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Der Leser hat mit diesem Werk die Mdglichkeit, Wissen in diesem Bereich zu erarbeiten, zu festigen
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Editorial

66. Jahrgang

,Dickmacher”

,Dickmacher mit Promille“ lautet die Uberschrift eines Ar-
tikels in der Tageszeitung ,,Neue Westfilische® vom 30. April
2015. Spontan habe ich gedacht, die Zeitung gibt Diittipps
tir Leute, die gern Alkohol konsumieren und wegen ihres
,2Bierbauchs® traurig sind. Es geht aber um Folgendes: Eu-
ropa-Parlamentarier fordern, dass bei Wein, Bier oder ande-
ren alkoholischen Getrinken eine Kalorienangabe auf der
Verpackung steht. Zudem soll es Warnhinweise fiir Alkohol
am Steuer und fiir schwangere Frauen geben. Der Ausschuss
tir Umwelt und Gesundheit hat dafiir gestimmt, er fordert
einen entsprechenden Gesetzesvorschlag von der EU-Kom-
mission.

Manuela Bergmann vom Deutschen Institut fiir Erndhrungs-
torschung liefert eine wissenschaftliche Begriindung fiir den
EU-Vorstof8. Die Forscherin hat herausgefunden, dass Al-
kohol bei Minnern ein hoheres Kérpergewicht begiinstigt,
trinkende Frauen missen mit einem grofleren Taillenumfang
rechnen. Sie hilt es allerdings fiir gesundheitlich bedeutsamer,
wenn der Alkoholgehalt angegeben wird, weil ibermafiges
Trinken diverse Krankheiten verursachen kann. Gibt man das
Stichwort ,Gefdhrliche Lebensmittel“ bei Google ein, erhilt
man ca. 479.000 Eintrige. Es gibt Listen gefihrlicher Le-
bensmittel, darauf findet man beispielsweise die Muskatnuss
und rohe Bohnen.

Leute, die sich hauptsichlich von Muskatniissen, rohen Boh-
nen und Bier ernihren, leben gefahrlich.

Wer zu wenig isst, spielt ebenfalls mit seiner Gesundheit. Bei
Fernsehsendungen, in denen diinne kinftige , Germany’s next
Top Models“ auftreten, sollten Warnhinweise eingeblendet
werden, um Nachahmungseffekte einzuddmmen.

Nicht ohne Risiko ist es tibrigens auch, zu schnell Auto oder
Motorrad zu fahren. Die EU sollte dafiir sorgen, dass der
Helene-Fischer-Titel ,Mit keinem andern® (,iiber die Auto-
bahn mit 300 fahr’n, das kann ich nur mit dir“) indiziert wird.
Zumindest musste auf oder in Kraftfahrzeugen, die schneller
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als die Richtgeschwindigkeit (130 km/h) laufen, ein Warn-

hinweis stehen.

Leute, die sich Dinge anschaffen, die sie sich nicht leisten
konnen, laufen Gefahr, sich finanziell zu ruinieren. Neben
Luxusartikeln in Schaufenstern, beispielsweise sindhaft teu-
ren Armbanduhren, werden vielleicht bald Schilder mit der
Aufschrift stehen:

,Konnen Sie sich diesen Artikel wirklich leisten? Denken
Sie an Ihre Dispokredit-Grenze! Ihre EU-Kommission.“ Ein
Vorbild wire die bereits verpflichtende Warnung vor den Ge-
fahren des Lottospielens.

Gregory Miller und Carsten Wrosch von der British-Colum-
bia-Universitit in Vancouver haben herausgefunden, dass
Jugendliche mit sehr viel Ehrgeiz auf dem besten Wege zu
einer chronischen Erkrankung sind. Im Hinblick auf die see-
lische und kérperliche Verfassung sei es wesentlich verniinfti-
ger, sich von hochgesteckten Lebenszielen zu verabschieden.
Ehrgeizige Eltern, die ihre mittelmaflig begabten Sprésslinge
partout auf ein Gymnasium schicken wollen, muss man ein-
dringlich vor den méglichen Nebenwirkungen dieser Absicht
warnen.

Die EU-Parlamentarier meinen es wahrscheinlich nicht ein-
mal bdse mit unverniinftigen, zu viel essenden, zu viel trin-
kenden und zumindest gelegentlich tiber ihre Verhiltnisse
lebenden Leuten.

Muss man die Menschen aber wirklich stindig darauf hin-
weisen? Wer seine Sinne halbwegs beisammen hat, weif3, dass
alles, was uibertrieben wird, schiadlich sein kann. ,Alle Dinge
sind Gift, und nichts ist ohne Gift. Allein die Dosis macht,
dass ein Ding kein Gift ist“ (Paracelsus).

Das gilt auch fiir die Europdische Union und ihre Aktivititen.

Prof. Dr. ]. Vahle, Bielefeld
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bezeichnet.

Den verfassungsrechtlichen Rahmen bietet Art. 105 Abs.2a 5.1 GG.Dem-
nach wird den Lindern die ausschlieflliche Gesetzgebungskompetenz tiber
die ortlichen Verbrauchs- und Aufwandsteuern gegeben, solange und soweit
sie nicht bundesgesetzlich geregelten Steuern gleichartig sind. Dieses Recht
kann wiederum in den jeweiligen Kommunalabgabengesetzen der Liander
an die Kommunen weitergegeben werden. Die Zulissigkeit der Steuer ist in
verschiedenen Urteilen gepriift worden und wird im Beitrag erldutert. Dar-
gestellt werden u.a.

—  der Begriff der (Aufwands-)Steuer,

— das Prinzip der Ortlichkeit,

— die indirekte Steuer,

—  das Gleichartigkeitsverbot und

—  das Zustimmungserfordernis.
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Auch im zweiten Beitrag geht es um die Finanzierung kommunaler Aufga-
ben. Erortert wird eine akzeptable nachhaltige Finanzierung der kommu-
nalen Wirtschaftswege. Als Wirtschaftswege der Kommunen werden die
Wege im Auflenbereich der Kommunen bezeichnet, die von geringer oder
keiner tiberértlichen Bedeutung sind und deren Funktion vor allem in der
Erschliefung land- und forstwirtschaftlicher Flichen und im Auflenbereich
privilegierter Vorhaben besteht. Der Zustand der Wirtschaftswege insbe-
sondere in den alten Bundeslindern ist sehr schlecht und entspricht oftmals
nicht mehr den Anforderungen der modernen Land- und Forstwirtschaft.

Dargestellt werden verschiedene Ansitze zur Deckung der erforderli-
chen Finanzbedarfe durch die Kommunen, zunichst die Einbeziehung
der Wirtschaftswege in die Straflenbaubeitragssatzung nach dem KAG
NRW. Eingegangen wird hier insbesondere auf die Kriterien fir eine dif-
ferenzierte Beitragsbelastung. Eine vollig andere rechtliche Méglichkeit zur
Finanzierung der erforderlichen Aufwendungen fiir die Wirtschaftswege
ist die Griindung eines Wirtschaftswegeverbandes, der als Korperschaft des
offentlichen Rechts (mit den an den Wirtschaftswegen anliegenden Grund-
stiickseigentiimern/Erbbauberechtigten und der Kommune als Mitglieder)
die erforderlichen Mafinahmen aus den Mitgliedsbeitrigen finanziert. Die

Voraussetzungen und Vorteile dieser Alternative werden ebenfalls erldutert.

Fred Jiingerich

Der beitragsrechtliche Ablosungsvertrag. ............ 278
Der Ablosungsvertrag ist ein offentlich-rechtlicher Vertrag, bei dessen
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beitragsberechtigte Gemeinde/Stadt, wie auch der Beitragsschuldner ein
gewisses Kostenrisiko, denn wegen der genannten Endgiiltigkeit der Abl6-
sung wird nach Herstellung bzw. nach Ausbau der Strafle nicht mehr ,spitz*
abgerechnet.
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Abhandlungen

Florian Lechner®

Letzter Ausweg,Bettensteuer”?

I. Ausgangslage

Die Finanzlage deutscher Kommunen spitzt sich zu. Dies liegt nicht
allein an dem Umstand, dass sich in den letzten Jahren die Ausgaben
z. B.fiir Sozialleistungen erhoht haben. Vielmehr sind deutliche Min-
dereinnahmen hinsichtlich der Gewerbesteuer, sinkende Anteile an
der Einkommenssteuer sowie Einbufen der Zuweisungen im Wege
des kommunalen Finanzausgleiches Griinde fiir diese Entwicklung.!
Verscharft wird die Situation durch das Wachstumsbeschleuni-
gungsgesetz, mit dem seit 1. Januar 2010 der Mehrwertsteuersatz fiir
Ubernachtungsleistungen von bisher 19 auf sieben Prozent gesenkt
wurde und mit welchem Einnahmeverluste des 6ffentlichen Sektors
in Hohe von 900 Millionen Euro pro Jahr einhergehen.?

Um als Kommune auch weiterhin handlungsfihig zu bleiben, ist es
notwendig, Mafinahmen der Haushaltskonsolidierung zu ergreifen.
Hierbei sind jedoch die klassischen Instrumente, wie z. B. die Er-
hohung der Gewerbesteuer- oder Grundsteuersitze in vielen Ge-
meinden ausgereizt.3 Dies hat zur Folge, dass zunichst Einsparungen
bei der Wahrnehmung freiwilliger Aufgaben, beispielsweise in den
Bereichen Kultur und Tourismus, vorgenommen werden.*

Aus dieser Not heraus entwickelte sich in den Verwaltungen deutscher
Kommunen ein Erfindungsreichtum, um neue Einnahmequellen zu
akquirieren. So fiihrte die Stadt Weimar im Jahr 2005 erstmals eine
Kulturforderabgabe fiir Ubernachtungen ein.’ Seit 2010 folgten weitere
Kommunen, darunter die Stadte Koln, Liibeck, Hamburg, Trier und Bin-
gen am Rhein. Dabei verwendeten sie Synonyme wie z. B., Kulturforder-
abgabe“,, Bettensteuer oder ,,Ubernachtungssteuer“. Mittlerweile haben
iiber 20 Stidte diese Steuer als neue Einnahmequelle etabliert.® In Meck-
lenburg-Vorpommern erhebt die Landeshauptstadt Schwerin seit dem
06. Mai 2014 als erste Kommune eine derartige Abgabe. Die Wismarer
Biirgerschaft hat in ihrer Sitzung vom 26. Mirz 2015 beschlossen, ab
01. April diesen Jahres ebenso eine Ubernachtungssteuer einzufithren.
Im Juli 2012 hat das Bundesverwaltungsgericht entschieden, dass die
Satzungen der Stidte Trier und Bingen am Rhein dergestalt verfas-
sungswidrig seien, soweit die Kulturforderabgabe bei beruflich be-
dingten Ubernachtungen erhoben werde.” Nach diesem Grundsatz-

LL.B Florian Lechnerist derzeit Masterstudent (Verwaltungswissenschaften) an

der Hochschule fiir Wirtschaft und Recht Berlin. Des Weiteren ist er Dozent

an der Hochschule Wismar, Fak. Wirtschaftswissenschaften, im Studiengang

Wirtschaftsrecht fir die Module Staatsrecht und Wirtschaftsverwaltungsrecht.

1 Tolkmitt/Berlit, Not macht erfinderisch — Méglichkeiten und Grenzen einer Kul-
tur(férder)abgabe der Gemeinden, LKV 2010, 385 (385)

2 Wagner, Kulturforderabgabe vor Gericht, Kulturpolitische Mitteilung Nr. 134,
2011, 16 (16); Rutemaller, Hotelsteuern und Kulturférderabgaben, ZRP 2010, 108
(108); Wegner, Zulissigkeit einer ,Kulturférderabgabe® als kommunale Steuer im
Freistaat Bayern, BayVbl. 2011, 261 (261)

3 Patt, Die Kulturférderabgabe in Form der Eintrittsgabe als ortliche Aufwand-
steuer, SichsVBI. 2012, 25 (25)

4 Tolkmitt/Berlit, (Fn. 1), 385 (385); Wagner, (Fn. 2),16 (16); Ruteméller, (Fn. 2),108 (108)

5 Meier, Die Ubernachtungssteuer — ein Zwischenruf, ZKF 2010, 265 (265); Pezry,
Die ,Weimarer Bettensteuer®, Thiiringer Exportschlager fiir leere Stadtkassen
oder ein Irrweg?, BB 2010, 2860 (2860)

6  Wagner, (Fn. 2),16 (16)

7 Pressemitteilung — Ubernachtungssteuer teilweise verfassungswidrig,

http://www.bverwg.de/presse/pressemitteilungen/pressemitteilung.php?-

jahr=2012&nr=71
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urteil kam es jedoch zu weiteren Klageverfahren, sodass zum jetzigen
Zeitpunkt keine Rechtssicherheit herrscht und sich die Einfihrung
dieser Steuer als schwierig herausstellt.® Insofern sollen im Folgenden
die Entwicklungen der Rechtsprechung nachvollzogen und sodann
aufgezeigt werden, ob und — wenn ja — unter welchen Voraussetzun-
gen eine solche Abgabe erhoben werden kann.

Il. Verfassungsrechtliche Voraussetzungen

Den verfassungsrechtlichen Rahmen bietet Art. 105 Abs. I1a S.1 GG.
Demnach wird den Lindern die ausschliefliche Gesetzgebungskom-
petenz iiber die 6rtlichen Verbrauchs- und Aufwandsteuern gegeben,’
ysolange und soweit sie nicht bundesgesetzlich geregelten Steuern
gleichartig sind“."® Dieses Recht kann wiederum in den jeweiligen
Kommunalabgabengesetzen der Linder an die Kommunen weiter-
gegeben werden,' woraus sich zunichst allerdings keine Pflicht der
Landesgesetzgeber zur Ubertragung ergibt. RegelmiRig wurde bisher
in den Flichenlindern diese Ubertragung vorgenommen, wohinge-
gen in den Stadtstaaten die Ermachtigung weiterhin auf Landesebene
verblieb."? In Mecklenburg-Vorpommern ist die Ermichtigung durch
§ 3 Abs. I KAG M-V in Ubereinstimmung mit Art. 73 LVerf M-V
an die Gemeinden weitergereicht worden.'

