, musste dieser noch nicht
unanfechtbar oder sofort vollziehbar sein (vgl. § 55 Abs. 1 VwVG NRW)°.

c) Ermessen
Die Absicht, einen erlassenen Verwaltungsakt auch durchzusetzen,
ist grundsitzlich ermessensgerecht (vgl. § 55 Abs. 1 VwVG NRW,

ykann“); Anhaltspunkte fiir Ermessensfehler sind nicht erkennbar.

5 Strenggenommen ist die Bekanntgabe keine Voraussetzung fiir die Rechtmifig-
keit eines Verwaltungsaktes, sondern fiir seine Wirksamkeit (§ 43 Abs. 1 VwVIG
NRW); tiblicherweise wird aber die Bekanntgabe zusammen mit den formellen
Rechtmifigkeitsvoraussetzungen abgehandelt.

6 Dieser Punkt wird mitunter auch bei den formellen Rechtmifigkeitsvoraus-
setzungen einer Androhung gepriift. Tatsichlich jedoch ist er eine materielle
Voraussetzung, weil wegen der zulissigen Verbindung die Vollstreckbarkeit des
Grundverwaltungsaktes als materielle Voraussetzung fiir den Verwaltungszwang
bei der Androhung noch nicht vorliegen muss.
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d) Fristsetzung

Bei einem geforderten Handeln muss eine Frist zur Erfillung der
Verpflichtung gesetzt werden (§ 63 Abs. 1 Satz 2,1. Halbsatz VwVG
NRW). Daran fehlt es hier.

e) Zwangsmittelauswahl

Fiir die Durchsetzung der hier geforderten vertretbaren Handlung
kommen als Zwangsmittel vor dem nachrangigen unmittelbaren
Zwang (§ 58 Abs. 3 Satz 1 VwVG NRW) gleichrangig die Ersatz-
vornahme oder ein Zwangsgeld in Betracht (arg. aus § 57 Abs. 1 Nrn.
1 und 2 VwVG NRW). Die Entscheidung fiir ein Zwangsgeld als
Art des Zwangsmittels (§§ 57 Abs. 1 Nr. 2,58 Abs. 1 Satz 2 VwVG
NRW) ist ebenso ermessensgerecht und verhiltnismiflig wie die
Entscheidung fiir eine Eratzvornahme.

f) Hohe des Zwangsgeldes

Die Hohe des Zwangsgeldes bewegt sich im Rahmen des § 60 Abs. 1
Satz 1 VwVG NRW und ist betragsmifig bestimmt (vgl. § 63 Abs. 5
VwVG NRW, § 37 Abs. 1 VwVIG NRW). Hingegen ist das Zwangs-
geld im Hinblick auf die geforderte Mafinahme und die wirtschaftli-
chen Verhiltnisse des A (39jdhriger Frihrentner) unverhiltnismifig
hoch und verstof3t somit gegen § 58 Abs. 1 Satz 1 VwVG NRW.

g) Keine Vollstreckungshindernisse

Es durften keine Vollstreckungshindernisse bestehen. Das wire der
Fall, wenn A mit der Beseitigung des Gartenhauses in Eigentums-
rechte der K eingreifen wiirde. Hier ist jedoch kein Eigentum von K
betroffen, da das aufgestellte Gartenhaus nicht wesentlicher Bestand-
teil des Grundsticks (vgl. §§ 94 Abs. 1 Satz 1,95 Abs. 1 Satz1 BGB)
und somit nicht Miteigentum der K (§ 946 BGB) geworden ist, weil
es mit ,einem einfachen Handgriff* angeschraubt wurde’.

Ergebnis: Die Zwangsgeldandrohung ist formell rechtmiflig und ma-
teriell rechtswidrig.

B. Entscheidungen beziiglich der Betonfundamente
I. Beseitigungsanordnung

Fur die Betonfundamente gelten die Ausfiihrungen oben unter A. 1.
entsprechend und zwar unabhingig davon, ob man sie als Bestand-
teile der baulichen Anlage (§ 78 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WHG) oder als
Anlagen quer zur FlieRrichtung des Wassers bei Uberschwemmun-

gen (§ 78 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 WHG) sieht.
Il. Androhung der Ersatzvornahme

1. Formelle RechtmaBigkeit
a) Diesbeziiglich gelten die Ausfiihrungen oben unter A.II. 1. ent-
sprechend.

b) Die bei der Androhung als Sollvorschrift verlangte zusitzliche An-
gabe der voraussichtlichen Kosten der Ersatzvornahme (§ 63 Abs. 4
VwVG NRW) ist erfolgt.

Zwischenergebnis: Die Androhung der Ersatzvornahme ist formell
rechtmiflig.

7 Andere Auffassung mit Begriindung vertretbar.
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2. Materielle RechtmaBigkeit

a) Diesbeziiglich gelten zunichst die Ausfiihrungen oben unter A.11. 2.
lit.a) bis e) entsprechend. Erginzend ist anzumerken, dass es der Behorde
im Rahmen ihres Ermessens freisteht,— unabhingig von der Zweckmi-
Ligkeit eines solchen Vorgehens — fiir die beiden Beseitigungsanordnun-
gen unterschiedliche Zwangsmittel anzudrohen. Dass die Beseitigung
der Betonfundamente zeitlich nicht vor der Beseitigung des Gartenhau-
ses erfolgen kann, hitte die Behorde durch geeignete Gestaltung der hier
aber unterbliebenen Fristsetzungen berticksichtigen missen.

b) Die Androhung der Ersatzsatzvornahme ist hinreichend bestimmt

im Sinne von § 37 Abs. 1 VwVfG NRW.

¢) Durch die Beseitigung der Betonfundamente erfolgt ein Eingriffin
die (Mit-)Eigentumsrechte der K, weil die Betonfundamente wesent-
liche Bestandteile des Grundstiicks (§§ 94 Abs. 1 Satz 1,95 Abs. 1
Satz 1 BGB) und somit Miteigentum der K (§ 946 BGB) gewor-
den sind. Eine Zwangsmittelandrohung gegeniiber A bezogen auf

Johannes Tellenbroker®

die angeordnete Beseitigung der Fundamente als Mafinahme in der
Verwaltungsvollstreckung8 durfte daher erst nach Bekanntgabe einer
wirksamen und vollstreckbaren Duldungsverfigung an K erfolgeng.
Da eine solche nach dem Bearbeitungshinweis nicht ergangen ist, lag
ein Vollstreckungshindernis vor.

Ergebnis: Die Androhung der Ersatzvornahme ist formell rechtmiflig
und materiell rechtswidrig.

C. Gesamtergebnis
Die Beseitigungsanordnungen beziiglich des Gartenhauses und der

Betonfundamente sind beide rechtmifig; die Zwangsgeldandrohung
und die Androhung der Ersatzvornahme sind beide rechtswidrig.

8  Moller/Warg, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht mit Verwaltungszwang
und Bescheidtechnik, 6. Aufl. 2012, RdNr. 220.

9 Vgl. Méller/Warg, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht mit Verwaltungs-
zwang und Bescheidtechnik, 6. Aufl. 2012, RdNr. 161.

Vergabe von Stellplatzen auf Jahrmarkten
— Allgemeines Verwaltungsrecht und Verwaltungsprozessrecht -

Sachverhalt

Wie alljihrlich, so findet auch im folgenden Jahr in der nord-
rhein-westfilischen Stadt B vom 15. April an wieder der grofle Kat-
harinenmarkt statt. Das Zulassungsverfahren fiihrt die B wie in den
Jahren zuvor weit im Voraus im Juni diesen Jahres durch. Bei dem
Katharinenmarkt handelt es sich um ein nach § 69 Abs.1S.1i.V.m.
§ 60b Abs. 2 GewO festgesetztes Volksfest.

A ist Schausteller und bemiiht sich schon seit lingerem einen Platz
auf diesem auflerst lukrativen Markt zu erhalten. Im letzten Jahr hatte
der zustindige Beamte der Stadt B ihm miindlich mitgeteilt, dass er
nichstes Jahr ganz sicher einen Platz erhalten werde. Somit hat A
hoffnungsvoll auch in diesem Jahr mit Beginn der Bewerbungsfrist
erneut einen Antrag auf einen Platz auf dem Volksfest gestellt.

Am 28.06. erhilt A, der seinen Wohnsitz in Bayern hat, jedoch fol-
gendes Schreiben von der Stadt B:

»2Mitteilung bzgl. der Vergabe von Stellplitzen
auf dem diesjahrigen Katharinenmarkt

Sehr geehrter Herr A,

aufgrund der hohen Beliebtheit unseres Katharinenmarktes kam es
auch dieses Jahr wieder zu einer mehrfachen Uberbuchung der zur
Verfigung stehenden Stellplitze fiir Schausteller. Daher missen wir
Thnen leider mitteilen, dass wir uns entschlossen haben, dieses Jahr auf
die letztjahrigen Anbieter zurtickzugreifen, die ein hervorragendes

5

Der Verfasser Johannes Tellenbrikerist Doktorand an der Fakultit fir Rechtswis-
senschaft der Universitit Bielefeld und Lehrbeauftragter an der Fachhochschule
fir offentliche Verwaltung NRW.
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Angebot bereitgestellt hatten. [...]

Auf Antrag erlassen wir fiir Sie Gber die Entscheidung im Zulas-
sungsverfahren gerne einen Verwaltungsakt. [...]*

Das Schreiben enthilt keine Rechtsbehelfsbelehrung und ist bis auf
die Grufizeile an alle abgelehnten Bewerber in identischer Ausfiih-
rung ergangen.

A ist sehr erbost tiber diese Mitteilung, beantragt aber dennoch
wutschnaubend den ihm angebotenen Verwaltungsakt und vergisst
dabei auch nicht, der Stadt B mit einer Klage zu drohen.

Am 15.07. erhilt A ein inhaltlich im Wesentlichen gleiches aber mit
gtltiger Rechtsbehelfsbelehrung versehenes Schreiben vom 11.07.
mit der Uberschrift: ,Ablehnende Bescheidung tiber die Zulassung
zum diesjdhrigen Katharinenmarkt bzgl. des Antrags von A“.

Zwei Tage spiter erhilt A noch ein Schreiben von B, indem man ihm
wegen seiner langjidhrigen vergeblichen Bemithungen aus ,Kulanz*
einen Platz aulerhalb des Zulassungsverfahrens fiir den diesjihrigen
Markt zuteilt. An der urspriinglichen Ablehnung wird jedoch aus-
driicklich festgehalten; diese sei nicht falsch gewesen.

A wittert das grofle Geschift und will nun ein fir alle Mal geklirt
haben, dass er nichstes Jahr und in Zukunft ein Recht darauf habe,
seinen Stand auf dem Katharinenmarkt aufstellen zu durfen und
nicht auf das Entgegenkommen der Behérde angewiesen sei.

Die dafiir von Thm verfasste Klageschrift wirft er beim nichsten
Amtsgericht mit der Bitte um Zusendung an das zustindige Gericht
am Abend des 15.08. ein. Diese trifft vier Tage spiter beim zustindi-
gen Verwaltungsgericht ein.

Fallfrage:
Wie wird das Gericht entscheiden?
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Vergabe von Stellplatzen auf Jahrmarkten

Bearbeitervermerk

Es ist auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen ggf. hilfsgutachterlich

einzugehen.
Die Stadt B ist die fur die Vergabe der Stellplitze zustindige Stelle.

Auszug: Kalender

Juli August
Mo. | Di. | Mi. | Do. | Fr. | Sa. | So. Mo. | Di. | Mi. | Do. | Fr. | Sa. | So.
1 213|456 |7 1 21314
8 19 (1011 ]12)|13|14 5/6 (7 ][8]9 10N
15016 | 17 [ 18 | 19| 20 | 21 1201314151617 |18
22|23 (24]25|2 |27 |28 1912021 (2223|2425
29 | 30 | 31 26 |27 [ 2829|3031

Der 15. August (Marid Himmelfahrt) ist nach Art. 1 Abs. 1 Nr. 2 des
Gesetzes tber den Schutz der Sonn- und Feiertage des Freistaates
Bayern in Gemeinden mit iiberwiegend katholischer Bevolkerung ein
Feiertag. In einer solchen Gemeinde lebt A. In NRW gibt es keine
diesen Tag betreffende Regelung.

Lésungsskizze

Das Verwaltungsgericht wird der Klage stattgeben, wenn und soweit
der Verwaltungsrechtsweg eréffnet und die Klage zulidssig und be-
griindet ist.

A. Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges

[Anmerkung: Der Grund fiir eine ,vorgezogene Priifung der Eriffnung
des Verwaltungsrechtsweges liegt in § 17a Abs. 2 S. 1 GVG, demnach
die bei einem unzustindigen Gericht erhobene Klage nicht als unzuldssig
abgewiesen, sondern an das zustindige Gericht verwiesen wird. Die Er-
dffnung des Verwaltungsrechtsweges kann allerdings auch als erster Punkt
der Zuldssigkeit gepriift werden.]

Mangels aufdringender Sonderzuweisung richtet sich die Er6ffnung
des Verwaltungsrechtsweges nach der verwaltungsprozessrechtlichen
Generalklausel § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO. Dies erfordert eine 6ffent-
lich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art.

Eine Streitigkeit ist 6ffentlich-rechtlicher Natur, wenn die streitent-
scheidende Norm 6ffentlich-rechtlich ist.” Streitentscheidende Norm
ist in diesem Fall § 70 Abs. 1 GewO, welche § 8 Abs. 2 GO NRW
fiir das Marktrecht insoweit vorgeht®. Offentlich-rechtlich ist diese
nach der modifizierten Subjektstheorie, wenn sie einen Triger hoheit-
licher Gewalt als solchen einseitig (wahlweise auch: ausschliefllich)
berechtigt und/oder verpflichtet.® Die Stadt B ist als Teil der Exeku-
tive ein Triger hoheitlicher Gewalt und aus § 70 Abs. 1 GewO zur
Zulassung der Beschicker verpflichtet, sodass die Voraussetzungen
der modifizierten Subjektstheorie erfiillt scheinen. Dagegen ist je-

1 Kopp/Schenke, VwGO Kommentar, 20. Aufl. 2014, § 40 Rn. 6 und 6b.

2 Ennuschat, in: Tettinger/ Wank/ders. (Hrsg.), GewO Kommentar, 8. Aufl. 2011,
§ 70 Rn. 5.

3 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 8. Aufl. 2011, § 11 Rn. 17; Kopp/Schenke (Fn. 1),
§ 40 Rn. 11. Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 12. Aufl. 2009, Rn. 104.
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doch einzuwenden, dass § 70 Abs. 1 GewO in gleicher Weise auch
bei einem privaten Veranstalter eines festgesetzten Marktes Anwen-
dung findet.* Mit der Stadt B wird daher zwar ein Hoheitstriger
verpflichtet, jedoch nicht anders wie jeder andere Private und damit
wohl nicht in seiner Art a/s Hoheitstriger.” Demnach wiirde § 70
Abs. 1 GewO kein Sonderrecht der 6ffentlichen Gewalt darstellen,
sodass der Rechtsweg zur ordentlichen Gerichtsbarkeit erdffnet wire.

Da es hier um die Qualifizierung der Auswahlentscheidung geht,
ist ein Abstellen auf die sog. Zwei-Stufen-Theorie, die zwischen der
Auswahl- oder Zuteilungsentscheidung und der Ausgestaltungsent-
scheidung unterscheidet, nicht hilfreich.®

Die Besonderheit dieser Konstellation liegt jedoch nicht darin, dass ein
Triger hoheitlicher Gewalt Veranstalter eines Marktes ist,sondern dass
der Markt zugleich eine 6ffentliche Einrichtung darstellt. Die Schaf-
fung und Ausgestaltung einer solchen Einrichtung richtet sich nach
dem Sonderrecht der 6ffentlichen Gewalt (§ 8 Abs. 1 GO NRW) und
daher erfolgt auch die Zulassung nach dem 6ffentlichen Recht. Wird
die Stadt B aus dieser verpflichtet, wird sie dies daher nicht nur als Ver-
anstalterin eines Marktes sondern auch als Trégerin einer 6ffentlichen
Einrichtung im Anstaltsgebrauch und damit als Hoheitstrigerin.” Der
private Veranstalter wird dagegen als Privater verpflichtet. § 70 Abs. 1
GewO weiflt somit einen ,,Doppelchalrakter“8 auf. Daherist § 70 Abs. 2
GewO hier eine Norm des offentlichen Rechts.

Die Streitigkeit ist verfassungsrechtlicher Art, wenn ein Fall sog.
doppelter Verfassungsunmittelbarkeit gegeben ist, d.h. wenn Verfas-
sungsorgane um Rechte und Pflichten unmittelbar aus der Verfassung
streiten.” Weder A noch die Stadt B sind durch die Ausiibung von
gegenseitigen Rechten und Pflichten am Verfassungsleben beteilig-
te Personen und damit keine Verfassungsorgane. Somit liegt keine
doppelte Verfassungsunmittelbarkeit vor, die Streitigkeit ist daher
nichtverfassungsrechtlicher Art. Eine abdringende Sonderzuweisung
besteht nicht. Der Verwaltungsrechtsweg ist damit eréffnet.

B. Zulassigkeit I: Verpflichtungsklage
I. Statthafte Klageart
Zunichst misste die Klage statthaft sein. Statthaft ist die Klageart aus

dem Kanon der Klagearten der VwGO, mit welcher der Kliger sein
Ziel am effektivsten (i.S.v. prozessokonomischsten) erreichen kann.'

4 Schinleiter, Landmann/Rohmer (Hrsg.), GewO Kommentar, 67. ErgLfg. 2014,
§ 70 Rn. 27; Vgl. Ennuschat (Fn. 2), § 70 Rn. 13, 61 ff.

5 Umgekehrt stellt der private Veranstalter keinen Verwaltungshelfer oder Belie-
henen dar. Fihrt nimlich ein Verwaltungshelfer tiberwiegend unselbstindige
Aufgaben nach Weisung aus, so wird der Veranstalter 1.S.d. § 70 Abs. 1 GewO
nur durch das Gesetz verpflichtet, nicht durch eine Behérde, zudem steht ihm
zumindest bei der Auswahl der Beschicker ein weiter Ermessenspielraum zu. Fir
die Annahme eines Belichenen fehlt es zunichst an einem Beleihungsakt und
zudem fiihrt der Belichene eine hoheitliche Titigkeit im eigenen Namen aus,
wobei vorliegend ja gerade fraglich ist, ob es sich um eine hoheitliche oder private
Titigkeit handelt.

6 A.A. Ennuschat (Fn.2),§ 70 Rn. 13, 63 ff. Unentschlossen Schonleiter (Fn. 4), § 70
Rn. 27.

7 Vgl. zu einem dhnlichen Problem bzgl. der Vergabe von Subventionen: Ebeling/
Tellenbroker, JuS 2014, 217, 218 £.

8  Ennuschat (Fn. 2),§ 70 Rn. 61. Schonleiter (Fn. 4), § 70 Rn. 27.

9 Hufen(Fn. 3),§ 11 Rn. 49 £,; Kopp/Schenke (Fn. 1), § 40 Rn. 32 s. zur Kritik ebenda
Rn. 32a; Schenke (Fn. 3), Rn. 127 s. zur Kritik ebenda Rn. 128 ff.

10 Vgl. Kopp/Schenke (Fn. 1), § 88 Rn. 4 f.

245



Vergabe von Stellpldtzen auf Jahrmarkten

Johannes Tellenbroker

Dies richtet sich nach seinem durch das Gericht auszulegenden Kla-

gebegehren, vgl. § 88 VwGO.