Hiervon ausgehend unterliegt die Priifung der in Rede stehender Kul-
turforderabgabe als ortliche Aufwandsteuer den in Art. 105 Abs. Ila
S. 1 GG normierten Merkmalen. Das Vorliegen dieser Merkmale
wurde u. a. in den Urteilen des BVerwG, des OVG Schleswig, des
OVG Minster sowie des VGH Miinchen geprift und soll im Fol-
genden dargelegt werden.

lll. Die Kulturférderabgabe als 6rtliche Aufwandsteuer
1. Der Steuerbegriff

Im KAG M-V findet sich keine Legaldefinition zum Begriff der
Steuern.' Vielmehr wird durch § 12 Abs. 1 KAG M-V auf § 3 Abs. 1
S.1 AO verwiesen, wodurch der bundesrechtliche Steuerbegriff auch
als Landesrecht gilt.!”” Demnach sind Steuern Geldleistungen, die

8 vgl. hierzu OVG Schleswig, Urt. v. 07.02.2013 — 4 KN 1/12; OVG Schleswig,
Urt.v. 06.02.2014 -4 KN 2/13; OVG Minster, Urt. v. 23.10.2013 — 14 A 314 bis
317/13; OVG Miinster, Urt. v. 23.01.2013 — 14 A 1860/11; BVerwG, Beschl. v.
20.08.2014 — B 7.14 bis 10.14

9 BVerfGE 40, 56 (60); Heintzen in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz (Kommen-
tar), 6. Auflage, 2012, Art. 105, Rn. 58; Jachmann in: Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz (Kommentar), 6. Auflage, 2010, Art. 105, Rn. 54

10 Art. 105 Abs. I1a S. 1 Grundgesetz

11 Diirrschmidt, ,Bettensteuer” und ermifigte Umsatzsteuer im verfassungsrecht-
lichen Widerspruch?, KStZ 2013, 1 (1); Patt, (Fn. 3), 25 (26); Rutemdller, (Fn. 2),
108 (108)

12 Quaas, Kommunales Abgabenrecht, 1. Auflage, 1997, Rn. 7 u. 8

13 Siemersin: Aussprung/Siemers/Holz, Kommunalabgabengesetz Mecklenburg-Vor-
pommern (Kommentar), Loseblattsammlung, Stand Juli 2014, § 3, Rn. 1.1

14 Vgl. hierzu die Abgabegesetze andere Bundeslinder, § 3 KAG S-H § 3 bbgKAG,
§ 7hessKAG, § 3 KAG-LSA, § 3 KAGND, § 3 KAG NW, Art. 3 BayKAG

15 soetwain § 4 Abs. I Nr. 1lit. b) hessKAG, § 4 Abs. I Nr. 11it. b)) KAG ND, § 13
Abs. I Nr. 1lit. b) KAG-LSA, § 12 Abs. I Nr. 1 lit. b) KAG NRW
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Letzter Ausweg ,Bettensteuer”?

Florian Lechner

keine Gegenleistung fiir eine besondere Leistung darstellen und von
einem offentlich-rechtlichen Gemeinwesen zur Erzielung von Ein-
nahmen allen auferlegt werden, bei denen der Tatbestand zutrifft, an
den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft.'®

Abzugrenzen vom Steuerbegriff sind die Termini der Gebtihren und
Beitrige. Steuern entsprechen im Gegensatz zu Gebiihren und Bei-
trigen keiner Gegenleistung fir eine durch die erhebende 6ffentliche
Korperschaft erbrachte Leistung, sondern miissen vom Steuerpflich-
tigen voraussetzungslos erbracht werden.!”

Vor diesem Hintergrund kénnte die Bezeichnung , Kulturférderabga-
be® zu Irritationen fiihren, da sie nicht etwa von einer Steuer, sondern
lediglich von einer Abgabe spricht.'® Jedoch kommt es nicht darauf
an, wie der Normgeber eine Abgabe betitelt, vielmehr wird sie durch
ihren materiellen Inhalt klassifiziert.'’

Sodann entschied auch das BVerwG, dass die Kulturférderabgabe
eine Steuer darstelle, da sie von den Stidten ohne unmittelbare Ge-
genleistung erhoben werde und der Erzielung von Einkinften zur
Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs diene.?’ Dieser Auffassung

folgte ebenfalls das OVG Miinster.?!
2. Aufwandsteuer

Gem. Art. 105 Abs. ITa S. 1 GG ist es nicht ausreichend, dass allge-
mein eine Steuer einschligig ist. Vielmehr muss es sich hierbei um
eine Aufwandsteuer handeln.

Aufwandsteuern sind nach stindiger Rechtsprechung Steuern, die an
die Einkommensverwendung zum persénlichen Lebensbedarf kniip-
fen, durch welche eine besondere wirtschaftliche Leistungsfihigkeit
zum Ausdruck gebracht wird. Diese Leistungsfihigkeit zeigt sich
regelmifig durch den Konsum, also durch den Gebrauch von G-
tern, das Halten eines Gegenstandes oder die Inanspruchnahme von
Dienstleistungen.? Bei einer Kulturforderabgabe soll der Aufwand,
den ein Gast bei einer entgeltlichen Ubernachtung in einem Beher-
bergungsbetrieb verursacht, versteuert werden.?

Ausgehend von diesem Besteuerungsgegenstand herrscht in der
Rechtsprechung Einigkeit dariiber, dass die Kulturférderabgabe
grundsitzlich eine Aufwandsteuer darstellt, da hier eine besondere
Einkommensverwendung zum Ausdruck gebracht wird, die bei-
spielsweise tiber die Befriedigung des Grundbediirfnisses Wohnraum
hinausgeht.?* Jedoch kann eine Aufwandsteuer ,nicht fiir Gegenstin-
de oder Dienstleistungen erhoben werden, die nicht der Einkom-
mensverwendung (privatem Aufwand), sondern allein der Einkom-
menserzielung dienen (...)“.* Aus diesem Grund liegt kein Aufwand

16 BVerfG, NJW, 1984, 785 (785)

17 Siemers, (Fn.13),§ 3,Rn. 1.2

18 Mickisch, Die Ubernachtungssteuer als neue kommunale Einnahmequelle, ZKF
2010, 169 (169)

19 OVG Schleswig, Urt. v. 07.02.2013 -4 KN 1/12, Rn. 87

20 BVerwG, Urt.v. 11.07.2012-9 CN 2.11, Rn. 12; BVerwG, Urt.v. 11.07.2012-9
CN 1.11,Rn. 12

21 OVG Miinster, Urt. v. 23.10.2013 — 14 A 314 bis 317/13, Rn. 41; BVerwG, Be-
schl. v. 20.08.2014 — B 7.14 bis 10.14: OVG Miinster, Urt. v. 23.01.2013 - 14 A
186,0/11, Rn. 53

22 BVerfGE 16, 64 (74); BVerfGE 49, 343 (354); BVerwGE 99, 303 (305); BVerw-
GE 96, 272 (281); BVerfGE 123, 1 (15)

23 VGH Miinchen, Urt.v.22.03.2012-4BV11.1909, Rn. 40; OVG Schleswig, (Fn.
19), Rn. 86

24 Sodas BVerwG, (Fn. 20), Rn. 14, 15, dem folgten ausnahmslos das OVG Miins-
ter, das OVG Schleswig sowie der VGH Miinchen

25 BVerwG, (Fn. 20), Rn. 14, OVG Miinster, Urt. v. 23.01.2013 — 14 A 1860/11,
Rn. 55
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vor, soweit die Ubernachtung vor dem Hintergrund der Berufs- oder
Gewerbeausfithrung bzw. einer freiberuflichen Titigkeit vorgenom-
men wird.? Hierbei ist jedoch zu beachten, dass Ubernachtungen, die
zwar im Zusammenhang mit der Berufsaustibung erfolgen, aber nicht
zwangsliufig die Folge selbiger sind, dennoch Aufwand darstellen.?”
Somit ist festzustellen, dass die Kulturforderabgabe lediglich dann eine
Aufwandsteueri.S.d. Art. 105 Abs. ITa S.1 GG darstellt, soweit sich der
Steuergegenstand auf nicht berufsbedingte Ubernachtungen bezieht.

3. Das Prinzip der Ortlichkeit

Fir eine ausschlieffliche Gesetzgebungskompetenz der Linder nach
Art. 105 Abs. ITa S. 1 GG muss es sich ferner um eine ortliche Auf-
wandsteuer handeln.

Das BVerfG bezeichnet diejenigen Steuern als ortlich, ,die an ort-
liche Gegebenheiten, vor allem an die Belegenheit einer Sache oder
einem Vorgang, im Gebiet der steuererhebenden Gemeinde ankniip-
fen und wegen Begrenzung ihrer unmittelbaren Wirkungen auf das
Gemeindegebiet nicht zu einem die Wirtschaftseinheit bertihrenden
Steuergefille fiihren konnen“.? Insofern ist charakteristisch, dass die
Steuern einen ,6rtlich bedingten VVirkungskreis“29 aufweisen.

Die Grundsatzurteile des BVerwG vom 11.07.2012 erldutern das
Vorliegen der Ortlichkeit nicht. Sie setzen dieses vielmehr voraus.
Das lisst sich zum einen daraus schliefen, dass das BVerwG den
Schwerpunkt seiner rechtlichen Priifung auf das Vorliegen einer
Aufwandsteuer gelegt und dieses grundsitzlich bestitigt hat. Zum
anderen monierte das Gericht auch keine fehlende Zustindigkeit,
diese Steuer zu erheben, was im argumentum e contrario darauf
schlieRen lisst, dass die Ortlichkeit gegeben ist. Dariiber hinaus wur-
de in jingerer Rechtsprechung konstatiert, dass es sich bei besagter
Kulturférderabgabe um eine ortliche Aufwandsteuer im Sinne des
Art. 105 Abs. I1a S. 1 GG handele.*°

Im Ergebnis liegt mit der Kulturforderabgabe eine 6rtliche Aufwand-

steuer vor.
4. Die Kulturférderabgabe als indirekte Steuer

Fraglich ist, ob die Erhebung der Kulturférderabgabe in Form einer
indirekten Aufwandsteuer zuldssig ist.

Indirekte Steuern, wie z. B. die Vergniigungssteuer, setzen grundsitz-
lich bei dem Gewerbetreibenden an, der die jeweilige Dienstleistung
erbringt, wobei Steuerschuldner und Steuertriger nicht identisch
sind.*! D. h. die Steuer wird nicht von der wirtschaftlich belasteten
Person, dem Ubernachtungsgast, an die Steuerbehorde abgefiihrt,
sondern stellvertretend von einem anderen Steuerschuldner, ergo dem
Betreiber des Beherbergungsunternehmens. Hieraus ergibt sich, dass
die Erhebung als indirekte Steuer grundsitzlich nur dann zulissig
ist, wenn die Belastung auf den eigentlichen Verursacher abgewilzt
werden kann. Diese Abwilzbarkeit beruht auf der Erwigung, dass
lediglich der Einfachheit halber zunichst vom Betreiber die Steuer

26 BVerwG, (Fn. 20), Rn. 16; Meier, (Fn. ), 265 (266 £.)

27 BVerwG, (Fn. 20), Rn. 15

28 BVerfGE 16, 306 (327); BVerfG, (Fn. 16), 785 (786); Pieroth in: Jarass/Pieroth,
Grundgesetz (Kommentar), 12. Auflage, 2012, Art. 105, Rn. 28

29 Ausfiihrlich zum ,értlich bedingten Wirkungskreis“: Seer in Tipke/Lang, Steu-
errecht, 21. Auflage, 2013, § 2, Rn. 52; Heintzen, (Fn. 9), Art. 105, Rn. 60;
BVerfGE 40, 56 (61)

30 OVG Miinster, Urt. v. 23.01.2013 — 14 A 1860/11, Rn. 41

31 BVerfGE 31, 8 (19); Englischin: Tipke/Lang Steuerrecht, 21. Auflage, 2013, § 18
Rn. 122; Heyin: Tipke/Lang Steuerrecht, 21. Auflage, 2013, § 7, Rn. 20
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Letzter Ausweg ,Bettensteuer?”

erhoben wird. Letztlich soll sie jedoch von demjenigen aufgebracht
werden, der den jeweiligen Aufwand betreibt, und der wirtschaftliche
Nachteil nicht bei demjenigen verbleiben, der den steuerpflichtigen
Tatbestand zur Gewinnerzielung anbietet.*

Grundsitzlich hat das BVerwG in seinen Urteilen vom — und seiner
Aunsicht folgend auch das OVG Schleswig — keine Bedenken hinsicht-
lich der Erhebungstechnik der Steuer gesehen, da in der Regel der
Beherbergungsunternehmer die Steuer auf den Ubernachtungsgast
abwilzen kann, auch wenn diese Abwilzung nicht in jedem Einzelfall
geling’c.3 3

Kontrir zu dieser Rechtsauffassung urteilte das OVG Minster. Die
zur Disposition stehende Satzung zur Erhebung einer Kulturférder-
abgabe in der Stadt Dortmund wurde vom Satzungsgeber dergestalt
tormuliert, als dass nur beruflich bedingte Ubernachtungen besteuert
und die Abgabe als indirekte Steuer erhoben wurde. Nach Meinung
des OVG Miinster sei die vorliegende Satzung rechtswidrig und
folglich nichtig, da sie den Betreiber des Beherbergungsbetriebs zum
Steuerschuldner bestimme. Anspriche aus einem Steuerschuldver-
hiltnis entstiinden, sobald der Tatbestand erfiillt sei. Nur wem diese
Erfillung des Steuertatbestandes zugerechnet werden konne, diirfe
zum Steuerschuldner bestimmt werden.**

Das Tatbestandselement der entgeltlichen Ubernachtung und der
daraus resultierende Konsumaufwand konne dem Betreiber als Ab-
gabeschuldner zugerechnet werden. Zum weiteren Tatbestandsmerk-
mal des privaten Charakters stiinde der Betreiber jedoch in keinerlei
Beziehung, da er zu dessen Verwirklichung keinen Beitrag leiste. Viel-
mehr kénne dem Beherbergungsgast dieses Merkmal zugerechnet
werden, da er selbst iiber den Zweck seiner Ubernachtung entscheide.
Diese lediglich lockere Beziehung des Betreibers zum Steuergegen-
stand verbiete es, ihn zum Steuerschuldner zu bestimmen.

Das Rechtsmittel der Revision wurde in diesem Urteil nicht zugelas-
sen. Hiergegen hat die Stadt Dortmund Beschwerde beim BVerwG
eingelegt, welche jedoch mit Beschluss vom 20.08.2014 zurtickgewie-
sen wurde. Verwiesen wurde dabei insbesondere auf das Fehlen der
grundsitzlichen Bedeutung der Rechtssache. Es betrefte in vorliegen-
der Sache die Auslegung landesrechtlicher Normen. Weiterhin ergebe
sich diese grundsitzliche Bedeutung auch nicht aus der abweichenden
Rechtsprechung des OVG Schleswigs bzw. des BVerwG.%

Insoweit ist zu konstatieren, dass mit o. g. Beschluss das Urteil des OVG
Minster vom 23.01.2013 rechtskriftig und sodann die Dortmunder
Ubernachtungssteuersatzung rechtswidrig und infolgedessen nichtig
ist. Die Stadt Dortmund hat reagiert und eine geinderte Satzung mit
Datum vom 08.10.2014 beschlossen, in der einerseits gem. § 6 der Sat-
zung Steuerschuldner nunmehr der Ubernachtungsgast ist die Abgabe
nunmehr als direkte Steuer erhoben wird. Andererseits wurde gem. § 4
Abs. I der Satzung der Steuersatz von 5 % auf 7,5 % angehoben; auch
vor dem Hintergrund, dass aufgrund des Urteils des OVG Miinster
etwa 1,7 Millionen Euro an Hoteliers zuriickgezahlt werden missen.
Wenngleich dem Urteil des OVG Miinster und deren aufgezeigtem Lo-
sungsweg nicht zwingend gefolgt werden muss — értliche Aufwandsteu-
ern als indirekte Steuern zu erheben ist gingige Verwaltungspraxis und

vom BVerwG regelmifig als rechtmifig anerkannt® —ist festzuhalten,
dass landesrechtliche Vorschriften (hier das KAG NW) der Dortmun-

32 BVerfGE 31, 8 (19 f.); OVG Schleswig, (Fn. 19), Rn. 89

33 OVG Schleswig, (Fn. 19), Rn. 110

34 OVG Miinster, (Fn. 30), Rn. 113 ff.

35 OVG Miinster, (Fn. 30), Rn. 120 f.

36 BVerwG, Beschl. v.20.08.2014 — B 7.14 bis 10.14, Rn. 3 bis 5
37 BVerfGE 123, 1; BVerfGE 31, 8; BVerfGE 40, 56
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der Ubernachtungssteuersatzung entgegenstanden. Diese Vorschriften
sind letztinstanzlich von den Oberverwaltungsgerichten auszulegen.
Nichts anderes hat das BVerwG in ihrem Beschluss festgestellt. Im Er-
gebnis bedeutet das Urteil vom OVG Miinster allerdings nicht, dass die
Erhebung einer Steuer auf entgeltliche Ubernachtungen rechtlich nicht
umsetzbar ist. Es bedeutet lediglich, dass in Nordrhein-Westfalen eine
derartige Abgabe nur als direkte Steuer zuldssig ist.

IV. Gleichartigkeitsverbot

Schliefflich darf nach dem Wortlaut des Art. 105 Abs. ITa S.1 GG die
Kulturforderabgabe bundesrechtlichen Steuern nicht gleichartig sein.
In Betracht kommt hier eine Gleichartigkeit mit der Umsatzsteuer.

Zunichst ist festzustellen, dass das Gleichartigkeitsverbot herk6mm-
liche Verbrauch- und Aufwandsteuern nicht tangiert, wobei die Her-
kommlichkeit dann zu bejahen ist, soweit die jeweilige Steuer bis zum
01.Januar 1970 bereits bestanden hat.*® Eine Kulturférderabgabe ist
jedoch keine herkémmliche Steuer, weshalb eine Gleichartigkeit
nicht gegeben sein darf. Es ist davon auszugehen, dass eine nicht
herkommliche Steuer im Allgemeinen bzw. eine Kulturforderabgabe
im Speziellen dann einer Bundessteuer nicht gleichartig ist, wenn
sie die steuerbegriindenden Tatbestinde dieser nicht erfiillt. Danach
sind Steuergegenstand, Steuermafistab, Art der Erhebungstechnik
sowie wirtschaftliche Auswirkungen, insbesondere das Abschopfen
der selben Steuerquelle, zu vergleichen.”

Das BVerwG konstatierte in seinen Grundsatzurteilen vom
11.07.2012, dass aufgrund einer signifikanten Anzahl von Unter-
schieden von einer Gleichartigkeit der Kulturférderabgabe mit der
Umsatzsteuer nicht ausgegangen werden konne.*

Zwar beziehen sich beide Steuern auf die Leistungsfihigkeit des
Ubernachtungsgastes und kniipfen im Kern an den einheitlichen
Vorgang des entgeltlichen Leistungsaustausches an, wodurch sie
sich auch wirtschaftlich dhnlich auswirken. Jedoch bemisst sich die
Kulturférderabgabe nach einem an Ubernachtungen orientierten
pauschalen Betrag, wihrend die Umsatzsteuer das Leistungsentgelt
besteuert und sich proportional zum Umsatz verhilt. Auch unter-
scheiden sich die jeweils zu prifenden Kulturférderabgaben durch
ihre zeitlich begrenzte Steuerpflicht von der unbefristet zu ent-
richtenden Umsatzsteuer. Dartiber hinaus differenzieren sich die
Abgaben im Kreis der Steuerschuldner, da im Gegensatz zur Um-
satzsteuer die Kulturforderabgabe lediglich von volljihrigen Gisten
entrichtet werden muss. Schliefllich liegen Unterschiede auch in der
Erhebungstechnik vor. Die Umsatzsteuer wird aufgrund einer bloflen
Steuervoranmeldung erhoben, im Gegensatz hierzu bedarf es fiir die
Erhebung einer Kulturforderabgabe eines Steuerbescheides.

Dieser Rechtsauffassung folgten auch das OVG Miinster sowie das
OVG Schleswig.*

Dabher ist die Kulturférderabgabe bundesrechtlichen Steuern nicht
gleichartig.

38 Heintzen, (Fn.9), Art. 105, Rn. 63; Jachmann, (Fn. 9), Art. 105, Rn. 66; Pieroth,
(Fn.28), Art. 105, Rn. 29

39 BVerfGE 98, 106 (125); BVerfGE 65, 325 (351); BVerfGE 40, 56 (62); Patt,
(Fn. 3), 25 (27); Diirrschmidt, (Fn. 11), 1 (3)

40 BVerwG, (Fn. 20), Rn. 26

41 BVerwG, (Fn. 20), Rn. 27

42 OVG Munster, Urt.v. 23.10.2013 - 14 A 314 bis 317/13, Rn. 55; OVG Schleswig,
(Fn. 19), Rn. 101
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Florian Lechner

Im Ergebnis ist ferner festzustellen, dass die Kulturférderabgabe eine
ortliche Aufwandsteuer i. S. d. Art. 105 Abs. IIa S. 1 GG darstellt,
wodurch die Gemeinden gem. § 3 Abs. I KAG M-V grundsitzlich

ermichtigt werden, diese zu erheben.
V. Zustimmungserfordernis

Eine Besonderheit, die sich in § 3 Abs. II KAG M-V, aber auch in
Abgabegesetzen anderer Bundeslinder finden lasst,* stellt der Zu-
stimmungsvorbehalt dar. Demnach muss vor Einfihrung einer bisher
noch nicht erhobenen Steuer die Zustimmung des Ministeriums flir
Inneres und Sport im Einvernehmen mit dem Finanzministerium
beantragt werden, wie es aktuell Schwerin beziiglich ihrer Ubernach-
tungssteuer tat. Sodann wird die jeweilige Steuersatzung rechtlich
gepriift,* wobei gem. § 3 Abs. IT S. 3 KAG M-V kein Anspruch auf
Erteilung der Zustimmung besteht. Strittig ist jedoch, inwieweit die
Versagung der Zustimmung auf politischen bzw. zweckmifigen As-
pekten beruhen darf. Wiire eine derartige Versagung zulissig, hitten
Gemeinden keinen durchsetzbaren Rechtsanspruch auf Erlass einer
Abgabesatzung, was wiederum das Recht der kommunalen Selbstver-
waltung aus Art. 28 Abs. Il GG, Art. 72 Abs. I LVerf M-V gefihrdet.
Die kommunale Selbstverwaltung darf insoweit nur aufgrund eines
Gesetzes eingeschrinkt werden, jedoch fehlt es an dieser ausdrick-
lichen Ermichtigung im KAG M-V. Vielmehr findet der Genehmi-
gungsvorbehalt gem. § 78 Abs. II, III KV M-V Anwendung, was zur
Folge hat, dass Genehmigungen nur bei rechtswidrigen Beschliissen
bzw. Anordnungen der Gemeinde versagt werden diirfen.®

Eine Konkretisierung der Ermessensausiibung erfihrt Art. 2 Abs. I11
S. 3 BayKAG. Demnach kann die Genehmigung durch das Staats-
ministerium des Inneren versagt werden, wenn u. a. steuerliche und
volkswirtschaftliche Interessen des Staates beeintrichtigt werden. So-
dann wurde die Genehmigung der Miinchener Ubernachtungssteu—
ersatzung versagt, da diese in Kollision mit den genannten Interessen
stehe. Bestitigt wurde diese Versagung durch den VGH Miinchen.

43 Vgl. § 2 Abs. II1 bayKAG, § 2 Abs. II KAG NW, § 2 Abs. IV ThirKAG, § 2
Abs. 1T saarlKAG

44 Birk in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht (Kommentar), Loseblattsammlung,
Stand September 2014, § 3, Rn. 15

45 Siemers, (Fn.13), § 3, Rn. 1.7

Arno Berning®

Dieser ist der Meinung, dass die Besteuerung von Ubernachtungen
im Widerspruch zum Wachstumsbeschleunigungsgesetz und deren
Herabsetzung des Umsatzsteuersatzes stiinde.* Eine Ubertragung
auf Mecklenburg-Vorpommern zeigt sich jedoch als zweifelhaft, da
ein Kriterium wie in Art. Abs. III S. 2 BayKAG in § 3 Abs. II KAG
M-V nicht zu finden ist.*”

Ungeachtet dessen hat das Ministerium fiir Inneres und Sport M-V
mit Datum vom 21.03.2014 der Schweriner Ubernachtungssteu-
ersatzung zugestimmt, auch wenn mit dieser politische Interessen
im Konflikt stehen. Eine explizite Zustimmung zur Satzung ist
hierdurch kunftig obsolet. Durch die bereits erteilte Zustimmung
zur Schweriner Satzung handelt es sich bei der Kulturférderabgabe
in Mecklenburg-Vorpommern um keine neue Steuer mehr i. S. d.

§ 3 Abs. I KAG M-V.
VI.Fazit

Zusammenfassend ist zu konstatieren, dass die Erhebung einer Kul-
turforderabgabe unter den oben genannten Voraussetzungen grund-
sitzlich moglich ist. Der Satzungsgeber ist dabei angehalten, eine
Differenzierung zwischen beruflich bedingten sowie touristischen
Ubernachtungen herauszuarbeiten. In Nordrhein-Westfalen ist diese
Abgabe ferner nur als direkte Steuer rechtskonform. Ginzlich unzulis-
sig ist eine Erhebung derzeit in bayerischen Kommunen, da das Staats-
ministerium fiir Inneres — bestitigt durch den VGH Miinchen — die
Steuer als unvereinbar mit Art. 2 Abs III S. 2 BayKAG sieht und inso-
weit die Zustimmung zur Minchener Satzung versagt hat. In Meck-
lenburg-Vorpommern stellt seit der Schweriner Ubernachtungssteuer
das Zustimmungserfordernis hingegen kein Problem mehr dar.

Fir weitere Stidte, die von hohen Besucherzahlen am ,,Urlaubsland
Mecklenburg-Vorpommern® profitieren, konnte die ministeriale Zu-
stimmung der Startschuss fiir eine mogliche , Kulturférderabgabe®
bzw. ,,Ubernachtungssteuer“ sein, wenngleich langwierige Klagever-
fahren durch Hoteliers zu befiirchten sind. Ob deshalb aus politischen
Erwigungen von einer Einfithrung Abstand genommen werden soll-
te, muss jede Kommune letztlich fiir sich selbst entscheiden.

46 VGH Miinchen, (Fn. 23), Rn. 45 ff.
47 Siemers, (Fn. 13), § 3, Rn. 1.7

StraBenbaubeitragssatzung oder Wirtschaftswegeverband
— wie ist eine akzeptable nachhaltige Finanzierung der kommunalen Wirtschaftswege moglich? —

1. Einleitung

Viele Wege in den Auflenbereichen der Kommunen befinden sich in
einem schlechten Zustand. Ursichlich hierfiir ist neben ihrem Alter
vor allem die Nutzung, die in den letzten Jahren insbesondere durch
den Einsatz immer schwererer und groferer landwirtschaftlicher,
forstwirtschaftlicher und gewerblicher Nutzfahrzeuge erfolgt. Diese
Entwicklung geht hiufig einher mit der Errichtung immer gewalti-
gerer landwirtschaftlicher und energiewirtschaftlicher Anlagen, deren
Erschliefung das Wegenetz im Auflenbereich vor zusitzliche neue

%
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Herausforderungen stellt. Die Kommunen sind ganz tiberwiegend
als Eigentiimer oder anderweitig Unterhaltungsverpflichtete fiir den
notwendigen verkehrssicheren Zustand dieser Wegenetze verant-
wortlich. Angesichts ihrer allseits bekannten finanziellen Néte kon-
nen sie sich dieser Situation nur bedingt unter Einbeziehung még-
lichst aller Nutzniefler der Wegenetze stellen. Im folgenden Beitrag
soll der Frage nachgegangen werden, welche Losungsmaoglichkeiten
die Rechtsordnung fiir die Kommunen bereit hilt. Dabei sollen als Fi-
nanzierungsmoglichkeiten, insbesondere die Erhebung von Beitrigen
auf der Grundlage einer Straflenbaubeitragssatzung nach dem KAG
(Kommunalabgabengesetz), der Erhebung von Beitrigen im Rahmen
eines Wirtschaftswegeverbandes nach dem WVG (Wasserverbands-
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StraBenbaubeitragssatzung oder Wirtschaftswegeverband

gesetz) einander gegentibergestellt werden. Soweit auf Landesrecht
Bezug genommen wird, ist dies nordrhein-westfilisches Recht. Die
tibrigen Bundesldnder verfiigen tiber vergleichbare Regelungen.

2. Begriff und Probleme der Wirtschaftswege

Zunichst ist zu kldren, welche Wege vom Begriff der Wirtschafts-
wege hier angesprochen und erfasst werden. Sodann ist festzustellen,
welche finanziellen Belastungen bezliglich dieser Wege entstehen und
welche rechtlichen Méglichkeiten zur Erlangung der erforderlichen
finanziellen Mittel in Betracht kommen. Abschlieffend ist zu bewer-
ten, welcher rechtlichen Option zur Finanzierung der Vorzug gebiihrt.

2.1.Was sind kommunale Wirtschaftswege?

Als Wirtschaftswege der Kommunen werden die Wege im Auflen-
bereich der Kommunen bezeichnet, die von geringer oder keiner
tberértlichen Bedeutung sind und deren Funktion vor allem in der
Erschliefung land- und forstwirtschaftlicher Flichen und im Au-
Renbereich privilegierter Vorhaben besteht. Sie werden weder zu den
Bundes-, Landes, Kreis- oder Gemeindestrafien nach Straflen- und
Wegerecht gerechnet (§ 3 Abs. 1 SttWG NRW).