Es ist umstritten, welche Klageart bei der sog. Konkurrentenklage
statthaft ist. Gegen die Statthaftigkeit der alleinigen Erhebung der
Verpflichtungsklage (§ 42 Abs. 1 2. Var. VwGO) auf Erteilung der
Zulassung kann zwar nicht vorgebracht werden, dass die spiter durch
die Behorde zu erlassende Entscheidung im Widerspruch zu dem
bestehenden, ablehnenden Verwaltungsakt stehen wiirde, wird dieser
doch durch das Verpflichtungsurteil aufgehoben.'! Es konnte jedoch
zusitzlich eine Anfechtung simtlicher die Konkurrenten beglinsti-
genden Entscheidungen gefordert werden, damit sich die Behorde
bei der erneuten Bescheidung nicht auf die bereits bestehende Ka-
pazititsauslastung berufen kann. Dagegen spricht jedoch zunichst,
dass nicht die Zulassungen der anderen Bewerber Verwaltungsakte
mit drittbelastender Wirkung darstellen, sondern die Ablehnung
des A der einzige diesen belastende Verwaltungsakt ist.”? Weiterhin
ist gegen ein solches Vorgehen einzuwenden, dass die Behorde zwar
blof} verpflichtet wird, die begehrte Leistung durch Verwaltungsakt
zuzusprechen oder unter Beachtung der Rechtsauffassung des Ge-
richts neu zu entscheiden (§ 113 Abs. 5 S. 2 VwGO), ohne dass
dadurch eine Aussage tber die Wirksamkeit der anderen Verwal-
tungsakte getroffen wird. Die Behorde muss bei der Befolgung der
Anordnung jedoch ihrerseits rechtmifig handeln, so dass sie keine
Leistung zuteilen kann, die sie nicht besitzt bzw. keine Neuzuteilung
vornehmen kann, wenn es keine Leistung zu verteilen gibt. (Dass
die spitere Zulassung zumindest deswegen ermessensfehlerhaft sein
wird, weil in die Zuteilungsentscheidung die ebenfalls abgelehnten
Bewerber nicht mit einbezogen werden, ist fiir die statthafte Klageart
unerheblich.) Sie ist ihrerseits auch nicht gehindert, die anderen Ver-
waltungsakte nach §§ 48, 49 VwV{G NRW aufzuheben und daher
die ihr obliegende Pflicht zu rechtsgemiflem Handeln zu erfiillen.
Eine Anfechtung der sonstigen Zuteilungsbescheide ist damit nicht
notwendig.”

[Anmerkung: Die alleinige Anfechtung der ablehnenden Entscheidung
bringt A dagegen nicht die begebrte Zulassung und stellt somit nicht das
prozessokonomischste Rechtsmittel dar.]

Im Fall des A konnte eine Verpflichtungsklage jedoch nicht mehr
statthaft sein, da A bereits einen Platz auf dem Katharinenmarkt er-
halten und sich das Klagebegehren damit erledigt hat. Somit wire nur
eine Fortsetzungsfeststellungsklage im Falle einer Verpflichtungssi-
tuation bei Erledigung vor Klageerhebung statthaft, § 113 Abs. 1
S. 4 VwGO bei doppelter Analogie. Eine Erledigung liegt vor, wenn
der der Klage zugrunde liegende, ablehnende Verwaltungsakt seine
regelnde Wirkung verliert, d.h. inhaltlich gegenstandslos geworden
ist und somit eine Aufhebung sinnlos wire.'* Hier darf jedoch nicht
vorschnell angenommen werden, dass die Absage an den A sich des-
wegen erledigt hitte, weil dieser zwischenzeitlich einen Platz erhalten
hat. Die Regelungswirkung bestand darin, ihm keinen Platz nach

11 Kopp/Schenke (Fn. 1), § 113 Rn. 179.

12 S.a. Schénleiter (Fn. 4), § 70 Rn. 28.

13 S.dazuu.a. Schenke(Fn. 3), Rn. 272 ff. insb. 276; Ennuschat (Fn. 2), § 70 Rn. 73 ff,;
Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2013, § 10 Rn. 90 ff. S. zum glei-
chen Problem bei der Vergabe von Subventionen: Ebeling/Tellenbriker (Fn. 8), 217,
220.

14 Vgl. statt aller: Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwVfG Kommentar, 7.
Aufl. 2008, § 43 Rn. 204 ff.
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§ 70 Abs. 1 GewO entsprechend dem Antrag des A zuzusprechen,
wiirde dieser (jetzt noch) aufgehoben, miisste tiber den Antrag neu
entschieden werden. Die blof tatsichliche Erfillung des Klagebegeh-

rens fiihrt hier noch nicht zu einer rechtlichen Erledigung.

Die Zuteilung vom 17.07. musste die urspriingliche Absage auch
nicht konkludent nach § 48 VwV{G NRW autheben. Da die Zu-
teilung neben dem Verteilungsverfahren erging, steht die vorherige
Absage dieser nicht entgegen, sodass die Zuteilung nicht nach § 37
Abs. 1 VwV{G NRW zu unbestimmt, da widerspriichlich ist.

Damit ist die Verpflichtungsklage nach § 42 Abs. 1 2. Var. VwGO
statthaft.

[Anmerkung: Dies kann durchaus anders gesehen werden, immerbin
dhnelt das Klagebegehren dem der Fortsetzungsfeststellungsklage. Wird
diese als statthafte Klageart angenommen, sind im Folgenden Uberle-
gungen bzgl. deren Verhiltnis zur Allgemeinen Feststellungsklage (§ 43
Abs. 1 VwGO) im Fall der Erledigung vor Klageerhebung anzustellen,
5. BVerwGE 109, 203, 209.]

Il. Klagebefugnis

Weiterhin musste A nach § 42 Abs. 2 VwGO klagebefugt sein. A
muss dafiir geltend machen, in seinen Rechten verletzt zu sein. Fiir
die Geltendmachung gentgt die plausible Darlegung der Méglich-
keit einer Rechtsverletzung (sog. Méglichkeitstheorie).ls Entspre-
chend auf die Verpflichtungsklage angewandt bedeutet dies, dass A
die Moglichkeit darlegen muss, dass ihm ein Anspruch auf einen
Stellplatz auf dem Katharinenmarkt gegen die Stadt B zusteht, der
ihm rechtwidrig verwehrt wurde.®

§ 70 Abs. 1 GewO statuiert einen Anspruch, demnach im Grunde
alle Bewerber als Beschicker des Marktes durch den Veranstalter zu-
zulassen sind. Dass A hier nicht die fiir alle Veranstaltungsteilnehmer
geltenden Bestimmungen® erfiillt und daher von vornherein ausschei-
det, ist nicht ersichtlich. Die Zulassung wurde ihm nicht gewéhrt. Die
spiter erteilte Platzzuweisung erfolgte, wie zuvor bereits festgestellt
nicht auf den Anspruch aus § 70 Abs. 1 GewO hin. Damit kann A
zumindest die Moglichkeit einer rechtswidrigen Vereitelung seines
Anspruchs durch die Stadt B geltend machen und ist daher klage-
befugt.

1ll. Vorverfahren

Nach § 68 Abs. 1 5.1 VwGO ist grundsitzlich vor Klageerhebung
ein Vorverfahren durchzufiihren. Dies ist jedoch nach § 68 Abs. 1
S.2HS.1VwGOi.V.m.§ 110 Abs. 1 S.2,1 JustG NRW entbehrlich.
Da A sich nicht direkt gegen die Verteilungsentscheidung oder die
Vergabeentscheidungen zu Gunsten der anderen Bewerber wehrt,
sondern gegen den ihn als Beschicker ablehnenden Bescheid vorgeht,
finden die Ausnahmen nach § 110 Abs. 3 S. 1 JustG NRW und die
Gegenausnahme nach § 110 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 JustG NRW keine

Anwendung.

15 Hufen (Fn. 3), § 14 Rn. 54; Kopp/Schenke (Fn. 1), § 42 Rn. 66; Schenke (Fn. 3),
Rn. 494; Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schneider/Bier (Hrsg.), VwGO Kommentar,
24. Erglfg. 2012, § 42 Abs. 2 Rn. 67.

16 Hufen (Fn. 3), § 15 Rn. 16; Wahl/Schiitz (Fn. 15), § 42 Abs. 2 Rn. 53.
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IV. Klagefrist

Die Klage misste fristgemif erhoben worden sein. Die Klagefrist be-
tragt mangels Erforderlichkeit eines Vorverfahrens nach § 74 Abs. 1
S.2, Abs. 2 VwGO einen Monat ab Bekanntgabe der Ablehnungs-

entscheidung.

MafSgebliches Schreiben: Vor der Berechnung der Frist ist in diesem
Falle das fristauslosende Schreiben der Stadt B zu bestimmen. Maf3-
geblich ist das Schreiben, welches den ersten ablehnenden Verwal-
tungsakt beinhaltet. Dies konnte zunichst die ,Mitteilung® vom
28.06. iber die Ablehnung des Antrages sein.

Nach § 35 5.1 VwV{G NRW bedarf es fiir einen Verwaltungsakt eine
behordliche Mafinahme auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts zur
Regelung eines Einzelfalles mit Auflenwirkung. Die Mitteilung er-
ging zwar an alle abgelehnten Bewerber im Wesentlichen gleich, was
jedoch nicht daran hindert, eine Mafinahme im Einzelfall zwischen A
und der Stadt B anzunehmen, da sie — in der Form gleich, in der Reg-
lung unterschiedlich — jeweils eine Antwort zu einem einzelnen An-
trag darstellt und somit konkret-individuell ist. Somit steht alleinig
das Vorliegen des Merkmals der , Regelungswirkung® zur Disposition.

Der Verwaltungsakt ist eine behérdliche Willenserklirung, welche
einen Regelungscharakter aufweist, wenn diese auf Setzung einer
Rechtsfolge gerichtet ist. D.h. wenn durch diesen ein Recht des Be-
troffenen unmittelbar begriindet, gedindert, aufgehoben, mit binden-
der Wirkung festgestellt oder verneint wird,"” oder schlicht: sie muss
ein rechtssetzender Akt sein.

Das vorliegende Schreiben ist selbst als ,Mitteilung® betitelt und setzt
den A tber eine Entscheidung der Stadt B in Kenntnis, d.h. dass das
Schreiben selbst keine Anordnung trifft, sondern nur auf eine solche
inhaltlich Bezug nimmt, ohne diese selbst inkorporiert zu haben. Das
Schreiben wirkt sich somit nicht selbst auf den Rechtskreis des A aus.
Dies wird durch den letzten wiedergegebenen Satz, dass die Behorde
einen Verwaltungsakt bzgl. der Platzvergabe fiir A erlasse, gestiitzt.
Zwar kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Behérde sou-
verin dariiber entscheiden konne, welche ihrer Auﬂerungen ein Ver-
waltungsakt sei. Denn das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG)
verlangt gerade, dies objektiv anhand der gesetzlichen Kriterien des
Verwaltungsaktbegriffs zu messen und § 35 S. 1 VwV{G NRW legt
ausdricklich fest, dass ,jede” hoheitliche Mafinahme bei Vorliegen
der weiteren Tatbestandsvoraussetzungen ein , Verwaltungsakt 75z
Die Behorde muss jedoch bei Erlass einen Rechtsbindungswillen
aufweisen; also in dem Wissen handeln, dass ihr Handeln rechtsver-
bindlich ist. Ein solcher liegt jedoch nicht vor, wenn sie ausdriicklich
davon ausgeht, dass sie blof3 tiber den Sachstand informiert, also einen
Realakt ohne weitere rechtliche Folgen vornimmt.

[Anmerkung: Es liefSe sich vertreten, dass in einem Vergabeverfahren tiber-
haupt nur ein Verwaltungsakt iiber die Zuteilung der Stellplitze ergebhe,
dessen verschiedene Regelungsgebalte den ausgewdihlten und den abgelehn-
ten Beschicker nur soweit bekannt gemacht werden, wie diese bez‘ra_}fen

17 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage 2011, § 9 Rn. 6 ff.; Sze/-
kens, in: ders./Bonk/Sachs (Hrsg.), VwVfG Kommentar, 7. Aufl. 2008, § 35
Rn. 142 ff.; Kopp/Ramsauer, VwVEG Kommentar, 13. Aufl. 2012, § 35 Rn. 91 ff.
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sind.! 8Abgese/yen davon, dass dies in Anbetracht des tatsichlichen Verwal-
tungsganges abwegig erscheint, hat die Konstruktion nicht zwangsliufig
zur Folge, dass an die abgelehnten Bewerber auch eine Ablehnung oder
deren Feststellung ergeht, wenn die Behorde ausdriicklich davon absieht.]

Im Ergebnis stellt nicht das Schreiben vom 28.06. sondern das
Schreiben vom 11.07 den mafigeblichen Verwaltungsakt dar.

Fristbeginn: Die Frist beginnt nach § 74 Abs. 1 S.2 VwGO mit der
Bekanntgabe der Entscheidung. Der Verwaltungsakt ist dem Adres-
saten bekanntgegeben, wenn er diesem zugegangen ist (entspr. § 130
BGB). D.h. wenn er derart in dessen Machtbereich gelangt, dass bei
gewohnlichem Verlauf dieser die Moglichkeit hat, vom Verwaltungs-
akt Kenntnis zunehmen." Nach der Fiktion des § 41 Abs. 2 S. 1
VwVIG NRW gilt ein schriftlicher Verwaltungsakt am dritten Tag
nach der Aufgabe zur Post als bekannt gegeben. Es kann davon aus-
gegangen werden, dass das Schreiben vom 11.07. noch am gleichen
Tag seiner Erstellung zur Post aufgegeben wurde, so dass die Fristam
14.07. beginnen wiirde. Die Fiktion gilt nach S. 3 jedoch nicht, wenn
der Verwaltungsakt dem Adressaten erst spiter zugegangen ist, so
dass Fristbeginn hier der 15.07. war.

[Anmerkung:§ 74 Abs. 1 8. 2 VwGO stellt ausdriicklich auf den Zeitpunkt
der Bekanntgabe als Fristbeginn ab. Es ware jedoch auch vertretbar den
$ 187 Abs. 1 BGB i.V.m. § 222 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 57 Abs. 2 VwGO
heranzuziehen. Dann fiele der Fristbeginn auf den 16.07. BGB, was fiir
das Fristende jedoch ohne Bedeutung ist.]

Fristende: Die Frist endet nach § 57 Abs. 2 VwGO i.V.m. § 222
Abs. 1 ZPO i.V.m. § 188 Abs. 2 1. Var.i.V.m. § 187 Abs. 1 BGB
mit dem Ablauf desjenigen Tages, ,welcher durch seine Benennung
oder seine Zahl dem Tag entspricht, in den das Ereignis [...] der
durch seine Benennung oder seine Zahl dem Anfangstag der Frist
entspricht.“ Die Frist wiirde somit am 15.08. enden. Fillt das Ende
einer Frist auf einen ,allgemeinen Feiertag®, so endet diese erst am
Ende des nichsten darauf folgenden Werktages. Ob diese Regelung
nun § 57 Abs. 2 VwGO 1.V.m. § 222 Abs. 1 ZPO 1.V.m. § 193 BGB
oder § 57 Abs. 2 VwGO i.V.m. § 222 Abs. 2 ZPO zu entnehmen ist,
ist wegen der inhaltlichen Identitit beider Normenketten im Ergeb-
nis unerheblich. Aufgrund von Art. 1 Abs. 1 Nr. 2 des bayerischen
Gesetzes tiber den Schutz der Sonn- und Feiertage ist der 15. August
an A's Wohnsitz ein Feiertag, so dass sich das Fristende auf Freitag
den 16.08.verschieben konnte. § 193 BGB stellt jedoch klar, was auch
fiir § 222 Abs. 2 ZPO gilt,20 dass das Recht am , Erkldrungsort maf3-
geblich ist, also entsprechend: das an dem Ort geltende Recht,an dem
die Klage zu erheben ist (Gerichtsort).?! Bei verwaltungsrechtlichen
Klagen dieser Art gegen die nordrhein-westfilischen Stadt B kann
nach § 45 Nr. 3 S. 1 VwGO nur ein Verwaltungsgericht in Nord-
rhein-Westfalen zustindig sein. Mangels einer dortigen Erhebung
des 15. August zum gesetzlichen Feiertag, endet die Frist letztlich
mit dem Ablauf des 15.08.

18 S. dazu Stelkens (Fn. 17), § 35 Rn. 160 ff.

19 Maurer (Fn. 17), § 9 Rn. 69; Kopp/Ramsauer (Fn. 17), § 41 Rn. 6 ff.

20 VGH Miinchen, NJW 1997, 2130; Gebrlein, MiiKo ZPO, 2013, § 222 Rn. 6:
»Allgemeine Feiertage sind die gesetzlichen Feiertage®.

21 Kopp/Schenke (Fn. 1), § 57 Rn. 10; Musielak, ZPO Kommentar, 10. Aufl. 2013,
§ 222 Rn. 8; Schmidt, in: Eyermann (Hrsg.), VwGO Kommentar, 14. Aufl. 2011,
§ 57 Rn. 8.
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Rechtzeitige Klageerhebung: A hat am Abend des 15.08. seine Klage
bei dem von ihm aus geschen nichstgelegenen Amtsgericht in den
Postkasten eingeworfen. Die Klage misste damit auch wirksam erho-
ben worden sein. Die Klage ist wirksam erhoben, wenn eine den Min-
destanforderungen der §§ 81 f. VwGO entsprechende Klageschrift
bei dem Gericht eingegangen ist, bei dem der Kliger diese erheben
wollte, unabhingig davon, ob das Gericht zustindig war oder nicht.
Eine anwaltliche Vertretung bedurfte A dafiir nicht. Hier war das AG
zwar weder sachlich, noch 6rtlich zustindig, noch wurde durch A der
richtige Rechtsweg gewihlt, entscheidend ist allein, dass A darum bat,
die Klage an das zustindige Gericht weiterzuleiten, das AG damit von
vornherein als unzustindiges Gericht erkannte. Die Frage ob auch bei
einem offensichtlich oder sogar bekannt unzustindigem Gericht eine
Klage erhoben werden kann oder es sich vielmehr dabei um einen
Fall des ,venire contra factum proprium® handelt, braucht hier jedoch
nicht beantwortet zu werden. Denn A hat um die Weiterleitung und
damit nicht um die Entscheidung der Klage gebeten, somit eindeutig
zum Ausdruckgebracht, dass er sich des Gerichts nicht in seiner ge-
richtlichen Funktion (insb. wegen § 17a GVG [i.V.m. § 83 VwGO])
bedienen wollte, sondern als einfachen Boten.?? Zweifel, dass A die
Klage somit nicht beim AG sondern dem zustindigen VG anhingig
werden lassen wollte, bestehen daher nicht. Die Klage wurde folglich
erst mit Eingang beim VG am 19.08. erhoben.

Zwischenergebnis: Die Klage ist nicht mehr fristgerecht erhoben
worden und somit unzulissig.

V. Zwischenergebnis
Die verfristete Verpflichtungsklage ist damit unzulissig.

[Anmerkung: I. U. wiirde A auch das eher an der Prozessokonomie und
weniger an der materiellen Rechtslage orientierte Rechtsschutzbediirfnis
Jehlen, da er aufgrund der Standzuteilung in tatsichlicher — wenn auch
nicht in rechtlicher — Hinsicht nicht mehr bekommen wiirde, als er bereits

hat.]

Die Verpflichtungsklage des A ist somit unzulissig.
C. Zulassigkeit I1: Feststellungsklage
I. Statthafte Klageart

Soweit A uber die Verpflichtung hinaus die Feststellung seiner
Rechtspositionen begehrt, konnte eine Feststellungsklage nach § 43
Abs. 1 VwGO statthaft sein. Bzgl. der Feststellung eines Anspruches
auf Zulassung zum anstehenden Markt tritt diese jedoch als subsidiir
(§ 43 Abs. 2 VwGO) hinter die speziellere, da rechtsschutzintensivere

—wenn auch unzulissige — Verpflichtungsklage zurtick.