Stattdessen werden sie auch gerne als Feld-, Wald-, Wiesen- oder
sonstige Wirtschaftswege bezeichnet.! Sie sind , 6ffentliche Straen/
Wege“ und als solche ,sonstige 6ffentliche Straflen nach § 3 Abs. 1
Nr. 4 StrtWG NRW, wenn sie eine entsprechende Widmung durch
Allgemeinverfigung gemifl § 6 StrtWG NRW erhalten haben. Hau-
fig werden sie aber auch nur durch 6ffentlich-rechtlicher Entschlie-
fung zur Benutzung zur Verfliigung gestellt, was die Verwendung
der tGblichen Beschilderung und die Anwendung der StVO dennoch
einschlief8t. Auch in solch einem Fall konnen sie allerdings nach der
Rechtsprechung Gegenstand einer Straflenbaubeitragssatzung nach
§ 8 KAG NRW sein, der vom Begriff einer ,6ffentlichen Strafle®
ausgeht.” In Nordrhein-Westfalen wie auch im gesamten Bundesge-
biet wurden vor 50 Jahren nicht nur zahlreiche Wirtschaftswege im
Rahmen der Flurbereinigung z.T. neu geschatten sondern das Wirt-
schaftswegenetz wurde auch mit Mitteln des ,Griinen Plans®, einem
bundesweiten Programm zur Modernisierung der Landwirtschaft,
asphaltiert oder gar gepflastert.® Eigentiimer blieben nur z. T. anlie-
gende Landwirte bei Unterhaltsverpflichtung der Gemeinden fiir die
Griinstreifen oder evtl. angrenzende Griben.* In der Regel hatten
oder erhielten die Gemeinden aber das Eigentum an den Wegen.
In diesem Beitrag soll deshalb auf die Darstellung der Unterhaltung
von Wirtschaftswegen durch die Teilnehmergemeinschaften nach
dem Flurbereinigungsgesetz (§§ 18, 42 FlurbG) verzichtet werden.

2.2. Das Problem der Finanzierung der erforderlichen straen-
baulichen MaBnahmen durch die Kommunen

Wie bereits einleitend geschildert ist der Zustand der Wirtschafts-
wege insbesondere in den alten Bundeslindern sehr schlecht. Wege
die in den Jahren 1960-1970 z.B. mit einer Breite von 2,20 m fur
eine Achslast von 3 t angelegt wurden, werden heute nicht selten von

1 zur verkehrsrechtlichen Betrachtung siche BGH Urt. v. 18.11.1975 - VI ZR
172/74

2 vgl. OVG Munster, KStZ 1977,220 1.

3 vgl. Berichtim Weser Kurier v. 27.10 2013 ,Wirbel um Trecker Maut*

4 so Jobst=Ulrich Lange, Das Wegerecht an Wirtschaftswegen, Landwirtschaftli-
ches Wochenblattv. 28.04.2000
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Schleppern mit einer Achslast bis zu 10 t und mit Maschinen von 3 m
Breite benutzt. Aufgrund der allgemeinen finanziellen Situation der
Kommunen wurden viele Wirtschaftswege nur notdurftig geflickt.
Nach Expertenschitzung belduft sich der gegenwirtige bundesweite
Investitionsstau auf 40-50 Mrd €.°

Auf der Grundlage der Kommunalabgabengesetze der Linder und
deren Moglichkeit zur Erhebung von Beitrigen von den anliegenden
Grundstiickseigentiimern (Bsp. § 8 KAG NRW) auf der Grundla-
ge von Straflenbaubeitragssatzungen, haben sich folgende Begrifte
fir finanziell relevante bauliche Mafinahmen an Straflen und Wege
gebildet: Herstellung, Erneuerung, Anschaftfung, Erweiterung, Ver-
besserung, Unterhaltung und Instandsetzung.

Herstellung: Der Begrift erfasst die erstmalige Herstellung einer
Strafle. Dagegen handelt es sich um eine Erneuerung, wenn bei einer
nachmaligen — nochmaligen — Herstellung die Wiederherstellung des
fritheren Ausbauzustandes angestrebt wird.® Erfolgt die nochmalige
Herstellung in einer die Benutzbarkeit positiv beeinflussenden Art
und Weise, handelt es sich um eine Verbesserung.’

Erneuerung: Sie liegt vor, wenn bei einer nachmaligen Herstellung
der frithere Ausbauzustand wieder angestrebt wird. Eine Erneuerung
kann sich aber nicht nur auf die gesamte Straflenfliche sondern auch
auf einzelne oder mehrere Teilanlagen (Fahrbahn/Biirgersteig) oder
Teile einer Teilanlage (Fahrbahndecke) beziehen. Die beitragsfihi-
ge Erneuerung setzt immer den Ablauf der Nutzungszeit voraus.®
Ebenso ist die korrekte vorherige beitragsfreie Durchfithrung der
Unterhaltung und Instandhaltung eine Voraussetzung.’

Verbesserung: Es handelt sich um eine nochmalige Herstellung in
einer die Benutzbarkeit positiv beeinflussenden Art und Weise und
somit anderen Zweckbestimmung.'

Erweiterung: Die Erweiterung ist gegeben bei einer riumlichen Aus-
dehnung einer Verkehrsanlage.'! Sie ist ein Fall der Verbesserung
ohne eigenstindige Bedeutung.12

Anschaffung: Sie bezeichnet den Erwerb einer Verkehrsanlage (Bsp.:
Privatstrafle) von einem anderen Funktionstriger und erfasst Entschi-
digungsleistungen, die im Rahmen der Durchfiihrung der baulichen
Maf3nahmen fiir notwendigen Grunderwerb zu erbringen sind.”

Unterhaltung und Instandsetzung: Unterhaltung und Instandset-
zung sind nach den KAG der Linder beitragsfreie Mafinahmen der
Triger der Straflenbaulast. Die Unterhaltung ist nach den KAG der

5 sieche Bericht in Landwirtschaftliches Wochenblatt Westfalen-Lippe v.
26.04.2013

6 siehe Driehausin Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Berlin (Lose-
blattsammlung — Stand: Mirz 2013) § 8 Rn. 290; 292 m. w. N.

7 siehe Driehausin Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Berlin (Lose-
blattsammlung — Stand: Mirz 2013) § 8 Rn. 301 ff m. w. N.

8 vgl. OVGE Minster 31, 65 ff.

9 siehe Driehausin Drichaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Berlin (Lose-
blattsammlung — Stand: Mirz 2013) § 8 Rn. 292 m. w. N.

10 siehe Driehausin Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Berlin (Lose-
blattsammlung — Stand: Mirz 2013) § 8 Rn. 301 ff m. w. N.

11 siehe Driehausin Drichaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Berlin (Lose-
blattsammlung — Stand: Mirz 2013) § 8 Rn. 300 m. w. N.

12 vgl. OVG Miinster, Beschl. v. 23.01.1975 - 2 B 389/74

13 siehe Driehausin Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Berlin (Lose-
blattsammlung — Stand: Mirz 2013) § 8 Rn. 290a
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Sammelbegrift fir Mafinahmen kleineren Umfanges zur Substanzer-
haltung von Strafenbefestigungen nicht tiber die volle Fahrstreifen-
breite.* Die Instandsetzung erfasst alle intensiveren Mafinahmen, die
noch keine beitragsfihige Erneuerung sind wie die Beseitigung der
Folgen der Verlegung von Versorgungsleitungen oder die Erneuerung
lediglich von Deckschichten im Rahmen einer Oberflichenbehand-
lung in voller Fahrstreifenbreite.”

Neben diesem engen Begriff der Unterhaltung bei Anwendung der
KAG, besteht ansonsten der weite Unterhaltungsbegriff.'* Er umfasst,
bezogen auf den baulichen Zustand des Wirtschaftsweges, die laufen-
de Pflege, die Erneuerung, die Verbesserung und die Erweiterung der
Wirtschaftswege.'” Art und Umfang der Unterhaltung orientieren
sich an der fiir den Wirtschaftsweg festgelegten Zweckbestimmung.
Letztere unterliegt allerdings auch dem Wandel der Zeit, z. Bsp. den
Erfordernissen sich verindernder landwirtschaftlicher Maschinen.
Insoweit hat die Gemeinde bei der Erfiillung der Unterhaltspflicht

einen Ermessensspielraum.18

Begrifflich nicht erfasst und somit nicht beitragsmiflig umlagefihig
ist die Renaturierung und der Riickbau von Wirtschaftswegen. Es
fehlt hier auch am Vorteil i. S. d. KAG fiir die Beitragspflichtigen.
Dabei kann sich im Hinblick auf die mittel- und langfristigen Kosten
der Riickbau eines gepflasterten oder asphaltierten Wirtschaftsweges
zu einem geschotterten Weg als sinnvoll erweisen.

3.Die unterschiedlichen Losungsmaglichkeiten zur Deckung der
erforderlichen Finanzbedarfe durch die Kommunen

Zur Deckung der Finanzbedarfe fiir die Durchfithrung der jeweils ge-
botenen baulichen Mafinahmen an den Wirtschaftswegen stehen den
Kommunen verschiedene rechtliche Méglichkeiten zur Verfiigung.
Die einfachste Losung wire die Finanzierung der Wirtschaftswege
aus dem kommunalen Steueraufkommen unter besonderer Bertick-
sichtigung der Grundsteuer A. Eine andere Moglichkeit besteht da-
rin, die Wirtschaftswege auf der Grundlage des Kommunalabgaben-
gesetzes — KAG — in die Straflenbaubeitragssatzung der Kommune
mit einzubeziehen, erginzt um die Méglichkeit der Erhebung beson-
derer Wegebeitrige und Benutzungsgebiihren nach § 9 und § 6 KAG.
Ebenfalls méglich wire die Griindung eines Wirtschaftswegeverban-
des auf der Rechtsgrundlage des Wasserverbandsgesetzes - WVG.

3.1. Die steuerliche Lésung

Die kommunalen Steuereinnahmen dienen per Definition der ,,Steu-
er“ der Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs der Kommunen.
Dieser ist bereits erheblich grofier als ihr Steuerautkommen. Letz-
teres ldsst sich auch nicht in dem erforderlichen Maf noch steigern,
weil bereits heute zumindest in NRW die Kommunen gezwungen
sind die beachtlichen fiktiven Hebesitze des Landes nicht zu unter-
schreiten, um nicht entsprechende Kiirzungen der Landeszuweisun-
gen herbeizufiihren. Kurzum die vorhandenen Steuermittel gestat-
ten nicht die erforderliche Finanzierung der notwendigen baulichen
Mafinahmen. Hinzu kommt, dass allgemeine Finanzmittel bereits

14 siehe Driehausin Driechaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Berlin (Lose-
blattsammlung — Stand: Mirz 2013) § 8 Rn. 289b ff m. w. N.

15 dazu OVG Miinster, NWVBL.2000, 144

16 siehe Cosson, Das Recht der Wirtschaftswege, K6In1988, S. 129 ff.

17 dazu Pr.OVGE, Bd. 32,126

18 so Cosson, Das Recht der Wirtschaftswege, Koln 1988, S. 5. 129
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in die Finanzierung der Beitragsmodelle flieflen miissen, die sich an
den Nutzniefern der Wirtschaftswege orientieren, da auch die All-
gemeinheit natiirlich zu ihnen zdhlt.

3.2. Die Einbeziehung der Wirtschaftswege in die StraBenbau-
beitragssatzung nach dem KAG NRW

Nach § 8 Abs. 1 KAG NRW sollen die Kommunen Beitrige fiir die
dem offentlichen Verkehr gewidmeten Straflen, Wege und Plitze
erheben, soweit nicht das Baugesetzbuch anzuwenden ist. Sie sollen
gemifl Abs. 2 S. 1 erhoben werden, fiir die Herstellung, Anschaf-
fung, Erweiterung und Verbesserung. Sie sind nicht zu erheben fiir
die Unterhaltung und Instandsetzung (siche Begriffserliuterungen
oben). Die Beitrige sollen gemif} Abs. 2 S.3 u.4 von den anliegenden
Grundstiickseigentiimern und im Falle von Erbbaurechten von den
Erbbauberechtigten als Gegenleistung fiir die Moglichkeit der Inan-
spruchnahme und den wirtschaftlichen Vorteilen der Straflen, Wege
und Plitze erhoben werden. In ihrer Hohe sind sie gemifl Abs. 4
u. 6 an den Vorteilen zu bemessen unter Berticksichtigung auch des
Vorteils fur die Allgemeinheit und die Gemeinde selbst.

Die Erhebung der Beitrige darf gemdfl § 21. V.m. § 1 Abs. 1s.1
KAG NRW nur auf Grund einer Satzung erfolgen.

3.2.1. Die rechtlichen Grundlagen im Hinblick auf die Wirt-
schaftswege

Hinsichtlich der Einbeziehung der kommunalen Wirtschaftswege

in eine Straflenbaubeitragssatzung ergeben sich folgende rechtliche

Fragen:

1. Konnen die Wirtschaftswege auch bei fehlender Widmung in die
Straflenbaubeitragssatzung einbezogen werden?

2. Findet auf die erstmalige Herstellung eines Wirtschaftsweges das
Baugesetzbuch Anwendung?

3. Welche Kriterien gelten fiir eine differenzierte Beitragsbelastung?

4. Wie kann die Finanzierung der Unterhaltungs- und Instandset-
zungskosten erfolgen?

3.2.1.1. Kénnen die Wirtschaftswege auch bei fehlender Wid-
mung in die StraBenbaubeitragssatzung einbezogen werden?

Wie bereits an anderer Stelle ausgefiihrt, fehlt den Wirtschaftswe-
gen hiufig eine stralenrechtliche Widmung (sie sind insoweit Pri-
vatstraflen ihrer jeweiligen Gemeinde) und werden aufgrund offent-
lich-rechtlicher Entschliefung zur Benutzung zur Verfliigung gestellt.
Nach der Rechtsprechung gentigt dies, um sie als 6ffentliche Anlagen
(StrafBen, Wege und Plitze) i. S.d. KAG zu sehen.” Um sie tiber eine
Straflenbaubeitragssatzung abrechnen zu kénnen, ist es allerdings
erforderlich, dass die Wirtschaftswege als Abrechnungsgegenstand

ausdriicklich in der Satzung genannt werden.

3.2.1.2. Findet auf die erstmalige Herstellung eines Wirtschafts-
weges das Baugesetzbuch Anwendung?

Die Straflenbaubeitragssatzung nach dem KAG findet auf Straflen,
Wegen und Plitzen keine Anwendung, soweit Beitrige nach dem

19 vgl. OVGE MuLi 32, 302 ff.; VGH Kassel, NVwZ-RR 1995, 355 ff.
20 Grinewaldin Hoppenberg/de Witt, Handbuch des 6ffentlichen Baurechts, Miin-
chen (Loseblattsammlung — Stand: Juni 2014, Teil G Rn. 61
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Baugesetzbuch abgerechnet werden konnen (siche § 8 Abs. 1 KAG
NRW). Die Abrechnung nach dem KAG ist insoweit nachrangig —
subsididr. Im Hinblick auf die Wirtschaftswege kdme insbesondere
ihre erstmalige Herstellungi.S.d. § 128 Abs. 1 Nr. 2 BauGB als nach
Baugesetzbuch abzurechnender Erschliefungsaufwand in Betracht.
Dies wiirde aber voraussetzen, dass die Wirtschaftswege offentliche
zum Anbau bestimmte Straflen, Wege oder Plitze 1.S.d. § 127 Abs. 2
Nr. 1 BauGB sind. Dies wird von der Rechtsprechung aber gerade ver-
neint.”! Wihrend Grundstiicke im Innenbereich oder im iiberplanten
Bereich typischerweise Baugrundstiicke sind, ist dies im Auflenbereich
nicht der Fall, woran auch nichts einzelne privilegierte Vorhaben nach
§ 35 BauGB éndern. Daneben fehlt es den Wirtschaftswegen i.d. R.
an der stralenrechtlichen Widmung, die hier fiir die Offentlichkeit
der Anlage nach § 127 Abs. 2 Nr. 1 BauGB verlangt wird.?

3.2.1.3. Welche Kriterien gelten fiir eine differenzierte Beitrags-
belastung?

Voraussetzung fiir die Beitragserhebung dem Grunde und der Hohe
nach ist der wirtschaftliche und nicht der ideelle Vorteil, den die An-
lage tur die Erschliefungssituation der anliegenden Grundstiicke den
jeweiligen Eigentiimern bzw. Erbbauberechtigten bietet.”

Erhoben wird der umlagefihige Beitrag. Dieser ergibt sich nach Ab-
zug des Gemeindeanteils und ggf. gewihrten Zuwendungen Dritter
vom ermittelten beitragstihigen Aufwand.?* Der Gemeindeanteil
liegt bei Wirtschaftswegen zwischen 50 und 20 % je nach Funktion
(Schulbusstrecke, iiberortliches Radwegenetz etc.).”

Als beitragsfihiger Aufwand kommen nur die Kosten der in § 8
KAG NRW allein genannten Mafinahmen in Betracht. Es gilt der
Grundsatz der Erforderlichkeit, d. h., die Mafinahmen miissen im
schutzwiirdigen Interesse der Anlieger bzgl. der Kosten dem Grunde
und der Hohe nach geboten sein. Uber die Erforderlichkeit entschei-
det die Gemeinde durch Ermessensausiibung. Zum beitragsfihigen
Aufwand gehoren nicht Unterhaltung und Instandsetzung. Sie sind
aber durch die Gemeinde dennoch zu leisten. Dies gilt fiir den ge-
samten Zeitraum der Nutzungsdauer der Anlage bzw. Teilanlage.
Geschieht dies nicht, sind die ansonsten beitragsfihigen Aufwen-
dungen nicht umlagef‘zihig.26 Letzteres ist allerdings nach der Recht-
sprechung dann irrelevant, wenn die tbliche Nutzungsdauer erkenn-
bar tiberschritten und der Verschleifl sichtbar ist.”” Im Falle einer
Verbesserungsmafinahme bedarf es fiir die Beitragsfahigkeit nicht
des Ablaufs der ublichen Nutzungsdauer. Auch ein Reparaturstau ist
nicht hinderlich, soweit nicht bewusst deswegen die ,Flucht in eine
Verbesserung® gesucht wird.?®

21 siehe BVerwG, Urt. v. 29.04.1977 -1VC1.75

22 siehe Dirnbergerin Jade/Dirnberger/Weiss, Kommentar Baugesetzbuch Baunut-
zungsverordnung, Stuttgart 2010, § 127 BauGB Rn. 24 ff. m .w. N.

23 so OVG Koblenz KStZ 1978,214; VGH Miinchen NVwZ-RR 1993, 212

24 Grinewalda.a.0.Rn. 121

25 vgl. Thomas, Sanierung/Unterhaltung/Finanzierung der Wirtschaftswege, We-
gebautagung, Berlin, 18. April 2013 (PDF) http://de.dwa.de/t]_files/_media/
content/PDFs/Abteilung_ WAW/mj/BeitragThomas-kl. (heruntergeladen am
23.12.2014) unter Verweis auf § 4 Abs. 3 Mustersatzung StGB

26 siche Driehausin Drichaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Berlin (Lose-
blattsammlung — Stand: Mirz 2013) § 8 Rn. 292 m. w. N.; Griinewald a.a.0.
Rn. 63

27 sieheu.a. VGH Miinchen Urt.v. 07.07.1994 — 6B92.3657; OVG Miinster Beschl.
v.09.06.2000 — 15A6119/96, Urt. v. 28.08.2001, NWVBI12002,150

28 siche Driehaus in Driehaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Berlin (Loseblatt-
sammlung — Stand: Mirz 2013) § 8 Rn. 309 m. w. N.
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3.2.1.3.1. Es gelten folgende Feststellungen beziiglich der Nut-
zungsdauer bei Wirtschaftswegen und der Erforderlichkeit einer
Erneuerungs- oder Verbesserungsmaf3nahme:

Das OVG Miinster geht zunichst grundsitzlich davon aus, dass es
keine allgemein giiltige Zeitspanne fiir die Dauer der Nutzung einer
Strafle gibt. Es ist der Auffassung, dass diese vom vorherigen Ausbau
und der verkehrlichen Funktion abhiingt.?” Der Bayerische VGH
vertritt in stindiger Rechtsprechung bei einer ,normalen Strafe®
hinsichtlich der Fahrbahn eine tibliche Nutzungszeit von 20 bis 25
Jahren.*® Der Ablauf dieser Zeitspanne dient danach als zusitzliches
Indiz fir die Erforderlichkeit der Erneuerung der Fahrbahn ohne
die Feststellung tiber den notwendigen tatsichlichen Verschleifl der
Fahrbahn zu ersetzen. Flir eine schwach belastete Strafle hat das OVG
NRW in der Vergangenheit mal 26*!, mal 27°? Jahre Nutzungszeit als
Indiz fiir das Erfordernis der Erneuerung der Fahrbahn festgestellt,
fir die Erneuerung der Beleuchtung 30 Jahre®, fiir einen Regen-
wasserkanal 33 Jahre*, fiir einen Straenentwisserungskanal 80 Jah-
re® und einen Gehweg 20 Jahre®®. Da die meisten Wirtschaftswege
i. d. R. dlter als 30 Jahre sind, ohne Gehwege und Beleuchtung und
statt mit Kanélen mit Griben ausgestattet sind, stellt sich bei ihnen
i.d.R.auch nicht das Problem noch nicht abgelaufener Nutzungszeit.
Unproblematisch ist deshalb der Ablauf der tiblichen Nutzungszeit
als Erfordernis fiir die Erneuerung.

3.2.1.3.2. Folgende Feststellungen gelten beziiglich der Festle-
gung des Verhaltnisses zwischen Anliegeranteil und Gemein-
deanteil am beitragsfahigen Gesamtaufwand bei Wirtschafts-
wegen:

Der umlagefihige Beitrag ist der beitragsfihige Aufwand abziglich
des Gemeindeanteils und evtl. Zuwendungen Dritter. Der Gemein-
deanteil ist am Vorteil der Allgemeinheit durch die StrafRenbaumafi-
nahme zu messen. Er ist Bestandteil des Beitragssatzes und dieser
wiederum Mindestinhalt der vom Rat zu beschliefenden Straflen-
baubeitragssatzung. Der Rat trifft hier eine nur begrenzt tiberpriifba-
re Ermessensentscheidung. Die erforderliche Differenzierung beim
Beitragssatz bzgl. des Vorteils der Allgemeinheit hat sich am Strafien-
typ und der jeweiligen Teilanlage zu orientieren. Hauptverkehrsstra-
fen sind anders zu bewerten wie reine Anliegerstrafien. Biirgersteige
dienen den Anliegern aber nicht dem tberértlichen Durchgangs-
verkehr. Letztlich missen die in der Satzung getroffen prozentua-
len Festsetzungen auch im Vergleich zueinander schliissig sein. Der
Verteilungsmafistab bleibt dennoch ein Wahrscheinlichkeitsmaf3stab,
da die wirtschaftlichen Vorteile fiir die Grundstiicke nicht messbar
sind. Das auszuiibende Ermessen findet hier seine Schranken bzgl.
des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes — Art. 3 Abs. 1 GG —im
Willkiirverbot. Fur Wirtschaftswege wird allgemein, je nach In-
tensitit der Durchgangsverkehre tiber die reinen Anliegerverkehre
hinaus, ein gemeindlicher Anteil von 20 bis 50% fiir angemessen

29 OVG Miinster, Beschl. v. 04.08.2004 — 15 A 2556/04

30 VGH Miinchen, Beschl. v. 27.07.2009 — 6ZB07.812 m. w. N.
31 OVG Miinster 1992 —2B494/92

32 OVG Miinster 1997 — 15A1391/94

33 OVG Miinster 2000 — 15A4756/96

34 OVG Miinster 2002 - 15A2128/00

35 OVG Miinster 1999 — 15A4406/99

36 OVGE 31, 65(69)
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gehalten.’” Der umlagefihige Beitrag liegt demnach zwischen 80
bis 50%. Im Falle besonderer straenbaulicher Aufwendungen bei
gewerblichen Anlagen im Auflenbereich (Biomassekraftwerke, Kies-
und Sandgruben, Windenergieanlagen etc.) kommt eine Erhohung
des Gemeindeanteils in Betracht verbunden mit einer gesonderten
Beitragsabrechnung mit dem Eigentiimer tiber eine Satzung nach § 9
KAG NRW. Diese Moglichkeit ist insbesondere auch fiir Hofstellen,
Wohngrundstick und andere Anlagen im Auflenbereich geboten.

3.2.1.3.3. Folgende Regeln (Beitragsmaf3stab/Verteilungsmaf-
stab) gelten fiir die Verteilung des umlagefahigen Beitrags auf
die Anlieger (Grundstiickseigentiimer /Erbbauberechtigte):

Die Verteilung des umlagefihigen Beitrags auf die Anlieger hat sich
am Umfang des wirtschaftlichen Vorteils unter Bertcksichtigung
des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) und der Bei-
tragsgerechtigkeit zu orientieren. Zu beachten ist auch das Aquiva-
lenzprinzip, wobei hier an die Stelle der tatsichlichen Nutzung die
Moglichkeit zur Nutzung tritt und wegen fehlender Messbarkeit des
Vorteils der Wahrscheinlichkeitsgrundsatz und die Praktikabilitit.

Fiir die land- und forstwirtschaftlichen Flichen, auf deren Eigenti-
mer nunmehr der umlegungsfihige Beitrag zu verteilen ist, bietet sich
die Grundstiicksflichengrofie als geeignetster Verteilungsmaflstab
an.’®

Fiir das landwirtschaftliche Grundsttick ist es im Hinblick auf den
wirtschaftlichen Vorteil des Weges unerheblich, ob es mit grofler
Linge oder Tiefe am Weg liegt. Entscheidend ist nur die von der
Grofle bestimmte Menge der Ernte und die dafiir erforderliche Nut-
zung von Maschinen. Frontlingenmafistab und Tiefenbegrenzung
sind deshalb unbeachtlich.

Ein anderer als der Flichengroflenmafistab ist auch nicht fiir forst-
wirtschaftliche Grundstiicke geboten. Die Inanspruchnahme der
Wirtschaftswege ist hier nicht geringer. Da diese mafigebend ist und
nicht der aus dem Grundstiick erwirtschaftete Ertrag, ist die Gleich-
behandlung amgemessen.39

Fraglich ist, wie mit mehrfacherschlossenen Grundsticken und sog.
Eckgrundsticken zu verfahren ist. Das Erschliefungsrecht orientiert
sich bei der Beantwortung dieser Frage am Erschlieffungsvorteil und
sieht bei Eckgrundstiicken i. d. R. deshalb eine Ermifligung auf 2/3
des Beitrags je Strafle vor. Bei mehrfacherschlossenen Grundstiicken
in einer Erschliefungseinheit ist der Erschlieffungsaufwand gemif}
§ 131 Abs. 1 S. 2 BauGB nur einmal zu beriicksichtigen. Soweit
es um die nachmalige Herstellung oder Verbesserung einer Anlage
nach KAG geht wird die Auffassung vertreten, dass der ausgleichs-
pilichtige Vorteil die Verbesserung der Anlage ist. Dieser Verbesse-
rungsvorteil wird fir alle Grundstiicke gleich gewertet soweit nicht
das Grundstiick bereits an einer weiteren Strafle mit entsprechend
verbesserter Ausstattung liegt. Fur Eckgrundsticke wird es im Aus-
baubeitragsrecht aber z. T. auch als zuldssig angesehen einen pauscha-
lierten verminderten Beitrag wie im Erschlieffungsrecht zu erheben.

37 siehe Fuflnote 25
38 dazu BVerwGE 18, 324 ff.
39 so Cosson, Das Recht der Wirtschaftswege, Kéln 1988, S.159
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3.2.1.4. Die Finanzierung besonderer Aufwendungen fiir Wirt-
schaftswege durch Beitrdge und Gebiihren nach dem KAG ne-
ben der StraBenbaubeitragssatzung

Besondere Aufwendungen beim Bau nicht offentlicher (gewidme-
ter) Wirtschaftswege konnen tuber besondere Wegebeitrige nach § 9
KAG NRW auf der Grundlage ciner Satzung abgerechnet werden.
Uber Benutzungsgebihren nach § 6 i. V.m. § 4 KAG NRW besteht
die Méglichkeit auf der Grundlage einer Satzung, den durch die Bei-
tridge nicht abrechenbaren Unterhaltungsaufwand beim Verursacher
abzurechnen.

3.2.1.4.1. Besondere Wegebeitrdage

Besondere Aufwendungen beim Bau von Wirtschaftswegen, die im
Zusammenhang mit gewerblichen Einrichtungen, der Bewirtschat-
tung und Ausbeutung von Grundstiicken (Hofstellen, Ton- u. Kies-
gruben, Windkraftanlagen etc.) erforderlich sind, konnen neben dem
Straflenbaubeitrag fir den gewohnlichen Aufwand nach § 8 KAG
NRW, erginzend auf der Grundlage einer Satzung als besonderer
Wegebeitrag nach § 9 KAG NRW von dem Eigentiimer des betrof-
fenen Grundstiicks erhoben werden.* Die Wegeverbindung dieser
Grundstiicke zum 6ffentlichen Straflennetz muss durch ihre beson-
ders intensive Nutzung einen aufwendigeren Straflenbau als er fiir
die tbrigen Wirtschaftswege erfordern (gemeindliches Ermessen!).
§ 9 KAG NRW findet nur Anwendung auf Straflen, die nicht dem
oftentlichen Verkehr gewidmet sind. Sofern Straflen dem 6ffentli-
chen Verkehr gewidmet sind, finden entsprechende straflenrechtli-
che Vorschriften Anwendung. In NRW ist dies § 16 Abs. 1 StWG
NRW. Neben der Beitragserhebung nach Fertigstellung der Strafle
auf der Grundlage einer Satzung besteht die Moglichkeit, den beste-
henden Erstattungsanspruch in einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag
zu vereinbaren. *!