Somit kann es nur noch um die Feststellung zukiinftiger Rechtsverhilt-
nisse gehen. Die Feststellungsklage ist hier gegeniiber der Verpflich-
tungsklage nicht subsidiir (§ 43 Abs. 2 VwGO),” da es fiir diese an der
ablehnenden Entscheidung fiir die Mirkte in den Folgejahren (nach

22 Vgl. dazu u.a. OVG Miinster, NJW 2009, 2615; Geiger, in: Eyermann (Hrsg.),
VwGO Kommentar, 14. Aufl. 2011, § 81 Rn. 19; Kopp/Schenke (Fn. 1), § 57
Rn. 10a

23 Vgl. Happ (Fn. 24), § 43 Rn. 31 ff.
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dem zeitlich nichsten Katharinenmarkt) fehlt. Ein Rechtsverhiltnis
ist eine aufgrund einer Rechtsnorm bestehende Bezichung zwischen
zwei Personen oder einer Person und einer Sache, welche im konkreten
Fall zur Anwendung kommt.** Der Zulassungsanspruch kann ein sol-
ches Verhiltnis zwischen der natiirlichen Person A und der juristischen
Person des offentlichen Rechts B herstellen. Der Wortlaut des § 43
Abs. 1 VwGO spricht zwar von einem Bestehen oder Nichtbestehen
eines Rechtsverhiltnisses und setzt damit eine Gegenwirtigkeit des
Rechtsverhiltnisses voraus. Wiirde diese Formulierung jedoch zukiint-
tige Rechtsverhiltnisse per se ausschlieflen, verblieben fast ausschlief3-
lich Fille, in denen die Feststellungsklage gegentiber den Gestaltungs-
klagen subsididr wire. Die vorbeugende Feststellungsklage ist daher
dann statthaft, wenn die mafligeblichen rechtlichen und tatsichlichen
Grundlagen des streitigen Rechtsverhiltnisses bereits gelegt sind, so
dass die Feststellung nicht rein hypothetischer Natur ist.?

Somit mussten die Tatbestandsvoraussetzungen des § 70 Abs. 1
GewO weitestgehend eingetreten sein.?® Hier hat die Stadt B fiir die
kommenden Jahre noch keine Mirkte festgesetzt und noch keine
Teilnahmebedingungen aufgestellt, so dass wesentliche Vorausset-
zungen des Anspruches nach § 70 Abs. 1 GewO nicht erfullt sind.
Die Festsetzung kann hier jedoch nicht entscheidend sein, da tatsich-
lich zu erwarten ist, dass auch im néichsten Jahr der Katharinenmarkt
in und durch B abgehalten wird und ein grunds. Zulassungsanspruch
sich fiir A entweder aus § 70 Abs. 1 GewO oder § 8 Abs. 2 GO NRW
ergibt. Dem Umstand, dass die Teilnahmebedingungen fiir den Markt
noch nicht feststehen, kann dadurch Rechnung getragen werden, dass
A sein Festsetzungsbegehren darauf beschrinkt, entweder nicht auf-
grund des Kriteriums , bekannt & bewihrt* ausgeschlossen zu werden
oder dass ihm ein Zulassungsanspruch nach ermessensfehlerfreier
Entscheidung zusteht.

Somit ist die Feststellungsklage statthaft.

[Anmerkung: Ein anderes Ergebnis ist hier vertretbar. Die Priifung miiss-
te dann im Hilfsgutachten fortgesetzt werden.]

lll. Feststellungsinteresse

Weiterhin bediirfte A eines Feststellungsinteresses, § 43 Abs. 1 2. HS
VwGO. Dies ist der Fall, wenn A ein rechtliches, wirtschaftliches oder
ideelles Interesse an der Feststellung hat.*’ A geht es um die Feststel-
lung eines Rechtes auf Zulassung zum Markt, daher wird tber seine
Rechtsposition gegeniiber der Stadt B entschieden, welche zudem tiber
As Mglichkeit wirtschaftlich titig zu werden entscheidet. A hat somit
ein rechtliches und ein wirtschaftliches Interesse an der Feststellung.

Dariiber hinaus miisste A auch sein Interesse an der ,baldigen® Fest-
stellung dartun. Dabei kann im Rahmen der vorbeugenden Feststel-
lungsklage gerade nicht wie im einstweiligen Rechtsschutz (§ 123
Abs. 1 VwGO) darauf verwiesen werden, diese nur dann zu wihlen,

24 Wiirtenberger, Verwaltungsprozessrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 400; Kopp/Schen-
ke (Fn. 1), § 43 Rn. 11; Pietzcker, in: Schoch/Schneider/Bier (Hrsg.), VwGO
Kommentar, 24. Erglfg. 2012, § 43 Rn. 5; Happ, in: Eyermann (Hrsg.), VwGO
Kommentar, 14. Aufl. 2011, § 43 Rn. 12.

25 Pictzcker (Fn. 24), § 43 Rn. 21. S.a. Kopp/Schenke (Fn. 1), § 43 Rn. 17 f.

26 Kopp/Schenke (Fn. 1), § 43 Rn. 18; Sodan, in: ders./Ziekow, VwGO Kommentar,
3. Aufl. 2010, § 43 Rn. 20 ff.

27 Schenke (Fn. 3), Rn. 571.
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Vergabe von Stellplatzen auf Jahrmarkten

wenn ein repressiver Rechtsschutz den Voraussetzungen des effekti-
ven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) nicht geniigen wiirde.”® Son-
dern es gentigt, dass A zum einen die mit der Beh6rde bestehenden
Meinungsunterschiede auch fiir kiinftige Veranstaltungen beilegen
und zum anderen rechtliche Risiken aus der Welt schaffen will, um
wirtschaftlich disponieren zu kénnen.?’

A besitzt daher auch ein ausreichendes Feststellungsinteresse.
IV. Klagebefugnis, § 42 Abs. 2 VwGO analog

Bzgl. der Priifung der analog anzuwendenden Klalgebefugnis30 wird
nach oben verwiesen.

IV.Klagegegner

Klagegegner ist nach § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO analog die Korper-
schaft, deren Behorde aus dem festzustellenden Rechtsverhiltnis ver-
pflichtet wird oder der gegeniiber das Rechtsverhiltnis festzustellen
ist.’! Eine Umsetzung der Ermichtigung nach Nr. 2 ist in NRW nicht
erfolgt. Die Klage richtet sich daher gegen die Stadt B.

V. Beteiligten- und Prozessfahigkeit

Avistnach § 61 Nr. 1 1. Var. VwGO beteiligten- und nach § 62 Abs. 1
Nr. 1 VwGO prozessfihig. Die Stadt B ist nach § 61 Nr. 1 2. Var.
VwGO beteiligtenfihig und nach § 62 Abs. 3 VwGO prozessfihig,
wenn sie vor Gericht durch den Biirgermeister (§ 63 Abs. 1S.1 GO
NRW) vertreten wird.

VI. Ordnungsgemafe Klageerhebung

Die Klage wurde nach §§ 81, 82 VwGO ordnungsgemif gestellt.
VIl. Zustandiges Gericht

Zustindig ist hier das nach § 52 Nr. 5 VwGO o6rtlich zustindige
Verwaltungsgericht (§ 45 VwGO).

VIIl. Zwischenergebnis
Damit ist die Feststellungsklage des A zulissig.
D. Begriindetheit: Feststellungsklage

Die Klage des A ist begriindet, wenn das festzustellende begehrte
Rechtsverhiltnis zwischen A und der Stadt B besteht.*

I. Anspruch aus Zusicherung, § 38 Abs. 1 S. 1 VwVfG NRW
Dassich die Zusage des Sachbearbeiters auf den nichstfolgenden Markt

bezieht, die Feststellung jedoch auf die darauf kommenden Mirkte
bezogen ist, kann ein Anspruch nicht auf eine Zusicherung nach § 38

28 Vgl. Pietzcker (Fn. 24), § 43 Rn. 51; Kopp/Schenke (Fn. 1), § 43 Rn. 4.

29 Happ (Fn. 24), § 43 Rn. 33.

30 Happ (Fn.24), § 43 Rn. 38a; Pietzcker (Fn. 24), § 43 Rn. 31; Kopp/Schenke (Fn. 1),
§ 43 Rn. 22.

31 Im Ergebnis auch Happ (Fn. 24), § 43 Rn. 44; Kopp/Schenke (Fn. 1), § 43 Rn. 15,

32 Wiirtenberger (Fn. 24), Rn. 430.
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Abs. 1 VwVIG NRW gestiitzt werden. Dariiber hinaus wire diese, da
sie nur mindlich erging, unwirksam, § 38 Abs. 1,2 VwV{G NRW.

Il. Anspruch aus § 70 Abs. 1 GewO

1. Anspruchsgrundlage
Die Anspruchsgrundlage stellt § 70 Abs. 1 GewO dar.

2. Formelle Voraussetzungen

a. Antrag

§ 70 Abs. 1 GewO sieht zwar selbst ausdriicklich kein Antragserfor-
dernis vor. Bei einem festgesetzten Markt handelt es sich jedoch nach
der Kategorisierung der 6ffentlichen Sachen nicht um eine solche
im Gemeingebrauch, die zulassungsunbeschrinkt durch jedermann
im Rahmen der Widmung nutzbar ist, sondern um eine offentliche
Sache im Anstaltsgebrauch, bei welcher eine Nutzung erst nach Zu-
lassung erfolgen kann. Die Zulassung selbst erfolgt nicht ex officio,
sondern auf Begehren des potentiell Zuzulassenden hin, also in Folge
eines Antrages. 1.U. ergibt sich dieses Erfordernis auch aus denen
fur alle Teilnehmer geltenden Bestimmungen, § 70 Abs. 1 GewO.
Ein Zulassungsanspruch kann sich daher nur unter der Bedingung
ergeben, dass A zuvor rechtzeitig einen Antrag stellt.

3. Materielle Voraussetzungen

a. Tatbestand

aa. Festgesetzter Markt

Bei dem Katharinenmarkt handelt es sich um eine als Volksfest fest-
gesetzte Veranstaltung nach § 69 Abs. 1 S.11.V.m. § 60b Abs. 2
GewO.

bb. Potentieller Teilnehmer

Weiterhin musste A zum Teilnehmerkreis der Veranstaltung gehéren.
Zu den Teilnehmern eines Marktes nach § 70 Abs. 1 GewO gehéren
nicht nur die Kunden und Besucher, sondern auch die Beschicker.*?
Als solcher gehort A zu dem Teilnehmerkreis des Marktes.

cc. Teilnahme nach Mafigabe der fiir alle Veranstaltungsteilnehmer
geltenden Bestimmungen

A miisste nach Mafigabe der fiir alle Veranstaltungsteilnehmer gel-
tenden Bestimmungen am Markt teilnehmen wollen. Uber die vom
Veranstalter aufgestellten Bedingungen sowie iiber das nihere Ange-
bot des A ist nichts weiter bekannt. A wurde bisher jedoch auch nicht
aus Grinden abgelehnt, welche darauf hindeuten, dass sein Angebot
nicht zum Markt passe, sondern dass er sich im Auswahlverfahren
nach dem Kriterium ,bekannt und bewihrt“ nicht durchgesetzt habe.
Anderes ist auch in der Zukunft nicht zu erwarten. A hilt sich daher
mit seinem Angebot im Rahmen der Maflgaben der fiir alle Teilneh-
mer geltenden Bestimmungen.

b. Rechtsfolge
A hitte somit nach § 70 Abs. 1 GewO einen Anspruch auf Teilnah-
me am Markt. Da es sich bei dem Markt um eine 6ffentliche Sache im
Anstaltsgebrauch handelt, hat er genau genommen einen Anspruch
auf Zulassung.

Dieser Anspruch geht jedoch nur soweit, wie die Kapazitit des Mark-
tes an Stellplatzen fiir Beschicker reicht. Ein Anspruch auf Kapazi-

33 Ennuschat (Fn. 2), § 70 Rn. 8.
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titserweiterung wird regelmifig abgelehnt,* da durch den Anspruch
nicht die Marktfreiheit®® und die Festsetzung unterminiert werden
diirfen. Ist die Kapazitit begrenzt und wird durch eine das Angebot
tibersteigende Nachfrage tiberschritten, wandelt sich der Anspruch
auf Zulassung in einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entschei-
dung (§ 40 VwVfG NRW) iiber den Zulassungsantrag.*® Die Aus-
wahlentscheidung (§ 70 Abs. 3 GewO) nach dem Kriterium ,bekannt
& bewihrt“ diirfte daher nicht ermessensfehlerhaft sein. Dem Kri-
terium des ,,bekannt und bewihrt“ liegt der Gedanke zugrunde, dass
die Beschicker, welche in der Vergangenheit bereits beanstandungslos
an dem Fest teilgenommen haben, auch in Zukunft am chesten die
Garantie fiir einen reibungslosen Ablauf und ein zufriedenstellendes
Angebot des Festes bieten werden. Das Kriterium stellt somit kei-
ne sachfremde Erwigung dar. Der ausnahmslose Riickgrift auf die
letztjahrigen Beschicker schliefft neue Bewerber jedoch kategorisch
dauerhaft von der Teilnahme am Markt aus, ohne dass fiir diesen
eine Chance besteht, zugelassen zu werden. Art. 3 Abs. 1 GG (vlt.
auch Art. 12 Abs. 1 S.2 GG*) sichert den Bewerbern jedoch gerade
ein faires und chancengleiches Auswahlverfahren zu, mit welchem
die Privilegierung alleinig aufgrund der vorjihrigen Teilnahme nicht
vereinbar ist. Das Prinzip ,bekannt & bewihrt“ stellt daher nur dann
keinen Verstof gegen Art. 3 Abs. 1 GG dar, wenn ein hinreichend
grofer Teil des Kontingentes auch neuen Bewerbern offen steht.*

34 Storr, in: Pielow (Hrsg.), GewO Kommentar, 2009, § 70 Rn. 21 £; Ennuschat
(Fn. 2), § 70 Rn. 38; Schonleiter (Fn. 4), § 70 Rn. 16.

35 Ennuschat (Fn. 2),§ 70 Rn. 1; Schonleiter (Fn. 4), § 70 Rn. 1.

36 Storr (Fn. 34), § 70 Rn. 24; Schinleiter (Fn. 4), § 70 Rn. 15 ff.; Zickow (Fn. 12),
§ 10Rn. 93 1.

37 Storr(Fn.34),§ 70 Rn. 27; ausfiihrlich Schénleiter (Fn. 4), § 70 Rn. 9.

38 Storr(Fn.34),§ 70 Rn. 3; Ennuschat (Fn. 2), § 70 Rn. 30.

39 BVerwG, GewArch 1984, 265; OVG NRW, GewArch 1991, 113, 114; Storr
(Fn. 34), § 70 Rn. 26 ff., insb. 34 ff.; Ennuschat (Fn. 2), § 70 Rn. 46; Schinleiter
(Fn.4),§ 70 Rn. 21 f.

Thomas Kulle®

»Die schwangere Tochter””
- Fallbearbeitung aus dem SGB Il -

Sachverhalt

Erika Meier spricht am 05.01.2015 im Jobcenter als gemeinsame
Einrichtung der kreisfreien Stadt M (NRW) vor und méchte einen
Antrag auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts fir sich
und ihre Familie stellen.

Im Gesprich mit ihr konnten Sie folgenden Sachverhalt ermitteln:
Erika Meier (38 Jahre, ledig) lebt zusammen mit ihren Tochtern

Ann-Kathrin (18 Jahre) und Fabienne-Julie (14 Jahre) in einem Haus-

halt. Die Meiers wohnen zur Miete in einer Wohnung in der kreisfreien

* Thomas Kulleist Dozent an der Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung NRW
Abteilung Miinster Studienort Miinster und Lehrbeauftragter am Studieninsti-
tut Westfalen-Lippe in Miinster und am Studieninstitut Ruhr in Dortmund.

Es handelt sich um eine 90-miniitige Klausur im Fach Sozialrecht fiir den
Angestelltenlehrgang A II. Die Klausur wurde am Studieninstitut Westfalen-
Lippe in Miinster und am Studieninstitut Ruhr in Dortmund geschrieben. Die
Teilnehmer erzielten eine durchschnittliche Note von 10 Punkten (= befriedigend).

sk
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Im Fall des A hat die Stadt B vollumfinglich fiir die Vergabe aller
Stellplitze auf das Prinzip ,bekannt & bewihrt* zuriickgegriffen und
damit A wie alle potentiellen ,Neulinge“ bereits durch die Wahl des
Auswahlkriteriums von der Teilnahme am Markt ausgeschlossen.
Dieser Verstoft gegen Art. 3 Abs. 1 GG stellt eine Ermessenstiber-
schreitung dar.*” Somit hat A einen Anspruch auf ermessensfehler-
freie Auswahl bei der Zulassung zum Volksfest.

V. Anspruch aus § 8 Abs. 2 GO NRW

Selbst wenn der Markt nicht festgesetzt wiirde, ergibe sich der gleiche
Anspruch auf Zulassung bei ermessensfehlerfreier Auswahlentschei-

dung nach den gleichen Kriterien aus § 8 Abs. 2 GO NRW.
VI. Zwischenergebnis

A hat damit einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung
auf Zulassung zum Katharinenmarkt in den Folgejahren. Das zur
Feststellung begehrte Rechtsverhiltnis besteht daher. Die Klage ist
damit begriindet.

E. Endergebnis

Die Klagen des A sind hinsichtlich des Verpflichtungsbegehrens
bereits unzulissig, hinsichtlich des Feststellungsbegehrens dagegen
zuldssig und begrindet. Lediglich die Feststellungsklage hat daher
Aussicht auf Erfolg.

40 BVerwG, GewArch 1984, 265; OVG Nds., GewArch 2002, 428, 429 f.; Ennu-
schat (Fn. 2), § 70 Rn. 45.

Stadt M. Die Miete inkl. der beriicksichtigungsfihigen Nebenkosten
betrigt 450,00 € im Monat und an ein Versorgungsunternehmen wird
eine monatliche Pauschale fiir die Heizkosten in Hohe 90,00 € tber-
wiesen. Erika Meier arbeitet als ausgebildete Fachkraft fiir Kosmetik im
Schoénheitssalon ,,Beautiful, wo sie ein monatliches Bruttoerwerbsein-
kommen von 1.300,00 € (= 1.100,00 € netto) erzielt. Sie arbeitet immer
von montags bis freitags. Zur Arbeit geht sie zu Fufl. Die Entfernung
von ihrer Wohnung zur Arbeitsstitte betrigt 1 km. Erika Meier erhilt
als kindergeldberechtigte Person das gesetzliche Kindergeld in Héhe
von jeweils 184,00 € monatlich fiir Ann-Kathrin und fiir Fabienne-Ju-
lie. Erika Meier ist Versicherungsnehmerin einer Kombinationsversi-
cherung, die sich aus einer privaten Familienhaftpflichtversicherung
und einer Hausratversicherung zusammensetzt. Fiir diese Versicherung
zahlt sie einen monatlichen Betrag in Hohe von 25,00 €. Auch besitzt
sie eine Rechtsschutzversicherung, fiir die sie einen monatlichen Bei-
trag in Hohe von 10,00 € leistet. Erika Meier verfligt tiber ein Sparbuch,
auf dem sich am 05.01.2015 ein Guthaben in Hohe von 7.500,00 €
befindet. Auf ihrem Girokonto befindet sich laut Kontoauszug vom
05.01.2015 ein Guthaben in Hohe von 50,00 €.
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,Die schwangere Tochter”

Die Tochter besuchen die Schule. Ann-Kathrin ist im 7. Monat

schwanger.

Bearbeitungshinweise:

1. Die Zustindigkeit des Jobcenters ist nicht zu prifen.

2. Die Bedarfe fiir Unterkunft und Heizung sind angemessen.
3. Anspriiche gegen Dritte oder andere Triger bestehen nicht.

4. Anspriiche auf Bedarfe fiir Bildung und Teilhabe sind nicht zu

priifen.
5. Bei einer 5-Tage-Woche sind 19 Arbeitstage zu berticksichtigen.

6. Bekanntmachung iiber die Hohe der Regelbedarfe nach § 20
Absatz 5 des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch fiir die Zeit ab
1. Januar 2015

Nach § 20 Absatz 5 Satz 3 des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch —
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende — in der Fassung der Bekannt-
machung vom 13. Mai 2011 (BGBL I S. 850, 2094) wird hiermit
Folgendes bekannt gemacht:

Als Regelbedarfe nach § 20 Absatz 2 bis 4 sowie nach § 23 Nummer 1
des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch (SGB II) werden fiir die Zeit
ab 1. Januar 2015 anerkannt:

1. fiir eine Person, die allein stehend oder allein erziehend ist oder
deren Partnerin oder Partner minderjihrig ist, monatlich 399 Euro
(§ 20 Absatz 2 Satz 1 SGB 1II);

2. fiir sonstige erwerbsfihige Angehérige der Bedarfsgemein-
schaft, sofern sie das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet ha-
ben, monatlich 302 Euro (§ 20 Absatz 2 Satz 2 Nummer 1
SGB II);

3. fiir sonstige erwerbsfihige Angehorige der Bedarfsgemeinschaft,
sofern sie das 18. Lebensjahr vollendet haben, sowie fiir Personen,
die das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet haben und ohne Zusi-
cherung des zustandigen kommunalen Trigers nach § 22 Absatz 5
umziehen, bis zur Vollendung des 25. Lebensjahres, monatlich
320 Euro (§ 20 Absatz 2 Satz 2 Nummer 2 SGB IT und § 20
Absatz 3 SGB II SGB II);

4. fiir zwei Partner der Bedarfsgemeinschaft, die das 18. Lebensjahr
vollendet haben, fiir jede dieser Personen ein Betrag in Hohe von
monatlich 360 Euro (§ 20 Absatz 4 SGB II SGB 1I);

5. fiir eine Person bis zur Vollendung des sechsten Lebensjahres mo-
natlich 234 Euro (§ 23 Nummer 1 erste Alternative SGB II);

6. fiir eine Person vom Beginn des siebten bis zur Vollendung des
14. Lebensjahres monatlich 267 Euro (§ 23 Nummer 1 zweite
Alternative SGB II);

7. fur Leistungsberechtigte im 15. Lebensjahr monatlich 302 Euro
(§ 23 Nummer 1 dritte Alternative SGB II).

Aufgabe:
Priifen Sie im Rahmen eines Gutachtens, ob und ggf. in welcher

Hohe ein Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunter-
halts nach dem SGB II im Januar 2015 in Betracht kommt.
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Loésung* 2
A. Anspruchsvoraussetzungen
I. Leistungsberechtigter Personenkreis nach dem SGB I

1. Anspruch auf Alg I1

a.) Frau M: (+)

b.) Tochter A: (+), Schwangerschaft steht einer Erwerbsfihigkeit
nicht entgegen

c.) Tochter F: § 711 Nr. 1 SGB 11 (-), da 14 Jahre

2. Anspruch auf Sozialgeld

Voraussetzung: Zusammenleben mit einem erwerbsfihigen Leis-
tungsberechtigten in einer Bedarfsgemeinschaft

=>FrauM § 7III Nr. 1 SGBII (+) und Tochter F § 7 ITI Nr. 4 SGB 11
(+) => Anspruch auf Sozialgeld (+)

Il. Nachrang

1.Frau M (+), da sie bereits eine Vollzeitstelle ausiibt
2.Tochter A und Tochter F (+),da § 10 I Nr. 5 SGB II (+)

lll. Bedarfsermittlung

1. Bedarfsgemeinschaft: Frau M § 7 III Nr. 1 SGB II (siehe Priifung
oben), Tochter A § 7III Nr. 4 SGB II (+) und Tochter F § 7 III Nr. 4
SGB II (siehe Prifung oben) => Bedarfsgemeinschaft (+)

2. Bedarfsermittlung: siche Tabelle unten

IV. Einsatz des Einkommens

1. Frau M: Bruttoerwerbseinkommen von 1.300,00 €

Fraglich ist,ob und wie das Bruttoerwerbseinkommen zu bereinigen ist.
a.) Freibetrag nach § 11 b II SGB 11

aa.) Grundfreibetrag nach § 11 b II 1 SGB II 100,00 €

1 Als Lehrender wird man sehr hiufig sowohl von Studierenden von Fach- und

Hochschulen als auch von Teilnehmenden von Angestelltenlehrgingen gefragt,
wie ausfiihrlich denn ein Gutachten im Rahmen einer Klausur zu schreiben sei.
Schnell verweisen die Lehrenden dann auf Veréffentlichungen von Fallbear-
beitungen in den einschligigen Ausbildungs- oder Fachzeitschriften, denn in
diesen werden gerne Musterlésungen von Fallbearbeitungen und Klausuren ver-
offentlicht. Es ist aber schnell zu erkennen, dass diese ,Musterlosungen® eher eine
Musterlosung beziiglich der richtigen rechtlichen Lésung als fiir das Schreiben
eines Gutachtens im Rahmen einer Klausur sind. Diese , Musterlosungen® stellen
cher eine wissenschaftliche Arbeit mit umfassender Angabe von Literatur und
einschligiger Rechtsprechung dar. Dies kann der Studierende beim Schreiben ei-
nes Gutachtens im Rahmen einer Klausur unter zeitlichen Gesichtspunkten nicht
leisten. Dies ist offensichtlich. Daher wird jetzt dem Wusch vieler Studierender
nachgekommen, um zu verdeutlichen, was ein Studierender tatsichlich in der
Klausursituation leisten kann. Die ausformulierte Losung soll als Orientierung
dienen, was ein Lehrender von seinen Studierenden tatsichlich erwarten bzw.
verlangen kann. Daher ist auch bewusst auf Hinweise auf einschliagige Literatur
und einschligige Rechtsprechung verzichtet worden.
Vor dem Schreiben eines Gutachtens ist den Studierenden zu empfehlen, eine
Losungsskizze zu fertigen. Als erstes sollte der Studierende den Fall schnell und
kurz anhand einer Losungsskizze grob durchpriifen, um zu erkennen, welche
rechtlichen Probleme im Fall enthalten sind. Als Zweites ist dann zu entscheiden,
wie dann tatsichlich das Gutachten zu schreiben ist. Dabei ist zu berticksichtigen,
dass rechtlich Unproblematisches kurz und knapp und rechtlich Problematisches
ausfiihrlich im Gutachtenstil darzustellen ist. Diese Unterscheidung zeichnet
eine gute Klausur aus. Die ausformulierte Lésung des Falles orientiert sich an
dieser Unterscheidung.

2 Im Rahmen der Losung wird Erika Meier mit ,,Frau M, Tochter Ann-Kathrin
mit , Tochter A“ und Tochter Fabienne-Julie mit ,Tochter F“ abgekiirzt.
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bb.) Vergleichsberechnung nach § 11 b II12 SGB II:

Anhaltspunkte fiir eine Vergleichsberechnung hier lediglich: 30,00 €
+15,33€=4533€

=> Grundfreibetrag in Héhe von 100,00 €, da hoher

b.) Freibetrag nach § 11 b 1112 SGB II

aa.) Nr. 1: 900,00 € x 0,20 = 180,00 €

bb.) Nr. 2: 300,00 € x 0,10 = 30,00 €,§ 11 b IT1 3 SGB II (+)

=> Freibetrag in Hohe von 210,00 €

=> bereinigtes Einkommen 790,00 € (= Berechnung: Nettoerwerbs-
einkommen 1.100,00 € — 310,00 €)

2.Tochter A und Tochter F: Kindergeld in Hohe von 184,00 € nach
§1114

3. Einsatz des Einkommens im Rahmen der Einsatzgemeinschaft
a.) § 9 I1 2 SGB II Eltern fiir die Kinder

b.) § 9112 SGB II findet fiir Tochter A keine Anwendung, da wegen
Schwangerschaft die Vorschrift des § 9 II1 SGB II zu beachten ist.
c.) § 911 3 SGB II vertikale-horizontale Berechnungsmethode

Daraus ergibt sich folgende Berechnung:

FrauM | TochterA | TochterF | insgesamt
(18 Jahre) | (14 Jahre)

Regelbedarf 399,00 320,00 302,00 | 1.021,00
Mehrbedarf 47,88 54,40 102,28
Bedarf fiir Unterkunft 150,00 150,00 150,00 450,00
Bedarf fiir Heizung 30,00 30,00 30,00 90,00
Gesamtbedarf 626,88 554,40 482,00 | 1.663,28
Kindergeld 154,00 184,00 338,00
Restbedarf 626,88 400,40 298,00 | 1.325,28
Einkommen 790,00 790,00
Anwendung des§911ISGBII | 626,88 0,00 298,00 924,88
Individuelle Bedarfe in % 67,78 0,00 32,22 100,00
Einkommensverteilung 535,46 0,00 254,54 790,00
Gesamtanspruch 91,42 400,40 43,46 535,28

Algll Algll SozG

V. Einsatz des Vermogens

1. Vermogensgegenstinde im Wert von 7.550,00 €

a.) Girokonto: 50,00 €

b.) Sparbuch: 7.500,00 €

2. Freibetrag nach § 12 IT 1 Nr.1 SGB II: 38 Jahre x 150,00 € =
5.700,00 € + Anschaffungspauschale nach § 12 II 1 Nr. 4 SGB 11
fur 3 Personen: 3x 750,00 € = 2.250,00 € => 7.950,00 € als Freibetrag

=> Vermdgensgegenstinde sind geschiitzt

Damit kommt ein Vermégenseinsatz von Frau M nicht in Betracht.
B. Art und Weise der Leistung

I. Antrag, § 3711 SGB II: formlos; Leistungsbeginn, 3711 2 SGB II:
ab 01.01.2015

II. Vertretung der Bedarfsgemeinschaft, § 38 11 und 2 SGB II
IIL. Geldleistung, § 4 I Nr. 2 SGB II
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Losung
A. Anspruchsvoraussetzungen

Frau M und ihre Téchter kénnten im Januar 2015 einen Anspruch
auf Leistungen nach dem SGB II haben, wenn sie entweder einen
Anspruch auf Arbeitslosengeld II (Alg II) oder einen Anspruch auf
Sozialgeld haben. Dazu missten die Anspruchsvoraussetzungen vor-
liegen.

I. Leistungsberechtigter Personenkreis

Frau M und ihre Téchter miissten zum berechtigten Personenkreis
nach dem SGB II gehéren. Nach § 711 SGB 1I erhalten Personen
Leistungen in Form von Alg II, die nach § 711 Nr. 1 SGB II das
15. Lebensjahr vollendet und die Altersgrenze nach § 7 a SGB 1I
noch nicht erreicht haben, die nach § 711 Nr. 2 SGB II erwerbsfihig
i.S.d. § 8 SGB II sind, die nach § 711 Nr. 3 SGB 1II hilfebediirftig
1.S.d. § 91 SGB II sind und die nach § 711 Nr. 4 SGB II ihren
gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben
(erwerbsfihige Leistungsberechtigte).

1.FrauM

Fraglich ist, ob Frau M zum leistungsberechtigten Personenkreis des
§ 711 SGB II gehort. Frau M ist 38 Jahre alt und erfiillt damit
die Altersvoraussetzungen des § 711 Nr. 1 SGB II. Sie arbeitet als
ausgebildete Fachkraft fiir Kosmetik im Schonheitssalon ,Beauti-
ful“. Damit ist sie erwerbsfihig i. S. d. § 8 SGB II. Frau M wohnt
in der kreisfreien Stadt M. Den gewdhnlichen Aufenthalt hat nach
§ 30 ITI 2 SGB I jemand dort, wo er sich unter Umstinden aufhilt,
die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Gebiet
nicht nur vortibergehend verweilt. Frau M hilt sich in der kreisfreien
Stadt M auf und damit in der Bundesrepublik Deutschland. Somit
ist § 711 Nr. 4 SGB II erfullt. Damit gehort Frau M vorbehaltlich
der noch zu priifenden Hilfebedurftigkeit zum leistungsberechtigten
Personenkreis des § 711 SGBII.

2.Tochter A

Tochter A miisste leistungsberechtigt nach § 711 SGB Il sein. Sie ist
18 Jahre alt und erfullt damit § 711 Nr. 1 SGB II. Auch wenn sie im
7.Monat schwanger ist, gilt sie als erwerbsfihigi.S.d. § 8 SGB II. Sie
halt sich in der kreisfreien Stadt M auf. Damitist § 711 Nr. 4 SGB 11
gegeben. Somit ist Tochter A vorbehaltlich der noch zu prifenden
Hilfebediirftigkeit leistungsberechtigt nach § 711 SGB II.

3.Tochter F

Fraglich ist, ob Tochter F zum leistungsberechtigten Personenkreis
nach § 711 SGB II gehort. Tochter F ist 14 Jahre alt. Damit erfillt
sie die Altersvoraussetzungen des § 711 Nr. 1 SGB II nicht. Somit
kommt ein Anspruch auf Alg ITnach § 711 SGB II nicht in Betracht.

Tochter F konnte aber einen Anspruch auf Sozialgeld nach § 7111
SGBIIi.V.m.§1912 SGBII haben.Nach § 711 1 SGB II erhalten
Personen auch Leistungen, die mit erwerbsfihigen Leistungsbe-
rechtigten in einer Bedarfsgemeinschaft leben. Nach § 1912 SGB II
erhalten nicht erwerbsfihige Angehoérige, die mit erwerbsfihigen
Leistungsberechtigten in Bedarfsgemeinschaft leben, Sozialgeld,
soweit sie keinen Anspruch auf Leistungen nach dem 4. Kapitel
SGB XII haben. Einen Anspruch auf Leistungen nach dem 4. Ka-
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pitel SGB XII kommt bei Tochter F wegen ihres Alters nicht in
Betracht. Damit kénnte sie einen Anspruch auf Sozialgeld haben.
Sie miisste dazu aber zumindest mit einer erwerbsfihigen Leis-
tungsberechtigten in einer Bedarfsgemeinschaft leben. Frau M ist
erwerbsfihige Leistungsberechtigte und damit Ausgangspunkt fiir
die Bildung einer Bedarfsgemeinschaft nach § 7 III Nr. 1 SGB II.
Nach § 7 III Nr. 4 SGB II gehoren zur Bedarfsgemeinschaft die
dem Haushalt angehérenden unverheirateten Kinder der in Nr. 1
bis 3 genannten Personen, wenn sie das 25. Lebensjahr noch nicht
vollendet haben, soweit sie die Leistungen zur Sicherung ihres
Lebensunterhalts nicht aus eigenem Einkommen und Vermégen
beschaffen konnen. Tochter F ist die Tochter von Frau M, lebt im
Haushalt mit ihr zusammen und hat das 25. Lebensjahr noch nicht
vollendet. Somit hat sie vorbehaltlich der noch zu priifenden Hilfe-
bedurftigkeit einen Anspruch auf Sozialgeld.

Il. Nachrang

Der Nachrang der Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
nach dem SGB II ergibt sich besonders aus den §§ 2,91,12 a SGB I1.
Als vorrangige Moglichkeiten der Selbsthilfe ist nach § 9 1 SGB 11
der Einsatz von Einkommen und Vermégen und die Realisierung
von Anspriichen gegen Dritte, insbesondere gegen Angehdorige oder
andere Leistungstriger, vorgeschen. Frau M setzt ihre Arbeitskraft
bereits als ausgebildete Fachkraft fiir Kosmetik im Schénheitssalon
y2Beautiful® ein. Sie arbeitet immer von montags bis freitags. Da-
mit (bt sie bereits eine Vollzeitstelle aus. Dartiber hinaus kann von
Frau M als Arbeitseinsatz zur Zeit nicht mehr verlangt werden. Fir
Tochter A und Tochter F kommt die Verpflichtung zum Einsatz der
Arbeitskraft aufgrund ihres gegenwirtigen Schulbesuchs nach § 10
I Nr. 5 SGBII nicht in Betracht. Der Schulbesuch stellt einen wich-
tigen Grund im Sinne des § 10 I Nr. 5 SGB II dar. Anspriiche gegen
Dritte oder andere Triger bestehen laut Bearbeitungshinweis Nr. 3
nicht. Inwieweit das zu berticksichtigende Einkommen und Vermo-
gen dem Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II entgegensteht,
wird nachfolgend gepriift.

lll. Bedarfsermittlung

Ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II setzt voraus, dass die
Personen hilfebediirftig sind. Nach § 911 SGB II ist hilfebediirftig,
wer seinen Lebensunterhalt nicht oder nicht ausreichend aus dem
zu berticksichtigenden Einkommen oder Vermogen sichern kann.

1. Bedarfsgemeinschaft

Als erstes stellt sich die Frage, ob Frau M und ihre Tochter eine Be-
darfsgemeinschafti. S. des § 7 III SGB 11 bilden. Frau M ist erwerbs-
tihige Leistungsberechtigte und damit Ausgangspunkt fiir die Bildung
einer Bedarfsgemeinschaft nach § 7 III Nr. 1 SGB II (siehe Priifung
oben). Tochter F ist als Nr. 4 der Vorschrift des § 7 III SGB II Mit-
glied der Bedarfsgemeinschaft (siche Prifung oben). Dies gilt auch
vorbehaltlich der zu priifenden Hilfebedurftigkeit fiir Tochter A. Somit
bilden Frau M und ihre Tochter eine Bedarfsgemeinschaft.

2. Bedarfsermittlung

Als zweites stellt sich die Frage, wie hoch der Lebensunterhalt fiir
Frau M und ihre Familie ist.
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Dazu ist der Bedarf jedes einzelnen Mitgliedes der Bedarfsgemein-
schaft zu ermitteln.

Erwerbsfihige Leistungsberechtigte erhalten nach § 1911 SGB II
AlgII. Nichterwerbsfihige Leistungsberechtigte erhalten nach § 191
2 SGB I Sozialgeld. Die Leistungen zur Sicherung des Lebensunter-
halts umfassen nach § 19 I3 SGB II den Regelbedarf, Mehrbedarfe
und den Bedarf fiir Unterkunft und Heizung.

a) Regelbedarf zur Sicherung des Lebensunterhalts

Die Regelbedarf zur Sicherung des Lebensunterhalts umfasst nach
§ 20 I 1 SGB 1II insbesondere Ernihrung, Kleidung, Kérperpfle-
ge, Hausrat, Haushaltsenergie ohne die auf die Heizung entfallenen
Anteile sowie personliche Bediirfnisse des tiglichen Lebens. Der Re-
gelbedarf wird nach § 20 I 3 SGB II als monatlicher Pauschalbetrag
berticksichtigt.

Fraglich ist, welche Regelbedarf bei den einzelnen Mitgliedern der
Familie bedarfsrelevant anzuerkennen sind.