Soweit eine Satzung Uber besonderen Wegebeitrag erlassen wird,
muss sie Angaben tiber die Beitragspflichtigen, den Beitragsmafistab
und die Filligkeit enthalten. Als sinnvollster Verteilungsmafistab bei
mehreren Beitragspflichtigen kommen die jeweilige Entfernung zum
offentlichen Straflennetz und das durchschnittlich auf das Jahr be-
wegte Gesamtgewicht in Betracht. Bei mehreren Anliegern kommt
so folgende Formel zur Anwendung: Beanspruchungszahl (Gewicht
in tx Entfernung in Km = Beanspruchungszahl ) x Betrag des Zusat-
zaufwandes dividiert durch die Summe der Beanspruchungszahlen.*?

3.2.1.4.2. Benutzungsgebiihren

Als Méglichkeit zur Finanzierung der Wirtschaftswege kommt auch
die Erhebung von Benutzungsgebiihren nach den KAG (§ 6 1. V. m.
§ 4 KAG NRW) in Betracht. Da fir die Straflenbaufinanzierung mit
den §§ 8 und 9 KAG NRW spezielle beitragsrechtliche Regelungen
bestehen, ist nur eine Abrechnung von Unterhaltungs- und Instand-
haltungskosten tiber Gebiihren denkbar.

Im Unterschied zu den Beitrdgen kénnen Benutzungsgebiihren nur
fiir die tatsidchliche Nutzung und nicht bereits fir die Nutzungs-
moglichkeit erhoben werden. Bei der Fille der moglichen Nutzer

40 siehe Cosson, Das Recht der Wirtschaftswege, K61n1988, 5.162

41 Driebaus in Drichaus, Kommunalabgabenrecht Kommentar, Berlin (Loseblatt-
sammlung — Stand: Mirz 2013) § 9 Rn. 4

42 siche Cosson, Das Recht der Wirtschaftswege, K6In1988, S.162 f.
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und der unterschiedlich intensiven Nutzungen ist die Festlegung ei-
nes Mafistabs zur Gebiihrenerhebung, der dem Willkirverbot und
den Gebuhrengrundsitzen gentigt eine besondere Herausforderung.
Wenn eine Gebiihrenerhebung tiberhaupt praktizierbar ist,dann nur
mit erheblichem Verwaltungsaufwand. Praktisch kommt der Gebtihr
als ,Wirtschaftswegemaut® deshalb keine Bedeutung .

3.2.2.Der einmalige und der laufende organisatorische Aufwand
bei der Anwendung einer Strallenbaubeitragssatzung zur Finan-
zierung der Wirtschaftswege

Die Erhebung von Beitrigen und Gebtihren nach dem KAG NRW
setzt den Erlass entsprechender Satzungen voraus. Formell zustin-
dig sind dafiir die Rite nach § 41 Abs. 1 S. 2 f) GO NRW. Die
Vorbereitung durch die jeweilige Verwaltung ist insoweit nicht mit
besonderem Aufwand verbunden als entsprechende Mustersatzungen
und die erforderlichen Daten zur Verfiigung stehen bzw. leicht zu

beschaffen sind.
3.3. Die Griindung eines Wirtschaftswegeverbandes

Eine vollig andere rechtliche Moglichkeit zur Finanzierung der er-
forderlichen Aufwendungen fiir die Wirtschaftswege ist die Griin-
dung eines Wirtschaftswegeverbandes, der als Korperschaft des
offentlichen Rechts mit den an den Wirtschaftswegen anliegenden
Grundstickseigentiimern/Erbbauberechtigten und der Kommune
als Mitglieder, die erforderlichen Mafinahmen aus den Mitglieds-

beitrigen finanziert.
3.3.1. Die rechtlichen Grundlagen

Die gesetzliche Grundlage fiir die Griindung eines Wirtschaftswe-
geverbandes ist das Wasserverbandsgesetz (WVG), ein Bundesgesetz
und die jeweilige Verbandssatzung (§ 6 WVG). Hinzu kommt ein
formelles Landesgesetz als Ausfithrungsgesetz zum WVG .In NRW
das AGWVG NRW. Es regelt in vier Teilen Haushalts-, Rechnungs-
und Priifungswesen, Bekanntmachungsverfahren, Gebiihrenfreiheit
und die Auflésung bestehender Verbinde. Desweiteren bestehen in
den Lindern Verordnungen tiber die zustindigen Aufsichtsbehorden
nach dem WVG. Gemifl § 1 Abs. 1 WVG kann zur Erfillung der
in § 2 WVG genannten Aufgaben ein Wasser- und Bodenverband
als Korperschaft des offentlichen Rechts errichtet werden. Nach § 2
Nr. 3 WVG kénnen die Herstellung und Unterhaltung von lindli-
chen Wegen und Straflen, vorbehaltlich abweichender Regelung durch
Landesrecht, die Aufgabe des Verbandes sein. Da es keine landes-
rechtlichen Einschrinkungen in NRW gibt, ist die Errichtung eines
solchen Verbandes als Selbstverwaltungskorperschaft nach dem WVG
zulidssig. In der Begrindung zum Gesetzentwurf wird hier bzgl. der
Gesetzgebungskompetenz des Bundes auf Art. 74 Nr. 11 GG verwie-
sen und als Gesetzesgegenstand werden die Férderung der landwirt-
schaftlichen Erzeugung und die Sicherung der Erndhrung genannt.44

3.3.2. Gegenstand -, Unternehmen” — des Verbandes:

yUnternehmen®— Gegenstand des Verbandes ist die Herstellung und
Unterhaltung der Wirtschaftswege im Verbandsgebiet (§ 5 WVG).

43 so auch StGB-NRW-Arbeitshilfe
44 BT Drucksache 11/6764 Begriindung A 111 2. a)
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Erfasst werden die stralenrechtlich sonstigen offentlichen Straflen
und Wege im Auflenbereich unabhingig von einer Widmung. Mit
yUnterhaltung® nach § 2 N r. 3 WVG ist der weite Unterhaltungsbe-
griff (Aufrechterhaltung der erforderlichen Nutzbarkeit)® gemeint
und nicht der enge nach § 8 KAG. Da der Name des Verbandes
gemafd § 3 Abs. 1 WVG seine Hauptaufgabe erkennen lassen soll, ist
die Bezeichnung ,Wirtschaftswegeverband“ angemessen.

3.3.3. Mitglieder des Verbandes:

Verbandsmitglieder kénnen nach § 4 WVG insbesondere Eigentii-
mer/Erbbauberechtigte von Grundstiicken und Anlagen und Koér-
perschaften des 6ffentlichen Rechts, insbesondere die Kommune im
Verbandsgebiet sein. Mitglieder und zugleich Beteiligte sind nach
§ 8 Abs. 1 WVG Personen, wenn: — sie aus der Durchfiihrung der
Verbandsaufgabe einen Vorteil haben oder zu erwarten haben, —von
ihren Anlagen oder Grundstiicken nachteilige Einwirkungen auf das
Verbandsunternehmen (Herstellung und Unterhaltung der Wirt-
schaftswege) ausgehen oder zu erwarten sind oder — sie voraussichtlich
Mafinahmen des Verbandes zu dulden haben. Fir das Errichtungs-
verfahren hat die Aufsichtsbehorde die Beteiligten festzustellen (§ 13
Abs. 1 S.1 WVG). Ebenfalls festzustellen hat sie nach § 13 WVG
die auf jedes Mitglied/Beteiligten entfallende Stimmenzahl. Maflstab
dafiir ist das Ergebnis der annihernden Ermittlung des Vorteils bzw.
Nachteils, den der Beteiligte/das Mitglied durch die Durchfithrung
der Verbandsaufgaben hat. Bei mehr als zwei Mitgliedern verlangt der
Minderheitenschutz, dass niemand mehr als zwei Flinftel der Stim-
men haben darf (§ 13 Abs. 1 S.3 WVG). Bewihrt hat sich als Grund-
lage der Stimmenzuteilung der Flichenmaf3stab, d. h., mit Blick auf
die an die Wirtschaftswege angrenzenden Flichen z. Bsp. 1 Stimme
jehaund 1 Stimme als Minimum fiir jedes Mitglied. Im Unterschied
zur fehlerhaften Beteiligtenfeststellung (§ 13 Abs. 3 WVG) fiihrt die
tehlerhafte Stimmenzahlfestlegung zur Unwirksamkeit der Satzung
und des Errichtungsbeschlusses.* Die Beschlussfihigkeit und das
Beschlussverfahren regelt § 15 WVG. Die Beschlussfihigkeit besteht,
wenn die anwesenden Mitglieder mindestens die Hilfte der Stimmen
nach § 13 Abs. 1 WVG auf sich vereinen. Fur die Beschlussfassung
geniigt die einfache Mehrheit der Stimmen.*’

3.3.4.Organe des Verbandes:

Gemifl § 46 WVG sind Organe des Verbandes die Verbandsver-
sammlung als Versammlung der Verbandsmitglieder und der Vor-
stand. An die Stelle der Verbandsversammlung kann ein Verbands-
ausschuss als Vertreterversammlung der Verbandsmitglieder treten,
soweit die Satzung (§ 6 WVG) dies bestimmt. Hat der Verband keine
Verbandsversammlung, obliegen deren Aufgaben einem Verbands-
ausschuss (§ 49 Abs. 1 WVG). Dieser wird von den Mitgliedern in
bestimmten in der Satzung festgelegten Zeitabstinden gewihlt. Die
Verbandsversammlung/der Verbandsausschuss (§ 49 Abs. 1 WVG)
wihlt und abberuft die Vorstandsmitglieder und ihre Stellvertreter.
Sie/Er wihlt den Schaubeauftragten beschlieft iber die Satzung,
die Geschiftspolitik, Umgestaltung und Auflésung des Verbandes
(§ 47 WVG). Sie/Er beschliefit insbesondere den Haushalt, den der

45 siehe Reinkardt in Reinhardt/Hasche, WVG Kommentar, Miinchen 2011, § 2
Rn. 13

46 Sechein Reinhardt/Hasche, WVG Kommentar, Miinchen 2011, § 13 Rn. 27

47 Sechein Reinhardt/Hasche, WVG Kommentar, Miinchen 2011, § 15 Rn. 8
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Vorstand aufstellt und damit tiber die Durchfihrung der Mafinah-
men des Verbandes (§ 47 Abs.1 Nr. 5 WVG). Besteht der Vorstand
aus einer Person, so ist diese Verbandsvorsteher ansonsten der Vor-
standsvorsitzende (§ 52 Abs. 1 WVG). Im Verbandsausschuss ist
der Verbandsvorsteher Vorsitzender ohne Stimmrecht (§ 50 Abs. 2
WVG). Mitglieder des Verbandsvorstandes konnen nicht zugleich
Mitglieder des Verbandsausschusses sein (§ 52 Abs. 2 WVG). Die
Sitzungen der Verbandsversammlung/des Verbandsausschuss sind
nicht 6ffentlich (§ 48 Abs. 1 WVG). Der Verbandsvorsteher hat beim
Verbandsausschuss die Mitglieder in bestimmten Zeitabstinden tiber
die Angelegenheiten des Verbandes zu unterrichten (§ 51 WVG).
Der Vorstand vertritt den Verband gerichtlich und auflergerichtlich
(§ 55 Abs. 1 WVG). Der Verband ist auch berechtigt einen oder
mehrere Geschiftsfiihrer zu bestellen (§ 57 WVG).

3.3.5. Die Verbandsschau:

Der Vorstand sorgt fiir die Durchfithrung der Verbandsschau, de-
ren Zweck die Gewinnung von Erkenntnissen tiber die Erforder-
lichkeit der zu treffenden Mafinahmen ist (§§ 44,45 WVG). Deren
Durchfiihrung ist abhingig von einem entsprechenden Beschluss der
Verbandsversammlung/des Verbandsausschusses (§ 47 Abs. 1 Nr. 5
WVG).

3.3.6. Die Errichtung des Verbandes:

Die Errichtung eines Verbandes (§ 7 WVG) kann nach dem WVG
in drei unterschiedlichen Formen erfolgen. Sie kann 1. durch einstim-
migen Beschluss der Beteiligten mit aufsichtsbehordlicher Geneh-
migung der Verbandssatzung erfolgen. 2. durch einen Mehrheitsbe-
schluss der Beteiligten, die aufsichtsbehordliche Genehmigung der
Errichtung und der Satzung sowie die Heranziehung nicht einver-
standener oder anderer Beteiligter (Beteiligte, die der Errichtung
des Verbandes nicht zustimmen, kénnen auch gegen ihren Willen
als Verbandsmitglieder herangezogen werden (§ 9 WVG)) als Ver-
bandsmitglieder in dem Genehmigungsakt und 3. von Amts wegen.
Soweit die Satzung keinen spiteren Zeitpunkt vorsieht, entsteht der
Verband mit deren 6ffentlichen Bekanntmachung (siehe § 13 AGW-
VG NRW) und in den Fillen 1. und 2. der des Genehmigungsaktes.
Die Satzung muss mindestens die in § 6 Abs. 2 WVG aufgeliste-
ten Regelungen treffen. Wenn die Aufgabe, die durch den Verband
wahrgenommen werden soll anderweitig besser gelost werden kann,
kann aus Griinden des 6ffentlichen Interesses die Genehmigung der
Errichtung versagt werden. In NRW sind gemif § 1 der Verordnung
tber zustindige Aufsichtsbehorden nach dem WVG 1. V.m. § 72
Abs. 1 WVG zustindige untere Aufsichtsbehorde der Landrat, obere
Aufsichtsbehorde die Bezirksbehorde und oberste Aufsichtsbehorde
das Ministerium fiir Umwelt und Naturschutz, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz.