Als Regelbedarf werden bei Personen, die allein stehend oder allein
erziehend sind, nach § 20 IT 1 SGB II monatlich 399,00 € anerkannt.
Alleinstehende sind Personen, die ohne Partner oder Partnerin zu-
sammenleben. Frau M lebt ohne Partner oder Partnerin. Damit ist sie
allein stehend. Allein erziehend sind Personen, die allein stehend sind
und mit einem oder mehreren Kindern im gemeinsamen Haushalt
leben und allein fiir die Erziehung sorgen. Frau M ist allein stehend
(siche Prifung oben), lebt mit einer minderjahrigen Tochter in einem
gemeinsamen Haushalt und sorgt allein fiir deren Erziehung. Damit
ist Frau M auch allein erziehend. Somit ist bei ihr einen Regelbedarf
von 399,00 € zu berticksichtigen. Fur sonstige erwerbsfihige Ange-
horige der Bedarfsgemeinschaft werden als Regelbedarf nach § 20
112 Nr. 2 SGB 11 320,00 € anerkannt, sofern sie das 18. Lebensjahr
vollendet haben. Tochter A ist erwerbsfihig (siche Priifung oben) und
hat das 18. Lebensjahr vollendet. Damit ist bei ihr ein Regelbedarf
von 320,00 € anzuerkennen. Nach § 23 Nr. 1 3. Alternative SGB 11
betrdgt der Regelbedarf fiir Personen im 15. Lebensjahr 302,00 €.
Tochter F ist 14 Jahre und befindet sich damit im 15. Lebensjahr.
Somit ist bei ihr ein Regelbedarf von 302,00 € zu berticksichtigen.

b) Leistungen fiir Mehrbedarfe
Fraglich ist, ob Personen der Familie Leistungen fiir Mehrbedarfe
erhalten.

Es konnte ein Mehrbedarf fiir Alleinerziehende fiir Frau M in Be-
tracht kommen. Ein Mehrbedarf wegen Alleinerziehung i. S. des § 21
IIT SGB Il ist zu leisten, wenn der hilfebediirftige Elternteil wihrend
der Betreuungszeit von dem anderen Elternteil, Partner oder einer
anderen Person nicht in einem Umfang so unterstiitzt wird, der es
rechtfertigt, von einer nachhaltigen Entlastung auszugehen. Ent-
scheidend ist, ob eine andere Person in erheblichem Umfang bei der
Pflege und Erziehung mitwirkt. Dabei ist allein auf die tatsichlichen
Verhiltnisse abzustellen.

Es stellt sich die Frage, ob ein Mehrbedarf fiir Frau M zu bertick-
sichtigen ist, denn im Haushalt lebt noch die 18-jihrige Tochter A.

Fraglich ist daher, ob sich Tochter A an der Pflege und Erzichung
ihrer jungeren Schwester beteiligt. Anhaltspunkte dafiir enthilt der
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Sachverhalt nicht. Es ist aber fraglich, inwieweit sich ein 18-jihriges
Kind, das noch zur Schule geht, sich an der Pflege und Erziehung
ihrer jingeren Schwester beteiligt. Besonders ist dabei noch zu beach-
ten, dass Tochter A selbst schwanger ist,und dies fiir sie eine besonde-
re Lebenssituation darstellt, in der sie selbst Hilfe und Unterstitzung
benotigt. Daher lisst sich darauf schlieflen, dass sich Tochter A nicht
an der Pflege und Erziehung der jiingeren Schwester beteiligt. Damit
ist grundsitzlich ein Mehrbedarf wegen Alleinerziehung fiir Frau M
zu berticksichtigen.

Nach § 21 III Nr.1 SGB II ist bei Personen, die mit einem oder
mehreren minderjihrigen Kindern zusammenleben und allein fiir
deren Pflege und Erzichung sorgen, ein Mehrbedarf in Héhe von
36 % des nach § 20 II SGB II mafligebenden Bedarfs, wenn sie mit
einem Kind unter sieben Jahren oder mit zwei oder drei Kindern un-
ter 16 Jahren zusammenleben. Die Tochter von Frau M sind 14 und
18 Jahre alt. Damit ist § 21 ITI Nr.1 1. Fall und 2. Fall SGB II nicht
einschligig. Nach § 21 III Nr. 2 SGB II ist bei Personen, die mit
einem oder mehreren minderjihrigen Kindern zusammenleben und
allein fir deren Pflege und Erziehung sorgen, ein Mehrbedarf in
Hohe von 12 % des nach § 20 IT SGB II mafigebenden Bedarfs fiir
jedes Kind anzuerkennen, wenn sie dadurch ein héherer Prozentsatz
als nach der Nummer 1 ergibt. Aufgrund der Formulierung in § 21
III Nr. 2 SGB II , fur jedes Kind“ erhalten auch Alleinerziehende
mit nur einem minderjihrigen Kind einen Mehrbedarfszuschlag
in Hohe von 12 %. Somit findet hier die Vorschrift des § 21 III
Nr.2 SGB II Anwendung. Frau M ist alleinerzichend. Tochter F
ist minderjihrig. Damit ist bei Frau M ein Mehrbedarf von 12 %
von 399,00 € anzuerkennen. Somit ist bei ihr ein Mehrbedarf von
47,88 € zu berticksichtigen.

Es konnte ein Mehrbedarf fiir Schwangerschaft fiir Tochter A in
Betracht kommen. Nach § 21 II SGB II erhalten werdende Miitter,
die erwerbsfihig und hilfebedirftig sind, nach der 12. Schwanger-
schaftswoche einen Mehrbedarf von 17 % des nach § 20 SGB 11
maflgebenden Regelbedarfs. Tochter A ist 7. Monat schwanger.
Damit sind die Voraussetzungen des § 21 II SGB II erfiillt. Somit
ist bei Tochter A einen Mehrbedarf von 17 % von 320,00 € anzu-
erkennen. Damit ist bei ihr ein Mehrbedarf in Hohe von 54,40 €
zu berticksichtigen.

¢) Bedarfe fir Unterkunft und Heizung

Bedarfe fiir Unterkunft und Heizung werden nach § 2211 SGB II
in Hohe der tatsichlichen Aufwendungen erbracht, soweit diese an-
gemessen sind. Die Bedarfe fur Unterkunft und Heizung sind laut
Bearbeitungshinweis Nr. 2 angemessen. Damit sind diese Kosten
kopfanteilig bei allen drei Personen der Bedarfsgemeinschaft zu be-
riicksichtigen.

IV. Einsatz des Einkommens

Fraglich ist nun, ob nach § 91 SGB II Frau M und ihre Familie ihren
Lebensunterhalt aus dem zu beriicksichtigenden Einkommen und
Vermogen sichern konnen.

Dazu ist das zu berticksichtigende Einkommen und Vermégen jedes
einzelnen Mitgliedes der Bedarfsgemeinschaft zu ermitteln. Da-
nach ist der ermittelte Bedarf dem zu berticksichtigenden Einkom-
men und Vermégen gegentiberzustellen.
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1. Einsatz des Einkommens

a.) FrauM

aa.) Bruttoerwerbseinkommen

Als Einkommen sind nach § 11 I 1 SGB II alle Einnahmen in
Geld oder Geldeswert zu berticksichtigen. Beim Bruttoerwerbs-
einkommen in Hohe von 1.300,00 € der Frau M handelt es sich
um Einkinfte im Sinne der genannten Vorschrift. Eine Ausnahme
nach den §§ 11 I 1 SGB II ist nicht ersichtlich. Auch liegt kein
nicht zu berticksichtigendes Einkommen nach § 11 a SGB II und
nach § 1 I Verordnung zur Berechnung von Einkommen sowie
zur Nichtberiicksichtigung von Einkommen und Vermégen beim

Alg 11/Sozialgeld (Alg II-V) vor.
(1) Freibetragnach§ 11 b1l 1 oder 2SGB I

Fraglich ist, in welcher Héhe das Bruttoerwerbseinkommen zu be-
reinigen ist.

Nach § 11 bII SGB I1i. V. m. der Alg II-V sind vom Einkommen
bestimmte Betrige abzusetzen. Bei erwerbsfihigen Leistungs-
berechtigten, die erwerbstitig sind, ist nach § 11 b II 1 SGB II
anstelle der Betrdge nach § 11 b1 1 Nr.3 bis 5 SGB II ein Betrag
von insgesamt 100,00 € monatlich abzusetzen (Grundfreibetrag).
Betrigt das monatliche Einkommen mehr als 400,00 €, gilt § 11
b II 1 SGB II nicht, wenn der erwerbsfihige Leistungsberechtigte
nachweist, dass die Summe der Betrige nach § 11 b 11 Nr. 3 bis
5 SGB II den Betrag von 100,00 € tbersteigt (so genannte Ver-
gleichsberechnung).

Frau M erzielt ein Bruttoerwerbseinkommen von 1.300,00 €. Damit

kann § 11 b IT 2 SGB 1II angewendet werden.

Die Vergleichsberechung setzt sich hier aus folgenden Bestandteilen
zZusammen:

— Versicherungspauschale nach § 11bI1 Nr. 3 SGBIIi. V.m.§ 61
Nr. 1 ALG II-V in Hohe von 30,00 €

+

— Werbungskostenpauschale nach § 11 bI11 Nr. SGBIIi.V.m.§ 6
I'Nr. 3 a) Alg II-V in Hohe von 15,33 €

+

— Fahrtkosten nach § 11 bI 1 Nr. 5 SGBIIi. V.m.§ 6 I Nr. 3 b)
Alg I1I-V:

Frau M geht zur Fufl zur Arbeit. Damit kénnen Fahrtkosten im
Rahmen der Vergleichsberechnung nicht berticksichtigt werden.

+

— Versicherungen nach § 11 b 11 Nr. 3 SGB1I

Frau M besitzt eine Kombinationsversicherung, die sich aus einer
privaten Familienhaftversicherung und einer Hausratversicherung
zusammensetzt. Fiir diese Versicherung zahlt sie einen monatlichen
Betrag in Héhe von 25,00 €. Durch Berticksichtigung der monat-
lichen Versicherungspauschale in Héhe von 30,00 € ist diese Kom-
binationsversicherung bereits abgegolten. Dariiber hinaus ist nicht
zusitzlich die Rechtsschutzversicherung in Hohe von 10,00 € zu
beriicksichtigen. Zum einen handelt es sich bei einer Rechtsschutz-
versicherung nicht um eine nach dem Grund angemessene Versi-
cherung, denn leistungsberechtigte Personen kénnen einen Antrag
auf Prozesskostenhilfe stellen. Zum anderen wird diese Versicherung
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auch durch die Berticksichtigung der Versicherungspauschale ab-
gegolten.

Somit betrigt die Vergleichsberechnung 45,33 €.

Die Summe der Vergleichsberechnung nach § 11 b 112 SGB Il ist ge-
ringer als der Grundfreibetrag von 100,00 € nach § 11 b1I'1 SGB II.
Somit ist das Nettoerwerbseinkommen um den Grundfreibetrag von
100,00 € zu bereinigen.

(2) Freibetragnach§ 11 b11Nr.6 SGBIli.V.m.§ 11 b IlI SGBII

Fraglich ist, wie hoch fiir Frau M der Freibetrag nach § 11bI1Nr. 6
SGBIIi.V.m.§ 11 b III SGB II ist.

Nach § 11 b III 1 SGB 1I ist bei erwerbsfihigen Leistungsberech-
tigten, die erwerbsfihig sind, von dem monatlichen Einkommen aus
Erwerbstitigkeit ein weiterer Betrag abzusetzen. Dieser belduft sich
nach § 11 b ITI 2 Nr. 1 SGB 11 fiir den Teil des monatlichen Ein-
kommens, das 100,00 € tbersteigt und nicht mehr als 1.000,00 €
betrigt, auf 20 % und nach § 11 b III 2 Nr. 2 SGB II fiir den Teil des
monatlichen Einkommens, das 1.000,00 € ibersteigt und nicht mehr
als 1.200,00 € betrigt, auf 10 %. Anstelle des Betrages von 1.200,00 €
tritt nach § 11 b III 3 SGB II fiir erwerbsfihige Leistungsberech-
tigte, die entweder mit mindestens einem minderjihrigen Kind in
Bedarfsgemeinschaft leben oder die mindestens ein minderjahriges

Kind haben, ein Betrag von 1.500,00 €.

Daraus ergibt sich fir Frau M nach § 11 b III 2 Nr. 1 SGB II ein
Betrag von 180,00 € (= 900,00 € x 0,20) und nach § 11 b III 2 Nr. 2
SGB IIvon 30,00 € (= 300,00 €x 0,10), so dass der Freibetrag 210,00 €
betrigt. Die Voraussetzungen des § 11 b III 3 SGB II liegen bei Frau
M vor, so dass danach ihr Bruttoerwerbseinkommen bis 1.300,00 €
berticksichtigt werden kann.

Die ermittelten Freibetrige in Hohe von 100,00 € nach § 11 b 1I 1
SGB ITund in Hohe von 210,00 € nach § 11 b ITI 2 SGB II sind vom

Nettoerwerbseinkommen abzusetzen.

Somit betrdgt das bereinigte Einkommen von Frau M 790,00 € mo-
natlich (= Berechnung: Nettoerwerbseinkommen 1.100,00 € — Frei-
betrige in Hohe von 310,00 €).

b.) Tochter A

Fraglich ist, wem das Kindergeld zuzurechnen ist.

Nach § 11 I 4 SGB 1II ist das Kindergeld als Einkommen dem zur
Bedarfsgemeinschaft gehérenden Kind zuzurechnen, soweit es bei
dem jeweiligen Kind zur Sicherung des Lebensunterhalts benétigt
wird. Tochter A verfiigt tiber kein weiteres Einkommen. Damit ist ihr
das Kindergeld in H6he von 184,00 € als Einkommen zuzurechnen.

Fraglich ist, ob das Kindergeld bei Tochter A zu bereinigen ist.

Nach § 6 I Nr. 2 Alg II-V sind als Pauschbetrige vom Einkommen
volljahriger Leistungsberechtigter ein Betrag von 30,00 € monatlich
fir die Beitridge zu privaten Versicherungen nach § 11 b1 1 Nr. 3
SGB1I, die nach Grund und Hohe angemessen sind, abzusetzen. Bei
Tochter A handelt es sich um eine volljihrige Leistungsberechtigte.
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Auch ist bei ihr das Kindergeld als Einkommen zu bertcksichtigen,
so dass das Kindergeld um die Versicherungspauschale in Héhe von
30,00 € monatlich zu bereinigen ist.

Somit betrigt das bereinigte Einkommen von Tochter A 154,00 €.

c.) Tochter F
Tochter F verfigt Gber kein Einkommen. Damit ist ihr das Kinder-
geld in Hohe von 184,00 € als Einkommen nach § 1114 SGB II

zuzurechnen.

Bei minderjéhrigen Leistungsberechtigten ist nach § 6 I Nr. 2
Alg I1-V die Versicherungspauschale abzusetzen, wenn der oder die
Minderjihrige eine entsprechende Versicherungnach § 11bI11Nr. 3
SGB II tatsichlich abgeschlossen hat. Bei Tochter F bestehen dafiir
keine Anhaltspunkte, so dass bei ihr 184,00 als Einkommen zu be-
riicksichtigen sind.

2.Einsatz des Einkommens im Rahmen der Einsatzgemeinschaft

Bei Personen, die in einer Bedarfsgemeinschaft leben, sind nach § 9
IT 1 SGB II auch das Einkommen und Vermégen des Partners zu
berticksichtigen. Frau M ist allein stehend. Damit findet § 9 II 1
SGB II keine Anwendung. Eine Einsatzverpflichtung besteht nach
§ 9112 SGB II aber auch bei Eltern gegentiber ihren unverheirateten
Kindern, die in einer Bedarfsgemeinschaft leben und die die Leistun-
gen zur Sicherung ihres Lebensunterhalts nicht aus ihrem eigenen
Einkommen und Vermégen beschaffen konnen. Tochter A und Toch-
ter F gehoren zur Bedarfsgemeinschaft (siehe Priifung oben) und
koénnen ihren Lebensunterhalt nicht aus eigenen Mitteln bestreiten.
Damit muss Frau M ihr Einkommen in Hohe von 790,00 € fiir ihre
Tochter einsetzen.

Das zu berticksichtigende Einkommen von Frau M reicht nicht aus,
um den ermittelten Gesamtbedarf der Bedarfsgemeinschaft zu de-
cken.

a.) Einkommensverteilung
Fraglich ist, wie das Einkommen von Frau M in Héhe von 790,00 €

zu verteilen ist.

Es stellt sich die Frage, ob Tochter A bei der Verteilung des Einkom-

mens zu beriicksichtigen ist.

Nach § 9IIT 1. Fall SGB I findet § 9 I1 2 SGB II keine Anwendung
auf ein Kind, das schwanger ist. Tochter A istim 7. Monat schwanger.
Dies bedeutet, dass eine Einkommensverteilung auf Tochter A nicht
stattfindet. Somit wird das Einkommen lediglich auf Frau M und
Tochter F verteilt.

Nach § 9 II 3 SGB 1I gilt jede Person der Bedarfsgemeinschaft im
Verhiltnis des eigenen Bedarfs zum Gesamtbedarf als hilfebedtrftig
In diesem Verhiltnis ist das Einkommen von Frau M auf Tochter F
und sie zu verteilen. Dabei ist bei Tochter F der um das Kindergeld
geminderte Bedarf zu berticksichtigen. Diese Berechnung wird als
vertikale-horizontale Berechnungsmethode oder auch als Bedarfsan-
teilsmethode bezeichnet. In der Praxis wird auch der Begrift ,Hori-
zontalberechnung® verwendet.

Daraus ergibt sich folgende Berechnung:
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FrauM | TochterA | TochterF | insgesamt
(18 Jahre) | (14 Jahre)

Regelbedarf 399,00 320,00 302,00 | 1.021,00
Mehrbedarf 47,88 54,40 102,28
Bedarf fiir Unterkunft 150,00 150,00 150,00 450,00
Bedarf fiir Heizung 30,00 30,00 30,00 90,00
Gesamtbedarf 626,88 554,40 482,00 | 1.663,28
Kindergeld 154,00% 184,00 338,00
Restbedarf 626,88 400,40 298,00 | 132528
Einkommen 790,00 790,00
Anwendung des§91IISGBII | 626,88 0,00 298,00 924,88
Individuelle Bedarfe in % 67,78 0,00 32,22 100,00
Einkommensverteilung 535,46 0,00 254,54 790,00
Gesamtanspruch 91,42 400,40 43,46 535,28

Algll Algll SozG

V. Einsatz des Vermogens

Es ist nun zu priifen, ob und inwieweit der Lebensunterhalt aus dem
Vermégen der Frau M zu bestreiten ist. Als Vermégen sind nach
§ 121 SGB II alle verwertbaren Vermogensgegenstinde zu beriick-
sichtigen. Verwertbar ist Vermogen, das wirtschaftlich nutzbar ge-
macht werden kann und unmittelbar durch den Einsatz zur Deckung
des Lebensunterhalts in Geld umgewandelt werden kann.

1.Vermogensgegenstande

Als verwertbare Vermogensgegenstinde kommen sowohl das Gutha-
ben auf dem Girokonto in Hohe von 50,00 € als auch das Guthaben
auf dem Sparbuch in Héhe von 7.500,00 € in Betracht. Damit stehen
Frau M insgesamt Vermogensgegenstinde im Wert von 7.550,00 €
zur Verfigung.

2. Freibetrage

Fraglich ist, ob diese Vermogensgegenstinde tiber den Freibetrige
nach § 12 IT SGB II geschitzt sind.

Nach § 12111 Nr. 1 SGB II sind vom Vermdgen ein Grundfreibe-
trag in Hohe von 150,00 € je vollendetem Lebensjahr fiir jede in der
Bedarfsgemeinschaft lebende volljihrige Person und deren Partnerin
oder Partner, mindestens aber jeweils 3.100,00 €, abzusetzen. Frau A
ist allein stehend. Damit betrigt ihr Freibetrag nach § 12 111 Nr. 1
SGB 11 5.700,00 € (= Berechnung: 38 Jahre x 150,00 €).

Damit sind Vermégensgegenstinde mit einem Wert von 5.700,00 €
geschiitzt, dartiber hinaus in Hohe von 1.850,00 € nicht.

Fraglich ist daher, ob weitere Freibetrige zu berticksichtigen sind.

Nach § 12 111 Nr. 4 SGB 11 ist ein Freibetrag fiir notwendige An-
schaffungen in Hohe von 750,00 € fiir jeden in der Bedarfsgemein-

3 Tochter Aist 18 Jahre und damit volljihrig. Somitist das Kindergeld um die Ver-
sicherungspauschale in Hohe von 30,00 € nach § 6 I Nr.1 AlgII-V zu bereinigen.
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schaft lebenden Leistungsberechtigten abzusetzen. In der Bedarfs-
gemeinschaft sind drei Personen leistungsberechtigt (siehe Priifung
oben). Damit betrigt der Freibetrag nach § 12 II 1 Nr. 4 SGB 11
2.250,00 € (= Berechnung: 3 Personen x 750,00 €).

Somit steht insgesamt ein Freibetrag in Hoéhe von 7.950,00 € zur
Verfiigung. Damit sind die Vermégensgegenstinde im Wert von
7.550,00 € tber den Freibetrag geschiitzt.

Somit kommt ein Vermdgenseinsatz von Frau M nicht in Betracht.
B. Art und Weise der Leistungen
I. Antragserfordernis

Fraglich ist, wann Frau M den Antrag auf Leistungen nach dem
SGB II gestellt hat.

Die Leistungen nach dem SGB IT werden nach § 3711 SGB II auf
Antrag erbracht.

Frau M sprach am 05.01.2015 im Jobcenter der kreisfreien Stadt
M vor. Nach § 3711 SGB Il ist lediglich ein Antrag erforderlich.
Dies bedeutet, dass der Antrag auch formlos gestellt werden kann.
Es reicht aus, wenn der Antragssteller vor einer zur Entgegennah-
me von Leistungsantrigen zustindigen Stelle seinen Willen zum
Ausdruck bringt, Sozialleistungen zu begehren. Diese Erklirung
kann miindlich abgegeben werden. Dies tat Frau M am 05.01.2015
miindlich, indem sie sagte, ,Leistungen fir sich und ihre Familie
zu beantragen“. Somit hat Frau M den Antrag am 05.01.2015
gestellt.

Es stellt sich aber die Frage, ab welchem Zeitpunkt die Leistungen
nach dem SGB II erbracht werden miissen. Nach § 37 11 2 SGB 11
wirkt der Antrag auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
auf den Ersten des Monats zuriick. Damit haben Frau M und ihre
Familie einen Anspruch auf Leistungen ab dem 01.01.2015.

Il. Vertretung der Bedarfsgemeinschaft

Nach § 38 11 SGB II wird vermutet, soweit Anhaltspunkte nicht
entgegenstehen, dass der erwerbsfihige Leistungsberechtigte bevoll-
michtigt ist, Leistungen nach dem SGB II auch fir die mit ihm
in einer Bedarfsgemeinschaft lebenden Personen zu beantragen und
entgegenzunehmen. Nach § 38 1 2 SGB 1I gilt diese Vermutung
zugunsten der Antrag stellenden Person, wenn mehrere erwerbsfi-
hige Leistungsberechtigte in einer Bedarfsgemeinschaft leben. Daher
durfte Frau M am 05.01.2015 fiir sich und ihre Familie Leistungen
nach dem SGB II beantragen. Anhaltspunkte fiir eine Widerlegung
der Vermutung bestehen nicht.

lll. Geldleistung, § 4 1SGBII

Die Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende werden
nach § 4 I SGB II in Form von Dienstleistungen, Geldleistun-
gen und Sachleistungen erbracht, wobei die Geldleistung bei den
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts der Regelfall ist
Der Sachverhalt enthilt keine Angaben, von diesem Grundsatz
abzuweichen.
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Zur Zulassigkeit der automatisierten Erfassung
von Kraftfahrzeug-Kennzeichen

(BVerwG, Urt. v.22.10.2014—6 C 7/13)

1. Ein Kfz-Kennzeichenist grundsitzlich ein personenbezogenes Datum,
das in den Schutzbereich des Grundrechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung fallt.

2. Zu einem Eingriff in den Schutzbereich des Rechts auf informatio-
nelle Selbstbestimmung kommt es in den Fillen der elektronischen
Krafifahrzeug-Kennzeichenerfassung dann nicht, wenn zwar eine
Ubereinstimmung des tatsichlich erfassten Kennzeichens mit einem
im Fabndungsbestand vorbandenen Kennzeichen angezeigt wird, ein
visueller Abgleich durch den damit betrauten Polizeibeamten aber eine
mangelnde Ubereimtimmung ergibt und das erfasste Kennzeichen
sofort spurenlos und obhne die Mdiglichkeit, einen Personenbezug herzu-
stellen, geloscht wird.

3. Inder Konstellation des.echten “Treffers wird hingegen die Eingriffs-
schwelle tiberschritten, weil in diesem Fall die Identitit des Kennzei-
cheninhabers aufgehoben wird.

Anmerkung
I. Zum Sachverhalt

Der beklagte Freistaat Bayern (B) setzt seit dem Jahr 2006 auf der
Grundlage von Art. 33 Abs. 2 Satz 2 bis 5 des Gesetzes tber die
Aufgaben und Befugnisse der Bayerischen Staatlichen Polizei (Po-
lizeiaufgabengesetz — PAG) auf seinem Gebiet stationdre und mo-
bile Kennzeichenerfassungsgerite ein. Derzeit betreibt er 25 auto-
matisierte Kennzeichenerkennungssysteme, davon 22 stationire, die
insgesamt 30 Fahrspuren abdecken, und drei mobile. Die stationiren
Systeme sind aktuell auf zwolf Standorte verteilt und befinden sich
insbesondere an Bundesautobahnen. Die mobilen Systeme werden
anlassbezogen eingesetzt, z.B. bei internationalen Fufiballturnieren
oder dhnlichen Grofereignissen. Der jeweilige Standort wird gemif}
jahrlich aktualisierter Lageerkenntnisse durch das Landeskriminalamt
bestimmt. Diese Lagebeurteilung wird im Innenministerium des B
dokumentiert und der Landesbeauftragte fiir Datenschutz jihrlich
hiertiber informiert. Die stationdren Systeme bestehen aus Kameras,
die den fliefenden Verkehr auf jeweils einer Fahrspur von hinten erfas-
sen und das Kennzeichen eines jeden durchfahrenden Fahrzeugs mit-
tels nicht sichtbaren Infrarotblitzes bildlich aufnehmen. Die erfassten
Kennzeichen werden automatisch mit abgespeicherten (Fahndungs-)
Dateien abgeglichen. Der Abgleich erfolgt ausschlieflich mit Daten-
sitzen, die aus Kennzeichen von Kraftfahrzeugen bestehen und aus
dem Sachfahndungsbestand von INPOL sowie aus dem Schengener
Informationssystem stammen. Anlass- und einzelfallbezogen findet
auch ein Abgleich mit spezifischen Dateien (z.B. der Datei ,Gewalt-
titer Sport®) statt. Ergibt sich beim Datenabgleich kein Treffer auf
dem jeweiligen Rechner, wird das aufgenommene Kennzeichen nach
dem Abgleich automatisch aus dem Arbeitsspeicher des Rechners
geloscht. Im Fall eines Treffers, d.h. einer vom System festgestellten
Ubereinstimmung zwischen dem erfassten Kennzeichen und den auf
dem Rechner im Datenbanksystem abgespeicherten Datensitzen (der
Fahndungsdateien) wird der Treffer temporir gespeichert. Es erfolgt
dann jeweils durch die zustindigen Polizeibeamten eine visuelle Kon-
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trolle der vom System gemeldeten Ubereinstimmung. Erweist sich
der Treffer als Fehlermeldung, weil das tatsichlich erfasste und das
in einer Fahndungsdatei abgespeicherte Kraftfahrzeugkennzeichen
tatsichlich doch nicht iibereinstimmen, gibt der Polizeibeamte durch
Betitigen des Buttons , Entfernen auf dem Rechner den Befehl, den
gesamten Vorgang zu entfernen. Im Trefferfall, also bei Ubereinstim-
mung des erfassten mit einem gespeicherten Kraftfahrzeugkennzei-
chen startet der Polizeibeamte eine manuelle Abfrage bei der betref-
fenden Fahndungsdatei, speichert dann den Vorgang bzw. die Daten
und veranlasst gegebenenfalls weitere polizeiliche Mafinahmen. Im
Zeitraum Juni bis einschlieflich September 2011, fiir den erstmals
detaillierte Zahlen ermittelt wurden, kam es monatlich zu etwa acht
Millionen Kennzeichenerfassungen. Davon waren 40.000 bis 50.000
Treftermeldungen (Ubereinstimmungen und Fehlermeldungen) und
500 bis 600 echte Treffer (nur Ubereinstimmungen) pro Monat. Der
Kldger (K) hat im Jahre 2008 Klage erhoben, gerichtet auf Unterlas-
sung der Erfassung und des Abgleichs seiner Kraftfahrzeugkennzei-
chen. Zur Begriindung hat er ausgefiihrt: Er pendele regelmafig mit
einem Personenkraftwagen zwischen seinem Hauptwohnsitz in A.
(Bayern) und einem weiteren Wohnsitz in S. und sei auch ansonsten
hiufig in Bayern, insbesondere im Grenzgebiet zu Osterreich, unter-
wegs. Anlisslich dieser zahlreichen Fahrten misse er damit rechnen,
regelmifig in standortfeste oder mobile Kennzeichenkontrollen des B
zu geraten. Auch wenn sein Kraftfahrzeugkennzeichen derzeit nicht in
einer Fahndungsdatei gespeichert sei, beflirchte er, irrtiimlich angehal-
ten und kontrolliert zu werden. Es sei auch nicht ausgeschlossen, dass
irgendwann eine Speicherung, womdglich irrtiimlich, erfolgen werde.
Durch die Erfassung und den Abgleich seines Kraftfahrzeugkennzei-
chens werde er in seinen Grundrechten verletzt. Eine verfassungsmi-

Rige Rechtsgrundlage fiir die polizeilichen Mafinahmen gebe es nicht.
Il. Zur Rechtslage

Die Klage des K war in allen Instanzen erfolglos.

1. Zur Zulassigkeit der Klage

a) Statthafte Klageart

K hat eine Unterlassungsklage erhoben, die als Unterfall der sog.
allgemeinen Leistungsklage qualifiziert wird. Mit ihr wird auf die
Unterlassung eines 6ffentlich-rechtlichen Verwaltungshandelns ge-
klagt. Auch das Unterlassen einer hoheitlichen Mafinahme ist eine
Leistung, und bei Verwaltungshandeln ohne Verwaltungsaktsqua-
litit kann die Zulassung einer Unterlassungsklage auch nicht zur
Umgehung der Zulissigkeitsvoraussetzungen einer Anfechtungs-
klage fithren. Das von K angegriffene 6ffentlich-rechtliche Ver-
waltungshandeln liegt im Betrieb von derzeit 25 automatisierten
Kennzeichenerkennungssystemen des B. Sowohl die Erfassung als
auch der Abgleich sind keine Verwaltungsakte i. S.von Art. 35 Satz 1
BayVwVIG (= § 35 Satz 1 VwVIG). Es fehlt bereits an einer Rege-
lung, weil unmittelbar durch die Erfassung keine Rechtsfolge gesetzt
wird. Da die Erfassung der Kennzeichen verdeckt erfolgt, fehlt es
auch an einer Bekanntgabe i. S. des Art. 43 Abs. 1 VwVIG (= § 43
Abs. 1 VwVIG).Eine Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 VwGO) kam
hier deshalb nicht in Betracht

Allerdings wendet K sich gegen maégliche kiinftige Eingriffe. Will
der Biirger ein Behordenhandeln abwehren, das er — mit mehr oder
minder grofier Gewissheit- erst in der Zukunft erwartet, geht es um
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eine vorbeugende Unterlassungsklage. Verwaltungsrechtsschutz ist
allerdings grundsitzlich nachgingiger Rechtsschutz. Das folgt aus
dem Grundsatz der Gewaltenteilung, der der Gerichtsbarkeit nur die
Kontrolle der Verwaltungstitigkeit auftrigt, ihr aber grundsitzlich
nicht gestattet, bereits im Vorhinein gebietend oder verbietend in den
Bereich der Verwaltung einzugreifen. Die VwGO stellt darum ein
System nachgingigen — ggf. einstweiligen — Rechtsschutzes bereit
und geht davon aus, dass dieses zur Gewihrung effektiven Rechts-
schutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) grundsitzlich ausreicht. Vorbeugende
Klagen sind daher nur zulissig, wenn ein besonderes schiitzens-
wertes Interesse gerade an der Inanspruchnahme vorbeugenden
Rechtsschutzes besteht, wenn mit anderen Worten der Verweis auf
den nachgingigen Rechtsschutz — einschlieflich des einstweiligen
Rechtsschutzes — mit fiir den Kldger unzumutbaren Nachteilen ver-
bunden wire.

Ein solches spezifisches Interesse an vorbeugendem Rechtsschutz er-
gibt sich hier aus dem Umstand, dass B dasjenige Kennzeichenerfas-
sungssystem, von dem die behaupteten Rechtsverletzungen ausgehen,
bereits betreibt und auch weiterhin einsetzen wird. Hinzu kommit,
dass eine polizeiliche Kontrolle mit Hilfe von Kennzeichenerfas-
sungssystemen fiir K als Autofahrer nicht erkennbar ist, weil die Er-
fassung der einzelnen Kennzeichen beim Passieren der Aufnahmeka-
meras von hinten erfolgt und der verwendete Infrarotblitz unsichtbar
ist. Die Erfassung geschieht damit heimlich mit der Folge, dass K
ihr nicht ausweichen kann. Zudem sind K die einzelnen Standorte
der Erfassungssysteme nicht bekannt. Aufgrund der Heimlichkeit
der Mafinahme kommt ein nachtriglicher Rechtsschutz gegen die
Erkennung und den Datenabgleich nicht in Betracht.

b) Klagebefugnis

Bei der vorbeugenden Unterlassungsklage bedarf es einer Klage-
befugnis analog § 42 Abs. 2 VwGO. Der Senat bejaht diese Sach-
urteilsvoraussetzung: Es erscheine nach dem Vortrag des K sowie
im Lichte der betrichtlichen Erfassungsreichweite der von B be-
triebenen Systeme moglich, dass ein K zuzuordnendes Kfz-Kenn-
zeichen kiinftig erfasst und gegen polizeiliche Dateien abgeglichen
werde. Ferner erscheine nicht von vornherein ausgeschlossen, dass
hiermit in Rechte des K eingegriffen und diese verletzt werden. Ob
letzteres tatsichlich der Fall sei, sei eine Frage der Begriindetheit
seiner Klage.

2. Zur Begriindetheit der Klage

Als Rechtsgrundlage fiir das klidgerische Begehren kommt der — ge-
wohnheitsrechtlich anerkannte — offentlich-rechtliche Unterlas-
sungsanspruch in Betracht. Er setzt die begriindete Besorgnis vo-
raus, ein Triger 6ffentlicher Gewalt (hier: B) werde kiinftig durch
hoheitliches Handeln rechtswidrig in die geschiitzte Rechts- und
Freiheitssphire des Betroffenen (hier: K) eingreifen. Die erhobene
Unterlassungsklage setzt fiir ihren Erfolg somit voraus, dass K durch
die Anwendung der gesetzlichen Vorschriften tiber die automatisierte
Kennzeichenerfassung (a) mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein
Eingriff in sein grundrechtlich geschiitztes Recht auf informationel-
le Selbstbestimmung als Unterfall des allgemeinen Personlichkeits-

rechts droht (b).

a) Der offentlich-rechtliche Unterlassungsanspruch richtet sich nur
gegen hoheitliche Mafinahmen. Diese Voraussetzung ist hier erfiillt.
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Die von K angegriffene automatisierte Kraftfahrzeug-Kennzeichen-
tberwachung durch B beruht auf den polizeirechtlichen Normen der
Art. 33 Abs. 2 Satz 2 bis 5 i.V. mit Art. 13 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 sowie
Art. 38 Abs. 3 PAG und ist somit hoheitlicher Natur.

b) Fraglich kann jedoch sein, ob K droht mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit ein Eingriff in sein Grundrecht auf informationelle

Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1i. V.mit Art. 1 Abs. 1 GG) droht.

aa) Ein Kfz-Kennzeichen ist als personenbezogenes Datum in den
Schutzbereich des Grundrechts auf informationelle Selbstbestim-
mung einbezogen. Zwar offenbart die Buchstaben-Zahlen-Kombi-
nation, aus der es besteht, aus sich heraus noch nicht diejenige Person,
der das Kennzeichen als Halter zuzuordnen ist. Diese Person ist je-
doch durch Abfragen aus dem Fahrzeugregister (vgl. §§ 31 ff. StVG)
bestimmbar. Dies gentigt fiir den Einbezug in den grundrechtlichen
Schutzbereich.

bb) Der grundrechtliche Schutz entfillt auch nicht schon deshalb,
weil die betroffene Information 6ffentlich zuginglich ist, wie es fur
Kfz-Kennzeichen, die der Identifizierung dienen, sogar vorgeschrie-
ben ist (§ 23 Abs. 1 Satz 3 StVO). Auch wenn der Einzelne sich
in die Offentlichkeit begibt, schiitzt das Recht der informationel-
len Selbstbestimmung dessen Interesse, dass die damit verbundenen
personenbezogenen Informationen nicht im Zuge automatisierter
Informationserhebung zur Speicherung mit der Moglichkeit der
Weiterverwertung erfasst werden (vgl. BVerfG, Urt.v.11.3.2008 - 1
BvR 2074/05 u.a.— BVerfGE 120, 378 <399>).

cc) Der Schutzumfang des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung beschrinkt sich weiterhin nicht auf Informationen, die bereits
ihrer Art nach sensibel sind und schon deshalb grundrechtlich ge-
schiitzt werden. Auch der Umgang mit personenbezogenen Daten,
die fiir sich genommen — wie im Falle von Kfz-Kennzeichen — nur
geringen Informationsgehalt haben, kann, je nach seinem Ziel und
den bestehenden Verarbeitungs- und Verkniipfungsmaéglichkeiten,
grundrechtserhebliche Auswirkungen auf die Privatheit und Verhal-
tensfreiheit des Betroffenen haben. Insofern gibt es unter den Bedin-
gungen der elektronischen Datenverarbeitung kein schlechthin, also
ungeachtet des Verwendungskontextes, belangloses personenbezo-
genes Datum mehr.

dd) Auch dann, wenn — wie hier — die Erfassung eines grofieren
Datenbestandes letztlich nur Mittel zum Zweck fiir eine weitere
Verkleinerung der Treffermenge ist, kann bereits in der Informa-
tionserhebung ein Eingriff liegen, soweit sie die Informationen
fiir die Behorden verfiigbar macht und die Basis fiir einen nachfol-
genden Abgleich mit Suchkriterien bildet. Mafigeblich ist, ob sich
bei einer Gesamtbetrachtung mit Blick auf den durch den Uber-
wachungs- und Verwendungszweck bestimmten Zusammenhang
das behordliche Interesse an den betroffenen Daten bereits derart
verdichtet hat, dass ein Betroffensein in einer einen Grundrechts-
eingriff auslésenden Qualitat zu bejahen ist. Demgemif bilden
Datenerfassungen — so die Schlussfolgerung des BVerwG —keinen
fur die Annahme eines Grundrechtseingriffs hinreichenden Ge-
fihrdungstatbestand, soweit die Daten unmittelbar nach der Er-
fassung technisch wieder spurenlos, anonym und ohne die Mog-
lichkeit, einen Personenbezug herzustellen, ausgesondert werden.
Zu einem Eingriff in den Schutzbereich des Rechts auf informa-
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tionelle Selbstbestimmung kommt es — wenn man diesem Ansatz
folgt — daher in den Fillen der elektronischen Kennzeichenerfas-
sung dann nicht, wenn der Abgleich mit dem Fahndungsbestand
unverziglich vorgenommen wird und negativ ausfillt (sog. Nicht-
trefferfall) sowie zusitzlich rechtlich und technisch gesichert ist,
dass die Daten anonym bleiben und sofort spurenlos und ohne die
Moglichkeit, einen Personenbezug herzustellen, geloscht werden.
Demgegentiber kommt es zu einem Eingriff in das Grundrecht,
wenn ein erfasstes Kennzeichen im Speicher festgehalten wird
und ggf. Grundlage weiterer Mafinahmen werden kann. Darauf
vor allem ist die Maflnahme gerichtet, wenn das Kraftfahrzeug-
kennzeichen im Fahndungsbestand aufgefunden wird. Ab diesem
Zeitpunkt stehe das erfasste Kennzeichen zur Auswertung durch
staatliche Stellen zur Verfiigung und es beginne die spezifische
Personlichkeitsgefihrdung fiir Verhaltensfreiheit und Privatheit,
die den Schutz des Grundrechts auf informationelle Selbstbestim-
mung ausloste.