3.3.7. Kriterien fiir die Beitragserhebung

Der Verband finanziert seine Aufgaben mittels Beitrige, die als 6f-
fentliche Abgaben durch die Mitglieder/Beteiligte zu zahlen sind
(§ 29 WVG). Sie sind fur die Betriebe als Betriebsausgaben steu-

erlich absetzbar.*® Neben Geldleistungen kénnen auch Sach- und

48 siche http://www.betriensausgaben.de/lexikon/beitrige-057 (heruntergeladen
23.12.2014)
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Dienstleistungen als Beitrige erbracht werden (§ 28 Abs. 2 WVG).
Die Héhe des Beitrags bemisst sich nach dem Vorteil des Mitglieds/
Nutzniefers von der Aufgabenerledigung bzw. der dabei entstehen-
den Kosten, wobei eine annihernde Ermittlung der Vorteile und
Kosten ausreicht. Fur bestimmte Mafinahmen kann die Satzung die
tatsichlich fiir die einzelnen Grundstiicke entstehenden Kosten als
Beitrige festsetzen oder grundsitzlich einen abweichenden Beitrags-
mafistab festlegen (§ 30 WVG). Letzteres gestattet, das Vorteilsprin-
zip aufler Acht zu lassen. Es ist strittig, ob das Vorteilsprinzip Vorrang
hat und ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis zu seiner Au8erachtlassung
besteht.*” Zu beachten ist in jedem Fall das rechtsstaatliche Will-
kirverbot — Art. 3 Abs. 1 GG. Die Satzung sollte deshalb immer
tber eine Hirtefallklausel gemafl § 28 Abs. 6 WVG verfigen. Nicht
umlagefihig sind im Ubrigen nach OVG Miinster solche Kosten,
die ausschlieflich im offentlichen Interesse wie Naturschutz oder
Landschaftspflege liegen.’® Fiir die Umlegung der Beitragslast auf
die einzelnen Mitglieder geben die Beitragsmafistibe keinen Hin-
weis. Im Wesentlichen kommen dafiir zwei unterschiedliche Veran-
lagungsmodelle in Betracht’’:

1. Abrechnung nach dem Solidarprinzip: Der Aufwand fiir die Maf3-
nahme (Bsp.: Erneuerung eines Wirtschaftsweges) wird nach Abzug
des in der Satzung festgelegten gemeindlichen Anteils fiir die All-
gemeinheit (i. d. R. 30%) auf die Mitglieder nach Flicheninhalt im
Verbandsgebiet (vgl. Flichenmafistab®* bei Straflenbaubeitragssat-

zung nur fiir Anlieger) verteilt.

Beispiel: Aufwand fir die Mafinahme = 100.000 €
— Abzug 30% Gemeindeanteil = 70.000 €

— Gesamtfliche im Verbandsgebiet: 5.000 ha
70.000 € :5.000 = 14 € Beitrag je Hektar

— Mitglied A verfiigt iber 6 ha = 84 €

2. Abrechnung im Einzelfall nach Verursacher- bzw. Vorteilsprin-
zip: Der Aufwand fiir die Mafinahme wird nach Abzug des in der
Satzung festgelegten gemeindlichen Anteils fiir die Allgemeinheit
(i. d. R. 30%) nur auf die Anlieger des betroffenen Weges nach Fli-
cheninhalt ihrer dort angrenzenden land- und forstwirtschaftlichen
Grundstiicke (vgl. Flichenmafistab bei Straflenbaubeitragssatzung
nur fiir Anlieger) verteilt.

Beispiel: Aufwand fir die Mafinahme = 100.000 €
— Abzug 30% Gemeindeanteil = 70.000 €

— Gesamtfliche der Anlieger: 100 ha

70.000 €:100 = 700 € Beitrag je Hektar

— Mitglied A verfiigt iber 6 ha = 4.200 €

Durch eine Finanzierung der Mafinahme tiber mehrere Jahre ist es
dem Verband méglich, die Kosten von Mafinahmen tber Kredite
auf mehrere Jahre zu verteilen und so die Abrechnung auf mehrere
Beitrige zu verteilen.

49 Cosack in Reinhardt/Hasche, WVG Kommentar, Miinchen 2011, §30 Rn. 72

50 OVG MS, ZfW 2002, 118 ff.; dazu auch Cosac in Reinhardt/Hasche, WVG
Kommentar, Miinchen 2011, § 28 Rn. 54

51 dazu Cosack in Reinhardt/Hasche, WVG Kommentar, Miinchen 2011, §30
Rn. 76 ff.

52 zum Flichenmafstab bei der Abrechnung Cosack in Reinhardt/Hasche, WVG
Kommentar, Miinchen 2011, §

30 Rn. 83 ff.
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Problematisch wire die Abrechnung eines erforderlichen, besonders
aufwendigen Wegeausbaus nach dem Solidarprinzip. Mit Riicksicht
auf Art. 3 Abs. 1 GG besteht hier die Moglichkeit den tblichen
Aufwand nach dem Solidarprinzip abzurechnen und den besonderen
Aufwand nach dem Verursacher bzw. Vor'ceilsprinzip.5 3 Eine weitere
Maglichkeit besteht darin, die Wirtschaftswege im Verbandsgebiet je
nach Ausbauart in unterschiedliche Klassen aufzuteilen und die Ab-
rechnung nach dem Solidarprinzip bezogen auf die jeweilige Klasse
nach dem Flichenmaf3stab vorzunehmen.** Erginzend zum maf-
nahmebezogenen Beitrag hat jedes Mitglied sich an den Betriebs-
kosten des Verbandes regelmiflig im Rahmen eines Grundbeitrags
zu beteiligen. Zulissig ist auch ein Mindestbeitrag fiir Grundstiicke
von geringer Gréf8e,um das Heranziehungsverfahren zu erleichtern.”
Durch die beitragsmiflige Erfullung ihrer anteiligen Verpflichtung
zur Herstellung und Unterhaltung (weiter Unterhaltungsbegriff) des
Wirtschaftswegenetzes des Verbandes im Rahmen einer Solidarge-
meinschaft erfiillen die Beitragspflichtigen die Voraussetzungen der
drei moglichen Beitragsmafistabe nach § 30 Abs. 1 S.1 WVG - 1.
Vorteilsmafistab, 2. Leistungsiibernahmemafistab und 3. Nachteil-
begegnungsmafstab.*®

1. Vorteilsmaf3stab: Der Beitrag ist gerechtfertigt, soweit sich die
Position des Mitglieds materiell durch die Titigkeit des Verbandes
verbessert hat. Indem der Verband den Mitgliedern gestattet mit
relativ geringem regelmifligen Beitragsaufwand und der Moglich-
keit giinstiger Finanzierung, einschliefllich der Moglichkeit eigener
Hand- und Spanndienste, ihre Flichen tiber die Wirtschaftswege
sehr gut erreichen und bewirtschaften zu kénnen, verschafft er ihnen
einen materiellen Vorteil.

2. Leistungsiibernahmemafstab: Durch die Ubertragung der Ver-
pflichtung zur Herstellung und Unterhaltung des Wirtschaftswege-
netzes auf den Verband, hat nunmehr dieser auch den Anspruch auf
anteilige Refinanzierung der Kosten seiner Mafinahmen im Interesse
der dortigen Anlieger durch die Anlieger.

3. Nachteilbegegnungsmafistab: Der Verband hat einen Anspruch
auf Refinanzierung seiner Mafinahmen anteilig durch die Mitglie-
der, soweit er dadurch nachteilige Einwirkungen beseitigt, die diese
herbeigefiihrt haben. Letztere sind in der abnutzenden Inanspruch-
nahme des Wirtschaftswegenetzes zu sehen.

Gemifl § 30 Abs. 1 S.2 WVG reicht eine annihernde Ermittlung
der Kosten und Vorteile aus. Danach sind die gesetzlichen Anforde-
rungen an die Bestimmung der Hohe der Verbandsbeitrige insgesamt
deutlich geringer als bei der Erhebung von kommunalabgaberechtli-
chen Beitrdgen. Tragfihige Prognosen und Schitzungen sind bei der
Verbandsbeitragserhebung zulissig.

Méglich ist somit auch, dass der Verband ein jéhrliches festes Budget

beschlieit, mit dem die erforderliche Unterhaltung und die sukzessive

53 siehe Cosack in Reinhardt/Hasche, WVG Kommentar, Miinchen 2011, § 30
Rn. 79

54 siehe Cosack in Reinhardt/Hasche, WVG Kommentar, Miinchen 2011, § 30
Rn. 48

55 dazum.w. N. Cosackin Reinhardt/Hasche, WVG Kommentar, Miinchen 2011,
§30 Rn. 54 f.

56 siehe dazu Cosackin Reinhardt/Hasche, WVG Kommentar, Miinchen 2011, §30
Rn. 58 ff.
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Erneuerung (inklusive der Option des Riickbaus einzelner Wege) des
Wegenetzes finanziert wird.””

3.3.8.Der einmalige und der laufende organisatorische Aufwand

Die Griindung eines Wirtschaftswegeverbandes bedarf eines erheb-
lichen zeitlichen Aufwandes, wenn sie nicht von Amts wegen erfolgt.
Wenn ein einstimmiger Beschluss der Beteiligten angestrebt werden
soll, besteht das Erfordernis zahlreicher Gespriche mit den Beteilig-
ten iiber die Vorziige eines Verbandes und die gewlinschten speziellen
Satzungsregelungen. Ist die Errichtung durch Mehrheitsbeschluss
und Heranziehung nicht einverstandener oder anderer Beteiligter als
Verbandsmitglieder vorgesehen, so ist zu beachten, dass die Heran-
ziehung durch die Aufsichtsbehérde ein rechtsbehelfsfihiger VA ist.
Von der Gemeinde Schiffdorfin Niedersachsen, die eine von wenigen
Kommunen im Bundesgebiet mit einem Wirtschaftswegeverband ist,
werden die Errichtungskosten auf ca. 10.000 € und der Zeitraum bis
zur Aufnahme der Titigkeit auf gut zwei Jahre geschitzt.*®

4. Die wesentlichen Unterschiede zwischen einer Lésung durch
Einbeziehungin eine StraBenbaubeitragssatzung und der Griin-
dung eines Wirtschaftswegeverbandes

Der Wirtschaftswegeverband unterscheidet sich vor allem dadurch
von der Abrechnung nach KAG, dass Entscheidungen tber die
Durchfithrung erforderlicher Unterhaltungsmafinahmen durch die
Mitglieder und somit Beitragszahler getroffen werden. Der Beitrag
kann im Verband auf solidarischer Grundlage erhoben werden und als
jahrliche Belastung des Einzelnen tiber eine Finanzierung ertriglich
gestaltet werden. Ferner kann auch statt eines Beitrags in Geld eine
Arbeitsleistung vereinbart werden. Vorteilhaft ist ebenfalls, dass der
Verbandsbeitrag im Unterschied zum Beitrag nach KAG als Betrieb-
sausgabe absetzbar ist. Nachteilig fir den Verband und vorteilhaft fiir
die Kommune ist dagegen die Geltung des weiten Unterhaltungsbe-
griffs fiir den Verband. Unterhaltungs- und Instandsetzungsarbeiten,
die nach dem KAG von den Kommunen nur mittels Benutzungsge-
biihren abrechenbar wiren, was praktisch unterbleibt, sind Angele-
genheit des Verbandes. Innerhalb des Verbandes kann diesem Um-
stand allerdings Rechnung getragen werden bei der Festlegung des
gemeindlichen Anteils am beitragsfihigen Aufwand. Im Unterschied
zu den Satzungen nach KAG ist die Errichtung des Verbandes sehr
zeitintensiv. Ist der Verband allerdings erst mal errichtet und hat seine
Arbeit aufgenommen, ist der organisatorische Aufwand vertretbar.

5. Fazit

Die dauerhafte notwendige Finanzierung der erforderlichen Maf3-
nahmen zur Herstellung und Unterhaltung der Wirtschaftswege ein-
schliefllich eines moglicherweise im Einzelfall gebotenen sinnvollen
Riickbaus lisst sich am umfassendsten mittels eines Wirtschaftswe-
geverbandes erledigen. Trotz seiner zeitaufwendigen Errichtung bietet
er sowohl der Kommune als auch und gerade den Mitgliedern und
Beitragszahlern erhebliche finanzielle Vorteile, indem er eine Finan-
zierung uber regelmifiige kleinere Beitrige oder gar ersatzweise Ar-

57 dazu Cosack in Reinhardt/Hasche, WVG Kommentar, Miinchen 2011, §30
Rn. 48

58 siche Gemeinde Nordwalde, ,Wegeinfrastruktur im Auflenbereich®, S. 9 —http://
www.nordwalde.de/pics/medien/1_13991169413/infopapierKonzeptentw.pdf
(heruntergeladen 14.12.2014)
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Arno Berning

beitsleistungen ermdéglicht. Die steuerliche Absetzbarkeit der Beitrige
als Betriebsausgaben ist dabei ein zusitzliches Argument. Besonders
vorteilhaft ist schlieflich fiir die Mitglieder und Beitragszahler, dass
sie selbst tiber die Erforderlichkeit der straffenbaulichen Mafinahmen
entscheiden. Im Ergebnis ist der Errichtung eines Wirtschaftswege-
verbandes zur Finanzierung von Wirtschaftswegen deshalb der Vor-
zug gegenuber einer Finanzierung nach dem KAG zu geben.

6. Erganzende Anmerkung:

Seit Anfang 2013 befindet sich ein Gesetzentwurf’’ der CDU Frak-
tion im Gesetzgebungsverfahren des Landtags NRW, der die Ergin-
zung des KAG NRW um die Einfihrung sog. wiederkehrender Stra-
Renbaubeitrige vorsieht. Ziel ist eine Finanzierung der notwendigen
Erweiterung und Verbesserung von Strafien, Wegen und Plitzen tiber
zumutbare Beitrige fir den Biirger als Beitragsschuldner.

Der Entwurf sieht zum einen durch Erginzung des § 8 KAG NRW
die Einfithrung der M6glichkeit einer Verteilung der Beitragsschuld
auf funf Jahresraten vor und zum anderen durch Schaffung eines
neuen § 8 a KAG NRW die Moglichkeit, mittels Satzung jahrliche
Investitionsaufwendungen tiber wiederkehrende Straflenbeitrige
abzurechnen. Dazu werden zunichst Stralen, Wege und Plitze, die

59 LT Drucksache 16/2124

Fred Jiingerich®

in einem rdumlich, funktionalen Zusammenhang stehen, zu einem
moglichst groflen Abrechnungsgebiet zusammengefasst. Die jahrli-
chen Investitionsaufwendungen fiir ihre Erweiterung und Verbesse-
rung werden ohne Unterhaltung und Instandhaltung und nach Ab-
zug des Gemeindeanteils auf die im Abrechnungsgebiet befindlichen
Grundstiicke umgelegt. Die Einfihrung solcher wiederkehrenden
Straflenbeitrige ist bislang in Rheinland-Pfalz, dem Saarland, Thu-
ringen und Hessen erfolgt. In Schleswig-Holstein und Niedersachsen
wird tiber diese Option nachgedacht. Mit Riicksicht auf die zahlrei-
chen Probleme®, die die Umsetzung der angestrebten Gesetzesinde-
rung in der Praxis mit sich bringt, bleibt abzuwarten, ob der Entwurf
als Gesetz beschlossen wird. Besonders hervorzuheben ist die Kritik
des Stidte- und Gemeindebundes®!, dass sich wiederkehrende Bei-
trige nach der Regelung in Rheinland-Pfalz® als ,endlos* erwiesen
haben und deshalb einer Gebiihr vergleichbar seien, so dass es dann
eigentlich konsequent wire, eine Straflenerhaltungsgebiihr einzu-
fiithren. Kritisiert wird dariiber hinaus die Notwendigkeit komplexer
Uberleitungsregelungen mit Riicksicht auf die in der Vergangenheit
bereits erfolgten Beitragsabrechnungen.