(1) Ausgehend von diesen durch das BVerfG entwickelten Maf3sti-
ben verneint der Senat im vorliegenden Fall fiir die Konstellation
des , Nichttreffers“ die Eingriffsqualitit von Erfassung und Abgleich
eines Kfz-Kennzeichens.

(2) Auch fiir die Konstellation des ,unechten*Treffers wird die Ein-
griffsqualitit der Mafinahme abgelehnt. Zwar werde das erfasste
Kennzeichen in dieser Konstellation durch den Polizeibeamten, der
mit dem visuellen Abgleich betraut ist, zur Kenntnis genommen.
Der Polizeibeamte beschrinke sich jedoch auf die Vornahme dieses
Abgleichs und 16sche den Vorgang umgehend, wenn der Abgleich
negativ ausfalle. In diesem Stadium sei das behordliche Interesse an
den betroffenen Daten nicht bereits derart verdichtet, dass — bezo-
gen auf den Inhaber des Kfz-Kennzeichens — ein Betroffensein in
einer einen Grundrechtseingriff auslésenden Qualitit zu bejahen sei.
Das behordliche Interesse sei in diesem Stadium nur ein systembe-
zogenes Korrekturinteresse. Mithilfe des visuellen Abgleichs solle
ausgeschlossen werden, dass aufgrund des unvollkommenen Lese-
modus des Systems polizeiliche Mafinahmen in Bezug auf Kennzei-
chen eingeleitet werden, die zwar im Fahndungsbestand notiert sind,
tatsichlich aber die Erfassungsstelle gar nicht passiert haben. Der
Inhaber des tatsichlich erfassten Kennzeichens habe insoweit nicht
mehr hinzunehmen als eine lediglich kurzzeitige Wahrnehmung der
Buchstaben-Zahlen-Kombination durch den Polizeibeamten, der
seinerseits nicht tiber die rechtliche Befugnis verfige — und auch der
Sache nach keinen Anlass hitte —, eine Abfrage aus dem Fahrzeug-
register vorzunehmen. Die Anonymitit des Inhabers bleibe folglich
gewahrt.

(3) In der Konstellation des ,echten” Treffers wird hingegen auch
nach Meinung des Senats die Eingriffsschwelle Gberschritten. Habe
der abgleichende Polizeibeamte die vom System gegebene Treffer-
meldung verifiziert, verdichte sich das behérdliche Interesse an den
Daten. Durch die vorgesehene manuelle Abfrage aus der Fahndungs-
datei werde die Identitit des Kennzeicheninhabers geliiftet. Durch
die weiter vorgesehene Abspeicherung des Vorgangs wiirden die ge-
wonnenen Daten tiber Zeitpunkt und Ort der Erfassung fiir den Staat
verfigbar gemacht. Dieser sei hierdurch in die Lage versetzt, weitere
Mafinahmen gegen den Betroffenen einleiten zu kénnen. Der Be-
troffene sei hierdurch in einer einen Grundrechtseingriff auslosenden
Qualitit beriihrt.
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ee) Im vorliegenden Fall kann es aber —so der Senat —hinsichtlich der
Person des K allerdings zum Szenarium eines ,echten Treffers nach
derzeitigem Sachstand nicht kommen, da nach den vorinstanzlichen
Feststellungen sein Kfz-Kennzeichen nicht im Fahndungsbestand
gespeichert sei. Die blofle Eventualitit, es konnte zukiinftig zu einer
solchen Speicherung kommen, miisse aufler Betracht bleiben. Der
offentlich-rechtliche Unterlassungsanspruch vermittle keine Hand-
habe, ein behordliches Handeln abzuwehren, dem nur bei kiinftigem
Hinzutreten auflergewohnlicher Umstinde Eingriffsqualitit gegen-
iiber dem Anspruchsteller zuwiichse.

lll. Ergdnzender Hinweis:

Bereits das BVerfG hat seinem Urteil v. 11.3.2008 (1 BVR 2074/05)
die wesentlichen , Eckpunkte fir die automatisierte Erfassung von
Kraftfahrzeugkennzeichen formuliert. Eine solche Erfassung von
Kraftfahrzeugkennzeichen zwecks Abgleichs mit dem Fahndungsbe-
stand greift danach, wenn der Abgleich nicht unverziglich erfolgt und
das Kennzeichen nicht ohne weitere Auswertung sofort und spurenlos
geloscht wird, in den Schutzbereich des Grundrechts aufinformatio-
nelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 11. V.mit Art. 1 Abs. 1 GG) ein.
In diesen Fillen bedarf es mithin einer formell-gesetzlichen Ermich-
tigungsgrundlage. Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
Befugnisnorm richten sich nach dem Gewicht der Beeintrichtigung,
das insbesondere von der Art der erfassten Informationen, dem Anlass
und den Umstidnden ihrer Erhebung, dem betroffenen Personenkreis
und der Art der Verwertung der Daten beeinflusst wird. Die automa-
tisierte Erfassung von Kraftfahrzeugkennzeichen darf insbesondere
nicht anlasslos erfolgen oder flichendeckend durchgefithrt werden.
Der Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit im engeren Sinne ist im
Ubrigen nicht gewahrt, wenn die gesetzliche Ermichtigung die au-
tomatisierte Erfassung und Auswertung von Kraftfahrzeugkennzei-
chen erméglicht, ohne dass konkrete Gefahrenlagen oder allgemein
gesteigerte Risiken von Rechtsgutgefihrdungen oder -verletzungen
einen Anlass zur Einrichtung der Kennzeichenerfassung geben. Das
BVerwG folgt im Ansatz den Vorgaben des BVerfG und lehnt den
Eingriffscharakter des Datenabgleichs (nur) fiir die Konstellationen
kein , Treffer, bzw. ;unechter Treffer” ab. Anders beurteilt der Senat
die Fallgruppe der ,echten® Treffer, sah jedoch im Falle des K keinen
Anlass auf die mégliche Ermichtigungsgrundlage einzugehen. Die
blofie ,Eventualitit eines Rechtseingriffs infolge der Speicherung
des Kennzeichens im Fahndungsbestand misse aufier Betracht blei-
ben. Mit diesem Kunstgriff hat es sich das Gericht erspart, die Ver-
fassungsmafligkeit des Art. 33 Abs. 2 BayPAG niher untersuchen
zu mussen. Im Kern lauft die Argumentation des BVerwG darauf
hinaus, dass jemand, der sich nichts habe zuschulden kommen las-
sen, die Kennzeichenerfassung hinnehmen miisse. Das provoziert den
Einwand, dass gerade ,Unschuldige® nicht anlasslos einer solchen
Mafinahme unterworfen werden sollten.

V.

Vollstreckung gegen mittellosen Pflichtigen

(OVG Miinster, Beschl. v. 15.8. 2013 — 2 A 740/13, NVwZ-RR 2014,
5.372)

1. Fiir die RechtmafSigkeit einer Zwangsgeldandrobung kommt es allein
auf das Vorliegen einer vollstreckbaren Grundverfiigung an.
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2. Grundsditzlich ist eine Vollstreckungsbehirde nicht gebindert, auch
gegen einen mittellosen Vollstreckungsschuldner ein Zwangsgeld zu ver-
héngen.

3. Ein Zwangsgeld kann dann ein ungeeignetes Zwangsmittel sein,
wenn der Pflichtige nach seinen Einkommens- und Verméogensverhdilt-
nissen dauerbaft nicht in der Lage ist, die Ordnungspflicht selbst zu
erfiillen oder erfiillen zu lassen und auch absehbar keine Moglichkeit der
Inanspruchnahme unentgeltlicher Hilfe bestebt.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Der Kligerin (K) wurde unter Androhung eines Zwangsgeldes auf-
gegeben, eine bauliche Anlage abzubrechen. K wandte sich gegen die
Zwangsgeldandrohung und berief sich zum einen auf die mangelnde
Rechtmifigkeit der zu Grunde liegenden Beseitigungsverfiigung,
zum zweiten auf ihre mangelnde wirtschaftliche Leistungsfihigkeit;
sie sei nicht in der Lage, die Beseitigungsverpflichtung zu erfillen
oder ein Zwangsgeld zu bezahlen.

Klage und Berufung hatten keinen Erfolg.

Ein Verwaltungsakt setzt im Hinblick auf seine zwangsweise
Durchsetzung (hier: gem. § 55 Abs. 1 VwVG NRW) nicht voraus,
dass er rechtmifig sei (str.). Nach dem Wortlaut des § 55 Abs. 1
VwVG NRW ist ein Verwaltungsakt bereits dann vollstreckbar,
wenn er entweder bestandskriftig ist oder Rechtsbehelfe keine
aufschiebende Wirkung haben (s. § 80 Abs. 2 VwGO). Der Senat
weist allerdings darauf hin, dass bei der Wahl des Zwangsgelds zu
erwarten sein musse, dass der Vollstreckungsschuldner (Pflichtige)
unter dem Eindruck der Zwangsgeldandrohung die (Ordnungs-)
Verfligung befolgen werde. Die Vollstreckungsbehérde habe dazu
prognostisch auch zu priifen, ob der Ordnungspflichtige seiner Ver-
pflichtung in finanzieller Hinsicht nachkommen kénne (s. Leit-
satz 3). Dem Pflichtigen sei allerdings beispielsweise zuzumuten,
Grundstiickseigentum jedenfalls dann einzusetzen, wenn er das
fragliche Grundstick nicht bewohne und es auch sonst nicht fir
seine Lebensfithrung benétige.

In concreto kommt der Senat zu dem Ergebnis, dass es K zumutbar
sei, die Kosten fir Erfilllung der Ordnungsverpflichtung aufzubrin-
gen; demgemalf sei die streitige Zwangsandrohung nicht unverhilt-
nismifig. K sei nicht mittellos, sondern verfiige zusammen mit ih-
rem Ehemann iiber ein Jahreseinkommen von 22.380 €. Im Ubrigen
konne K das Grundstiick X, das sie nicht bewohne und auf das sie
offenbar auch sonst fiir ihre Lebensfihrung nicht angewiesen set,
einsetzen, um die Abrisskosten aufzubringen.

JV.

Zur Riickforderung einer unionsrechtlichen
Beihilfe
(VGH Mannheim, Urteil vom 22. 5. 2014 — 10 S 1719/13, VBIBW
2015, 8. 69)

1. Die Aufhebung von Zuwendungsbescheiden, die in Durchfiibrung des

Gemeinschaftsrechts bzw. des Unionsrechts erlassen worden sind, richtet
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sich grundsitzlich nach nationalem Recht; dies gilt auch fiir die Riickfor-
derung von Subventionen.

2. Der Verstofs gegen Subventionsrichtlinien allein macht einen Bewilli-
gungsbescheid nicht rechtswidrig.

3. Die Rechtswidrigkeit eines Bewilligungsbescheides kann sich aus
einem Verstoff gegen den Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) erge-
ben, wenn die Behirde sich im Einzelfall ohne rechtfertigende Griinde
in Abweichung von der Forderrichtlinie iiber ihre regelmdfSige Praxis
hinwegsetzt.

4. Das Unionsrecht regelt den Vertrauensschutz bei der Riickforderung
unionrechtswidriger Beibilfen abschliefend und verdringt insoweit
$ 48 Abs. 2 bis 4 des (Landes-)Verwaltungsverfahrensgesetzes.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Der Kliger (K) wendet sich gegen die Authebung eines Subventi-
onsbescheides und die Rickforderung der bereits geleisteten Zah-
lungen. K waren auf der Grundlage des Europiischen Unionsrechts
Ausgleichsleistungen nach dem Marktentlastungs- und Kulturland-
schaftsausgleich (MEKA III) gewihrt worden. Bei , MEKA“IIT han-
delt es sich um Subventionsrichtlinien ohne Rechtsnormcharakter.
Die Klage des K war im Ergebnis erfolglos. Der VGH Baden-Wiirt-
temberg hat — wie aus den Leitsitzen ersichtlich — schulbuchmi-
Rig die Regeln dargestellt, die fiir den Umgang mit rechtswidrigen
Subventionsbescheiden in Durchfiihrung des Gemeinschafts- bzw.
Unionrechts gelten.

Mangels spezieller unionrechtlicher Regelungen richtet sich danach
die Authebung — Riicknahme bzw. Widerruf — von Bescheiden
nach nationalem Recht, insbesondere nach den §§ 48 ff. VwV{G.
Entsprechendes gilt fiir die Riickforderung der bereits erbrachten
Leistungen (s. § 49a VwVI{G). Im Streitfall hatte sich die Behorde
beziiglich der Riicknahme auf § 48 Abs. 1 Satz 1 VwVtG BW ge-
stiitzt. Voraussetzung ist danach ein rechtswidriger Verwaltungsakt.
Das ist der Fall, wenn der Verwaltungsakt gegen Rechtsvorschriften
verstof3t. Im Streitfall lag indessen nur ein Verstof’ gegen die ME-
KA-III-Richtlinie und damit einer Verwaltungsvorschrift vor. Sol-
che Verwaltungsvorschriften binden grundsitzlich nur die Behorde
und entfalten keine Auflenwirkung. Speziell Subventionsrichtlinien
verfolgen jedoch den Zweck, eine gerechte und mit dem Gleichheits-
gebot vereinbare Mittelverteilung zu gewihrleisten. Das behordliche
Ermessen kann und darf durch sie eingeschrinkt werden. Entspre-
chend der in der ,antizipierten Verwaltungspraxis“ zum Ausdruck
kommenden Ermessensbindung ist die Behérde somit — tiber Art. 3
Abs. 1 GG — gehalten, von einer Richtlinie im Regelfall nicht ab-
zuweichen. Abweichungen, fiir die kein sachlicher Grund besteht,
verstofen mithin gegen den Gleichheitsgrundsatz und damit gegen
eine (Verfassungs-)Rechtsnorm.

Fur begnstigende Verwaltungsakte sieht § 48 Abs. 1 Satz 2 i. V. mit
den Absitzen 2 bis 4 VwV{G Einschrinkungen der Rucknahme bei
begiinstigenden Verwaltungsakten vor. Das gilt allerdings nicht im
EU-Recht. Das Unionsrecht (hier: Art. 73 VO (EG) Nr. 796/2004)

regelt den Vertrauensschutz bei der Ruckforderung unionsrechts-
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widriger Beihilfen abschliefend und verdringt insoweit § 48 Abs. 2
bis 4 VwV{G. Der Vorrang der unionsrechtlichen Vertrauensschutz-
bestimmungen gilt gerade auch fiir die Jahresfrist des § 48 Abs. 4
VwVIG.

Erganzender Hinweis:

»Subventionsfille — auch mit europarechtlichem Einschlag — sind stets
klausur- bzw. prifungsverdichtig. Der Einstieg erfolgt iiber das natio-
nale (Landes-)Recht, welches durch Unionsrecht iiberlagert wird. Dieses
Zusammenspiel sollte daher bekannt sein.

JV.

Verstol3 gegen Belehrungspflichtim
Ordnungswidrigkeitenverfahren
(LG Saarbriicken, Beschl. v.27.5. 2013 —6 Qs 61/13)

1. Die Pflicht zur Belehrung iiber das Schweigerecht (§ 136 Abs. 1 StPO)
gilt auch beim Verdacht einer Ordnungswidrigkeit.

2. Die Belehrungspflicht setzt voraus, dass ein Anfangsverdacht gegen
den Betroffenen vorliegt.

3. VerstifSe gegen die Belehrungspflicht fiibren zu einem Beweisverwer-
tungsverbot.

4. Ein Verstof$ gegen Belehrungspflicht hinsichtlich einer Ordnungs-
widrigkeit (hier: Rotlichtverstof§) kann sich auch auf spéter festgestellte
Umstinde (hier: Alkoholisierung des Betroffenen mit der Folge des Ver-
dachts einer Trunkenbeitsfabrt) auswirken.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Die Polizei wurde durch eine Anzeige dartiber informiert, dass der
Fahrer des auf den Beschuldigten (B) zugelassenen Pkw einen Rot-
lichtversto begangen habe; zudem sei er Schlangenlinien gefahren.
Anhand des Autokennzeichens wurde B ermittelt. Die Polizeibeam-
ten fragten ihn, ob er gerade mit dem Fahrzeug unterwegs gewesen

sei. B bejahte diese Frage.

Danach stellten die Beamten fest, dass B alkoholisiert war. Die Blut-
probe ergab eine BAK von 1, 98 Promille. Das AG entzog B deshalb
die Fahrerlaubnis (§ 111a StPO i.V. mit § 69 StGB). Die von B hier-
gegen eingelegte Beschwerde war erfolgreich. Das LG beanstandet,
dass B bei der polizeilichen Vernehmung nicht tiber sein Schweige-
recht (§ 136 Abs. 1i. V. mit § 163a Abs. 4 StPO) belehrt worden ist.
Diese Belehrungspflicht beruhe darauf, dass — aufgrund der Anzeige
— gegen B der Anfangsverdacht einer Verkehrsordnungswidrigkeit
bestanden habe; gem. der Verweisung in § 46 Abs. 1 OWiG auf die
StPO gelte das auch fiir das Ordnungswidrigkeitenverfahren. Auch
in einem solchen Verfahren miisse sich niemand selbst belasten. Aus
dem Verstof folge die Unverwertbarkeit der Aussage des B. Uner-
heblich sei, dass die Alkoholisierung des B erst zu einem spiteren
Zeitpunkt wahrgenommen worden sei. Damit war das Eingestindnis
des B, er haben den Pkw gefahren, ,vom Tisch*.

J.V.
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Nichtbeantwortung von Stellenbewerbungen
als Indiz fiir Diskriminierung

(LAG Kiel, Urt. v. 13.11. 2012 -2 8a 217/12)

1. Die Nichtbeantwortung von Stellenbewerbungen kann je nach Lage
des Einzelfalles ein Indiz fiir eine Diskriminierung einer Bewerberin i.

S.des § 1. AGG darstellen.

2. Sowohl in einem bestehenden Arbeitsverhdltnis als auch in einem
Bewerbungsverfabren ist es zulissig, von Bewerbern bestimmte Sprach-
kenntnisse zu verlangen; darin liegt kein Hinweis auf eine unzulissige
Benachteiligung von Bewerberinnen und Bewerbern mit Migrations-
hintergrund.

3. Die Formulierung ineiner Stellenanzeige, man ,arbeite in einem hoch
motivierten und dynamischen Team von Softwareentwicklern “ist kein
Indiz fiir eine Altersdiskriminierung, wenn Altersangaben (z. B.,,jung*)
feblen.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:
l. Zum Sachverhalt

Die Parteien streiten um die Frage, ob der Kligerin (K) eine Dis-
kriminierungsentschidigung wegen Nichtberiicksichtigung von Be-
werbungen zusteht. K ist 1961 in Russland geboren. Sie hat dort
ein Studium der Fachrichtung elektronischer Rechenmaschinen
absolviert und 1984 mit der Qualifikation einer Systemtechnik-In-
genieurin abgeschlossen. Diese Ausbildung ist gemaf3 Anerken-
nungsbescheinigung des Ministeriums fiir Bildung, Wissenschaft,
Forschung und Kultur des Landes Schleswig-Holstein einem an ei-
ner Fachhochschule in der Bundesrepublik Deutschland durch Dip-
lompriifung abgeschlossenen Studium der Fachrichtungsinformatik
insgesamt gesehen gleichwertig. Sie ist in der Programmiersprache
C++ ausgebildet worden. In Deutschland war sie einige Jahre in ih-
rem Ausbildungsberuf titig. Seit dem Jahr 2003 ist sie arbeitslos. K
bewarb sich tiber ein Stellenportal auf drei oder vier zeitlich folgende
Ausschreibungen der Beklagten (B) als Softwareprogrammiererin.
Dabei erinnerte sie anlisslich der vierten Ausschreibung lediglich
an ihre frihere Bewerbung. K erhielt keinen positiven Bescheid. In
der Stellenausschreibung verlangte die ausschreibende B unter ande-
rem ausgezeichnete Deutsch- und Englischkenntnisse in Wort und
Schrift sowie gute Kenntnisse in bestimmten Softwarebereichen, die
konkretisiert wurden, und ein abgeschlossenes Hochschulstudium.
Das unter anderem genannte Softwareprodukt Java hat K in ihren
fritheren Titigkeiten nicht verwendet. Mit ihrer Klage hat die Klage-
rinvon B eine Entschidigung i.H.v. 18.000 € wegen Diskriminierung
gefordert und Feststellung begehrt, dass die Nichtbeantwortung einer
Bewerbung im Laufe eines Jahres einer Absage gleich und Indiz fir
Diskriminierung sowie dass die Nichtbeantwortung einer Bewer-
bung auch auf Anfrage einer Absage gleich und Indiz fir Diskri-
minierung sei. K hat vorgetragen, sie sei wegen ihres Geschlechts,
ihres Alters und ihrer auslindischen Herkunft diskriminiert worden.
Weiter hat sie vorgetragen, aus der Forderung nach hervorragenden
Deutsch- und Englischkenntnissen werde deutlich, dass B sie we-
gen ihrer Herkunft diskriminiere. Hierbei handele es sich jedenfalls
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um ein entsprechendes Indiz. Denn die geforderten Sprachkennt-
nisse seien geeignet, Personen nicht-deutscher und nicht-englischer
Herkunft zu benachteiligen. Auch die Forderung nach englischen
Sprachkenntnissen sei diskriminierend. Englische Kollegen der K in
einem fritheren Arbeitsverhiltnis seien besser bezahlt worden und
auch viel freundlicher behandelt worden als sie selbst.Wegen ihres
Informatik-Diploms sei sie objektiv fir jede Stelle geeignet, die im
Softwarebereich ausgeschrieben werde. Die Weigerung der B, Infor-
mationen tber den eingestellten Bewerber zu erteilen, sei ein Indiz
fiir eine Diskriminierung. B hat vorgetragen, die Bewerbungen der K
seien nicht erfolgreich gewesen, weil sie nicht die fachliche Eignung
aufweise.

Il. Zur Rechtslage

Die Klage war in beiden Instanzen erfolglos. K hat danach keinen An-
spruch nach § 15 Abs. 2 AGG auf Zahlung einer Entschidigung wegen
Nichteinstellung. Das LAG beurteilt die Stellenanzeige der B als nicht
diskriminerendi. . des § 1 AGG, wonach eine Benachteiligung aus Griin-
den der Rasse oder wegen der ethnischen Her,éunfl, des Geschlechts, der
Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der se-
xuellen Identitit verboten ist. Der Senat geht hierbei auf die verschiedenen
Argumente der K ein und fiihrt im Einzelnen aus:

1. Entgegen der Auffassung der K kann der Ausschreibung nicht
eine Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft entnommen
werden. Es ist bereits zweifelhaft, ob K einer bestimmten Ethnie im
Gesetzessinn angehort. Auf die Herkunft der K aus Russland kommt
es hier nicht an. Bei dem Begriff, Ethnie® handelt es sich nicht um die
Staatsangehorigkeit oder Nationalitit. Vielmehr ist fiir eine ethnische
Gruppe charakteristisch, dass sie entweder eine lange gemeinsame
Geschichte hat, die von ihr bewusst als andersartig im Vergleich zu
anderen Gruppen wahrgenommen und deren Erinnerung lebendig
gehalten wird oder tber eine eigene kulturelle Tradition verfiigt, die
familidre und gesellschaftliche Sitten und Gebriuche mit einbezieht
und oft, aber nicht notwendigerweise, mit der Befolgung religioser
Gebote verbunden ist oder eine gemeinsame Religion, die von der
benachbarten Gruppe oder der Allgemeinheit unterschiedlich ist.
Dass K zu einer derartigen Ethnie gehort, hat sie nicht hinreichend
dargelegt. Letztlich kann diese Frage jedoch dahingestellt bleiben, da
eine ethnische Diskriminierung nicht vorliegt.

K stutzt ihre Vermutung auf die Anforderung ,ausgezeichnete
Deutsch- und Englischkenntnisse in Wort und Schrift“. Diese Anfor-
derung kann indes nicht ohne weitere Anhaltspunkte eine Indiztatsa-
che fiir eine Benachteiligung darstellen. Das Anforderungsprofil fiir
die Besetzung einer Stelle bestimmt der Arbeitgeber. Dazu kénnen
auch Art und Umfang von Sprachkenntnissen gehéren. Sowohl in
einem bestehenden Arbeitsverhiltnis als auch einem Bewerbungsver-
fahren ist es zulissig, von Bewerbern bestimmte Sprachkenntnisse zu
verlangen (BAG v.28.1.2010 -2 AZR 764/08 - EzA AGG § 3 Nr. 2;
LAG Kiel v. 23.12.2009 — 6 Sa 158/09 — LAGE AGG § 3 Nr. 2).
Die Entscheidung dariiber, welche Kenntnisse und Fahigkeiten fir
eine bestimmte Titigkeit erforderlich sind, liegt jedenfalls nicht beim
Arbeitnehmer bzw. einer Bewerberin um eine Stelle. Im Einzelfall
kann zwar die Anforderung ,sehr gutes Deutsch® eine Indiztatsache
fiir eine mittelbare Diskriminierung darstellen. Dabei ist jedoch auf
die Stellenanzeige als Ganzes abzustellen. Ergibt sich bereits aus der
Stellenanzeige, dass die Anforderungen an die Sprachfihigkeit durch
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ein rechtmifiges Ziel sachlich gerechtfertigt sein konnte, spricht dies
gegen eine Bewertung dieses Anforderungsmerkmals als Indiztat-

sache (LAG Nirnberg v. 5.10.2011 -2 Sa 171/11 -).

Das von B vorgetragene Ziel, eine gute Kommunikation mit Kun-
den und Kollegen zu gewihrleisten, ist sachlich gerechtfertigt. Die
Orientierung an den Erfordernissen der Kunden und der mit ihnen
notwendigen Kommunikation ist ein legitimes Ziel. Dasselbe gilt
fiir die betriebsinterne Kommunikation. Dass B Wert darauf legt,
dass die beschiftigten Softwareentwickler tiber gute deutsche und
englische Sprachkenntnisse verfligen miissen, um eine gute Kommu-
nikation mit Kunden und Kollegen zu erméglichen, ist daher nicht
zu beanstanden.

2. Auch eine Diskriminierung wegen des Geschlechts scheidet aus. K
hat sich darauf berufen, in dem Ausschreibungstext heifle es, dass in
einem ,hoch motivierten und dynamischen Team von Softwareent-
wicklern® zu arbeiten sei, weiter dass eine Vollzeitbeschiftigung an-
geboten werde. Dies kann nicht als Indiz fiir eine Geschlechtsdis-
kriminierung gewertet werden. Aus der Tatsache, dass im weiteren
Ausschreibungstext dem Begriff ,Softwareentwickler” nicht noch
einmal der Hinweis auf beide Geschlechter hinzugefligt ist, kann
nicht gefolgert werden, dass tatsichlich lediglich Minner gesucht
werden. Vielmehr war bereits in der Uberschrift der Stellenanzeige
deutlich gemacht, dass sowohl minnliche als auch weibliche Soft-
wareentwickler gesucht werden. Unter diesem Obersatz steht die
gesamte Anzeige, ohne dass dies jedes Mal wiederholt werden muss.

Es besteht sonst die Gefahr der Untibersichtlichkeit.

Der Hinweis auf eine Vollzeitbeschiftigung mag zwar in einzelnen
Branchen ein Indiz fiir eine geschlechtsspezifische Diskriminierung
sein. Fur die Tatigkeit einer Softwareentwicklerin kann dies jedoch
nicht ohne weiteres unterstellt werden. Im Gegenteil ist es auch fiir
mogliche Bewerberinnen und Bewerber von Interesse, ob ihnen eine
Vollzeitstelle oder eine Teilzeitstelle angeboten wird. Je nach Inter-
essenlage —z.B. studienbegleitende Ausbildung — erméglicht dies die
Entscheidung, ob eine Bewerbung erfolgen soll.

Der Hinweis der K auf einen Anteil von 18,75 % Frauen in der Bran-
che reicht jedoch nicht zur Begriindung der Diskriminierungsvermu-
tung aus. Zwar kénnen sich aus Quoten oder Statistiken Indizien fir
eine Diskriminierung ergeben. Die blofle Unterreprisentation einer
Gruppe von Beschiftigten ist aber nicht zwingend Indiz fir eine
diskriminierende Personalpolitik (BAG v.21.6.2012 -8 AZR 364/11
— DB 2012, 2579). Ob eine Statistik eine Vermutung fiir benach-
teiligendes Verhalten begriindet, ist in jedem Einzelfall zu priifen.
In der Regel missen weitere Tatsachen hinzukommen, die fiir diese
Vermutung sprechen. Das ist aber hier nicht der Fall. Somit liegen
Anhaltspunkte fiir eine geschlechtsspezifische Diskriminierung hier
nicht vor.

3. Auch eine Diskriminierung wegen des Alters ist zu verneinen.

Soweit K sich auf die Formulierungen ,dynamisches Team®, ,hohe
Belastbarkeit in einem sehr dynamischen Umfeld“ und ,arbeiten in
einem hoch motivierten und dynamischen Team von Softwareent-
wicklern® beruft, ist darauf hinzuweisen, dass diese Formulierungen,
insbesondere ,,dynamisch nicht erkennen lassen, dass sich die Aus-
schreibung lediglich an jiingere Bewerberinnen und Bewerber richtet.
Nach dem Verstindnis der Kammer ist der Begriff ,dynamisch® nicht

DVP 6/15 - 66. Jahrgang



Rechtsprechung

altersbezogen zu verstehen. Vielmehr besagt er, dass die Bewerberin
oder der Bewerber beweglich und aktiv sein soll. Das Wort ,dyna-
misch® hat drei Bedeutungen, und zwar zum einen ,die Dynamik
betreffend, auf ihr beruhend, zum anderen ,voll innerer Kraft, le-
bendig wirksam“ und ,lebendig, lebhaft bewegt” (Brockhaus/Wahrig,
Deutsches Worterbuch). Auf den Ausschreibungstext ibertragen be-
deutet dies, dass die Arbeitgeberin eine Person gesucht hat, die voll
innerer Kraft, lebendig und lebhaft bewegt ist. Ein Altersbezug ergibt
sich hieraus nicht. K hat sich zwar unter anderem auf einen Aufsatz
ihres Prozessbevollmachtigten (BB 2008,2458) berufen, dabei jedoch
tibersehen, dass dort die Formulierung ,junges, dynamisches Team®
gebraucht war. Den Begrift ,jung® hat B gerade nicht verwendet.
Obergerichtliche Entscheidungen, die den Begriff ,,dynamisch® ohne
Zusatz betreffen, und die Auffassung der K bestitigen, sind, soweit
ersichtlich, bisher nicht veroffentlicht.

4.Die Nichtbeantwortung der zweiten und dritten Bewerbung der K
kann ein Indiz fiir eine beabsichtigte Diskriminierung ebenso wie ein
Hinweis auf die Absicht, eine Einstellung nicht vorzunehmen, sein.
Im vorliegenden Fall spricht die Nichtbeantwortung jedoch nicht fiir
eine beabsichtigte Diskriminierung. K ist zuzustimmen, dass sie auch
nach der ersten Ablehnung ihrer Bewerbung noch Antworten er-
warten konnte. Entgegen der Auffassung der B musste es fir K nicht
offensichtlich sein, dass ihre erste Bewerbung abgelehnt worden war,
weil sie nicht tber die fir die Stelle erforderlichen Java-Kenntnisse
verfiigte. Hingegen sind wiederholt gleich lautende Stellenanzeigen
veroffentlicht worden, was fiir eine Interessentin mehrere Deutungen

ermdglichte, nimlich zum Beispiel hohe Fluktuation im Betrieb, stark
wachsender Personalbedarf oder neue Kunden. Es war also nachvoll-
ziehbar, wenn K sich erneut auf gleichartige Stellenanzeigen bewarb,
in der Hoffnung, dieses Mal berticksichtigt zu werden.

Die Nichtbeantwortung von Stellenbewerbungen aber je nach Lage
des Einzelfalles ein Indiz fir eine Diskriminierung einer Bewerberin
darstellen. Mafigeblich sind aber immer die Umstinde des Einzel-
falles, insbesondere das Vorliegen weiterer Gesichtspunkte, die eine
nach § 1 AGG verbotene Diskriminierung vermuten lassen. Solche
weiteren Gesichtspunkte sind hier aber nicht erkennbar. Insbesondere
kann nicht festgestellt werden, auf welche verbotene Diskriminierung
das Indiz der Nichtbeantwortung hinweisen soll. Die Ausschreibun-
gen selbst sind, wie bereits oben ausgefiihrt, nicht diskriminierend.
Dass K selbst sich fir die ausgeschriebenen Stellen fiir geeignet hilt,
kann bei objektiver Betrachtung die Diskriminierungsvermutung
nicht begriinden. K verfiigt zwar tber eine einschligige Ausbildung
in dem Bereich, den B in den Ausschreibungen angesprochen hat. Je-
doch hat sie seit fast 10 Jahren keinerlei praktische Erfahrungen mehr
sammeln kénnen. Die von K vor ihrer Bewerbung absolvierten Kurse
haben ihr lediglich theoretische Kenntnisse vermittelt. Die nunmehr
von ihr vorgelegten Bescheinigungen betreffen Kurse, die erst nach
Rechtshingigkeit besucht worden sind.

JV.

Autor der Rechtsprechungsbeitrige:
J.V. = Prof. Dr. Jirgen Vahle

Schrifttum

Staatshandbuch Bund (Hrsg. Articus, Henneke u. Wansleben), 2014, 550 Seiten,
geb., €129,00, ISBN 978-3-452-28127-2, Wolters Kluwer/Heymanns

Die Herausgeber und die Schriftleiterin M. Ostarek haben erneut (Redaktionsschluss:
September 2014) ein aktuelles Informationswerk vorgelegt, das umfassend und detail-
genau tiber Bundesbeh6rden und Bundesgerichte sowie Verfassungsorgane informiert.
Das Handbuch beschrinkt sich nicht auf die Wiedergabe der Daten tiber die verschie-
denen Verwaltungs- und Verfassungsorgane, ihrer Leiter und das Personal, sondern
liefert zu etlichen Stichworten instruktive erginzende Erlduterungen. Aufmachung und
Gestaltung lassen keine Wiinsche offen. Die Stichwort- und Namensverzeichnisse er-
lauben einen schnellen Zugriff auf den gesuchten Namen einer Person oder Institution.

Fazit: Ein duferst instruktives und niitzliches Nachschlagewerk zum éffentlichen Leben
in Deutschland
Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Kommentare, Texte, 33. Nachlie-
ferung, Januar 2015, 156 Seiten, € 28,10, Gesamtwerk 2.990 Seiten, € 149,00, Kom-
munal- und Schul-Verlag, Wiesbaden

Kreisordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen (KrO NRW)
Der Gesetzestext wurde aktualisiert. Die Kommentierung der §§ 5,29, 30-33, 37, 42,
44,47, 55 und 56 wurde auf den aktuellen Stand gebracht.

Gesetziiber die Kommunalwahlen im Lande Nordrhein-Westfalen (Kommunalwahl-
gesetz)
Der Text der KWahlO wurde auf den aktuellen Stand gebracht.

Koenig (Hrsg.), Abgabenordnung, 3. Aufl. 2014, 2.378 Seiten, in Leinen, € 179,00,
ISBN 978-3-406-63710-0, C. H. Beck

Sowohl gesetzliche Neuregelungen in den Jahren 2010 folgende als auch die Flut neuer
Rechtsprechung und Literatur haben die aktuelle Auflage des Kommentars erforderlich
gemacht. Immerhin liegen (erneut) fiinf Jahre zwischen der Ausgabe des Jahres 2009
und der aktuellen Ausgabe. Nicht mehr als Herausgeber und Autor ,dabei® ist der bisher
namensgebende Richter am BFH Pahlke.
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Die Vorziige des Kommentars sind — wie kaum anders zu erwarten — auch in der dritten
Auflage erhalten geblieben. Die Kommentierung folgt im Wesentlichen einem gelun-
genen und konsequent durchgehaltenen Schema: Nach dem Gesetzestext folgt eine
Ubersicht mit Randziffernangaben, an welche sich Angaben zum Schrifttum anschlie-
fen. In der Sache wird zwischen der Rubrik ,Allgemeines“ und der Erliuterung der
Einzelheiten der jeweiligen Norm differenziert. Im ,allgemeinen Teil finden sich ins-
besondere Hinweise zur Entstehungsgeschichte und zum Normzweck. Vielfach finden
sich am Schluss der Kommentierung Ausfithrungen zum Rechtsschutz.

Dieses Grundschema macht die Arbeit mit dem Werk leicht. Auch das umfangreiche
und tbersichtlich gestaltete Stichwortverzeichnis erleichtert den schnellen Zugriff auf
das gesuchte Thema.

Fazit: Nicht nur Steuerberater, Wirtschaftspriifer, Rechtsanwilte, Richter und Finanz-
beamte gehoren zum Adressatenkreis des Werkes. Auch die Mitarbeiter in den kom-
munalen Steuerbehorden sind gut beraten, den Kommentar in Zweifelsfillen zu Rate zu
ziehen. Immerhin verweisen die Abgabengesetze und Verwaltungsvollstreckungsgesetze
auf zahlreiche Normen der AO.

Reg-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Saenger (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 6. Aufl. 2015, 3.488 Seiten, geb., € 98,00, ISBN
978-3-8487-1798-6, Nomos

Die Neuauflage war nicht zuletzt durch diverse gesetzliche Neuregelungen — einzuarbei-
ten waren circa 30 Novellen (z.B. zum PKH- und Beratungskostenhilferecht) — erfor-
derlich geworden. Die praktische Handhabbarkeit des handlichen Werkes ist trotz des
erheblichen Umfanges erhalten geblieben. Die Vorziige des trotz der hohen Seitenzahl
sehr handlichen Werkes sind auch in dieser Fachzeitschrift mehrfach gerithmt worden.
Auch aus Sicht eines Verwaltungsjuristen darf ein auf praktische Bediirfnisse angelegter
ZPO-Kommentar in den Bibliotheken von Behérden und Verwaltungsgerichten nicht
fehlen. Dies folgt schon daraus, dass die VwGO eine Generalverweisung auf die ZPO
enthilt (§ 173). Zahlreiche Rechtsinstitute sind den Vorbildern im Zivilprozessrecht
nachgebildet (s. z. B. die einstweilige Anordnung gem. § 123 VwGO0).

Fazit: Der ,,Saenger” gehort nach wie vor zu den Kommentaren erster Wahl.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld
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