60 Stellungnahme des Stidte- und Gemeindebundes NRW, LT Stellungnahme
16/1301

61 siehe Fufinote 60

62 zur Verfassungsmifigkeit wiederkehrender Strraflenausbaubeitrige nach § 10 a

KAG RP siche BVerfG Beschl. v. 25.06.2014—1 BvR 668/10—,— 1 BvR 2104/10 -

Der beitragsrechtliche Ablosungsvertrag
— kommunalverfassungsrechtliche Verpflichtungserklarung oder Verwaltungsgeschaft? —

Einfihrung:

Bei der erstmaligen Herstellung einer Strafle (Erschliefung) ist eine
Gemeinde verpflichtet, den umlagefihigen Erschliefungsaufwand
abschliefend durch eine Beitragserhebung nach Mafigabe der §§ 127
ff. Baugesetzbuch (BauGB) und der einschligigen Ortssatzung zu de-
cken. Beim Ausbau einer (vorhandenen) Strafle gilt dies sinngemif,
als in diesem Fall die Investitionsaufwendungen — nach Abzug des
Gemeindeanteils — durch Beitragserhebung nach den Bestimmungen
des Kommunalabgabengesetzes (KAG RP) und der einschligigen
Ortssatzung gedeckt werden.

Die Beitragserhebung erfolgt grundsitzlich durch Verwaltungsakt
(Beitragsbescheid) an den beitragspflichtigen Grundstickseigentiimer.
Von diesem Grundsatz der Beitragserhebung lasst im Falle der
Erschliefung § 133 Abs. 3 Satz 5 BauGB eine Ausnahme zu. Er
gestattet den Gemeinden, Vertrige tiber die Ablésung des Erschlie-
Rungsbeitrags ,,im Ganzen vor Entstehung der Beitragspflicht“ abzu-
schlieflen, sofern sie zuvor wirksame Bestimmungen durch Satzung
tiber die Ablésung getroffen haben. Das Gesetz erlaubt eine Ablosung
ausschliefdlich im Wege des Vertrags zwischen Gemeinde und dem —
ansonsten beitragspflichtigen — Grundstiickseigentiimer. Der Erlass
eines Verwaltungsakts ist insoweit rechtswidrig.!

*  Verbandsgemeindeverwaltungsrat Fred Jiingerich ist Biiroleiter der Verbandsge-

meindeverwaltung Altenkirchen/Westerwald.
1 Vgl. Driehaus, Erschliefungs- und Ausbaubeitrige, 9. Auflage, Seite 504 ff.
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Trotz Fehlens entsprechender Regelungen im rheinland-pfilzischen
KAG (die KAGs anderer Bundeslinder sehen solche zum Teil vor)
kénnen Ablésungsvertrige auch beim Ausbau einer —bereits vorhan-
denen- Strafle gleichfalls in den tibrigen Bundeslindern abgeschlos-
sen werden, da es sich bei der Ablésung um ein allgemein geltendes,
beitragsrechtliches Rechtsinstitut handelt.

Der Ablésungsvertrag ist also ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag, bei
dessen Abschluss der (Erschliefungs- oder Ausbau-)Beitrag im Gan-
zen vor Entstehen der Beitragspflicht abgelost wird.?

Eine Ablosungsvereinbarung darf nur abgeschlossen werden, so lange
fiir das betreffende Grundstiick eine sachliche Beitragspflicht noch
nicht entstanden ist; danach ist ein Abschluss ausgeschlossen. Es soll
weder fir den Beitragspflichtigen noch fiir die Gemeinde méglich
sein, nach Entstehen der Beitragspflicht von den nunmehr festste-
henden Betrigen abzuweichen. Auch sollen die Beitragspflichtigen
nicht die Beitragsentstehung abwarten kénnen, um hinterher ihre
Entscheidung danach auszurichten, ob der Beitragssatz oder eine
Ablésungsvereinbarung giinstiger wire.® Der Beitrag wird also nicht
tiber das Veranlagungsverfahren, sondern durch einen Vertrag — aber
vor Entstehen der Beitragspflicht — erhoben.

2 Soauch Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 8, Rn. 152 mit Verweis auf OVG
Koblenz, Urteil vom 15.01.1976 — 6 A 53/73

3 Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 8, Rn. 153 a mit Verweis auf VGH Kassel,
Beschluss vom 03.01.2003 — 5 T'G 3094/02
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Der beitragsrechtliche Ablésungsvertrag

Da die Ablésung demnach endgtiltig ist, tragen sowohl die beitrags-
berechtigte Gemeinde/Stadt, wie auch der Beitragsschuldner ein
gewisses Kostenrisiko, denn wegen der genannten Endgiltigkeit der
Ablésung wird nach Herstellung bzw. nach Ausbau der Strafle nicht
mehr ,spitz“ abgerechnet.

Folge:

Wenn die Erschliefung/der Ausbau teurer wird, zahlt die Gemeinde
die Mehrkosten alleine; verringern sich die kalkulierten Baukosten,
bekommt der beitragspflichtige Grundstiickseigentiimer nichts zu-
riick (= Ablssungswirkung).*

Sofern die beitragsberechtigte Gemeinde/Stadt nun eine rhein-
land-pfilzische Ortsgemeinde ist, stellt sich die Frage, ob der Ab-
schluss des Ablosungsvertrags eine Verpflichtungserklirung im Sin-
ne von § 49 Gemeindeordnung (GemO) ist, die folglich nach § 47
Abs. 1 GemO vom Ortsbirgermeister zu unterschreiben ist, da er die
(Orts-)Gemeinde nach auflen vertritt oder ob es sich hierbei um ein
Verwaltungsgeschift im Sinne von § 68 Abs. 1 GemO handelt, wel-
ches von der Verbandsgemeindeverwaltung im Namen der Ortsge-
meinde und in deren Auftrag ausgefihrt wird. Im letzteren Fall bedarf
der Ablésungsvertrag zur rechtlichen Wirksamkeit der Unterschrift
des Biirgermeisters der Verbandsgemeinde.

Sachverhalt:

Die verbandsangehorige Stadt A (6.500 Einwohner) gehort zur Ver-
bandsgemeinde A im Landkreis A. Der Stadtbiirgermeister der ver-
bandsangehorigen Stadt A ist ebenfalls Birgermeister der Verbands-
gemeinde A im Wege der Personalunion (§ 71 GemO). Die Stadt
A beabsichtigt, eine Stadtstrafle mit Nebenanlagen auszubauen. Der
Stadtrat hat sich durch Beschluss einstimmig dafir ausgesprochen
entsprechend den zuvor wirksam getroffenen Bestimmungen in der
Ausbaubeitragssatzung, zur Erhebung der Ausbaubeitrige den an-
liegenden Grundstiickseigentiimern alternativ zum herkdmmlichen
Beitragsbescheid den Abschluss eines Ablésungsvertrags anzubieten.
Ein Grofiteil der beitragspflichtigen Anlieger mochte von der Alter-
native des Abschlusses eines Ablésungsvertrags Gebrauch machen.
Es stellt sich nun die Frage, wer den Abschluss der Vertrige mit den
Beitragspflichtigen vornimmt und die Vertrige unterzeichnet.

1. der (echrenamtliche) Stadtbirgermeister, da er gem. § 47 Abs. 1
GemO die Stadt A nach aulen vertritt und zugleich der Abschluss
des Ablosungsvertrags auch eine Verpflichtungserklirung im Sin-
ne von § 49 GemO ist, die gem. § 68 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 GemO
nicht zu den Verwaltungsgeschiften zihlt, die die Verbands-
gemeindeverwaltung fiir ihre Ortsgemeinden fithrt

oder

2. der (durch die Personalunion mit dem Stadtbiirgermeister per-
sonenidentische) Burgermeister der Verbandsgemeinde, da § 68
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GemO besagt, dass die ,,Verwaltung der ge-
meindlichen Abgaben zu den Verwaltungsgeschiften zu zihlen
istund es sich,im Sinne der Regelung der vorgenannten Norm bei
dem Abschluss eines beitragsrechtlichen Ablésungsvertrags auch
um ,, Verwaltung gemeindlicher Abgaben® handelt.

4 Internet; http://www.erwin-ruff.de/erschlbeitrag_sonderformen.html
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Rechtliche Wiirdigung:

Der Hintergrund dieser Frage kann differenziert betrachtet werden.
Zunichst werden die unstrittigen Punkte nochmals dargelegt:

1. Die Verbandsgemeindeverwaltung fithrt gem. § 68 Abs. 1 Satz 1
GemO die Verwaltungsgeschifte der Ortsgemeinden in deren
Namen und in deren Auftrag. Nach Satz 2 Nr. 1 dieser Vorschrift
zihlt zu den Verwaltungsgeschiften auch die , Verwaltung der ge-
meindlichen Abgaben®. Ausbaubeitrige sind unstrittig Abgaben
im Sinne von § 94 Abs. 1 GemO. Soweit man nun die Auffassung
vertritt, dass der Abschluss einer Ablésungsvereinbarung im Be-
reich des Erschliefungs-/Ausbaubeitragsrechts unter die ,, Verwal-
tung der gemeindlichen Abgaben® zu subsumieren ist, muss man
folgerichtig schliefen, dass der Burgermeister der Verbandsge-
meinde als Leiter der Verbandsgemeindeverwaltung (§ 64 Abs. 2
i. V.m.§ 47 Abs. 1 Satz 1, 1. Halbsatz GemO) die Ablosungsver-
trage im Namen und im Auftrag der Stadt A schlieflen muss; hier-
zu zihlt insbesondere die Unterschrift als Vertragsschlieffender.

2. Zur Fuhrung der Verwaltungsgeschifte zihlen gem. § 68 Abs. 1
Satz 3 Nr. 3 GemO insbesondere nicht, die Unterzeichnung von
Verpflichtungserklirungen nach § 49 GemO. Nach dieser Vor-
schrift bediirfen Erklirungen, durch die die Gemeinde verpflichtet
werden soll, der Schriftform.

Sie sind nur dann rechtsverbindlich, wenn sie vom Biirgermeis-
ter (bei einer Ortsgemeinde vom Ortsbiirgermeister) oder dem
zur allgemeinen Vertretung berufenen Beigeordneten oder ei-
nem stindigen Vertreter unter Beifuigung der Amtsbezeichnung
handschriftlich unterzeichnet sind. Verpflichtungserklirungen im
Sinne von § 49 GemO sind Rechtsgeschifte des privaten und
offentlichen Rechts, die auf Herbeifithrung eines rechtlichen Er-
folgs gerichtet sind und die die Gemeinde auch tatsichlich ver-
pflichten.’ Ausgenommen sind beispielsweise dingliche Vertrige,
Stundungen, Niederschlagungen usw. Diese Ausnahmebeispiele
greifen beim Ablésungsvertrag nicht.

Bei Verpflichtungserklirungen, die fiir eine Ortsgemeinde abge-
geben werden sollen, ist neben § 49 GemO die Bestimmung des
§ 68 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 GemO zu beachten. Danach gehoért die
Unterzeichnung von Verpflichtungserkldrungen nicht zu den Ver-
waltungsgeschiften, die die Verbandsgemeindeverwaltung fir die
Ortsgemeinden fithrt. Zustindig ist also allein der Ortsbiirgermeis-
ter; eine vom Biirgermeister der Verbandsgemeinde unterzeichnete
Verpflichtungserklirung muss deshalb fiir die Ortsgemeinde grund-
siitzlich als unwirksam angesehen werden.® Die Kommentierung zu
§ 68 GemO bekriftigt dies und erginzt insoweit, dass § 49 GemO
lediglich fiir bestimmte rechtsgeschiftliche Erklirungen ein For-
merfordernis enthalt, wihrend die Zustdndigkeit des Biirgermeis-
ters als gesetzlicher Vertreter der Gemeinde nach § 47 Abs. 1 Satz 1,
2. Halbsatz GemO unberiihrt bleibt.”

Die entscheidende Frage ist also, ob ein beitragsrechtlicher Ablosungs-
vertrag eine Verpflichtungserklirung im Sinne von § 49 GemO ist.

Das VG Koblenz hat in seinem Urteil vom 05.08.2002, Az.: 8 K
125/02.KO uber die Wirksamkeit eines Ablosungsvertrags entschie-

5 Rn.1.2zu§49 GemO, KVR RP
6 Rn.2.2zu§49 GemO, KVR RP
7 Rn.5.8zu§ 68 GemO, KVR RP
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den, der vom Ortsbiirgermeister der vertragsschlieffenden Ortsge-
meinde unterzeichnet war. Allerdings hat das Verwaltungsgericht
zu der kommunalrechtlichen Einordnung des Abldsungsvertrags als
Verpflichtungserklirung nach § 49 GemO nicht Stellung genommen.
Vielmehr lisst das VG Koblenz diese Frage aufler Acht und fiihrt
in den Entscheidungsgriinden aus, dass die dort in Rede stehende
Ablésungsvereinbarung formnichtig gewesen sei. Die Ablosungsver-
einbarung hitte als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag gem. § 57 VwV{G
der Schriftform bedurft. Zur Schriftform gehort die Unterschrift
beider Vertragspartner auf derselben Urkunde (§ 126 Abs. 2 BGB
i. V.m. § 62 VwVIG). Sei einer der Vertragspartner eine juristische
Person, so konne diese nur durch ihren gesetzlichen Vertreter handeln
(§ 12 Abs. 1 Nr. 3 VwV{G). Eine Gemeinde wiirde zwar grund-
sitzlich durch ihren Biirgermeister vertreten (§ 47 Abs. 1 Satz 1, 2.
Halbsatz GemO), dieser Grundsatz erfiihre jedoch eine Ausnahme
im Verhiltnis der Ortsgemeinde zur Verbandsgemeinde, denn die
Verwaltungsgeschifte der Ortsgemeinde wiirden im vorliegenden
(Beitrags-)Fall von der Verbandsgemeindeverwaltung im Namen
der Ortsgemeinde gefithrt (§ 68 Abs. 1 Satz 1 GemO). Da zu den
Verwaltungsgeschiften u. a. auch die Verwaltung der gemeindlichen
Abgaben zihle (§ 68 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GemO) und der Abschluss
einer Ablsungsvereinbarung im Bereich des Erschliefungsbeitrags-
rechts zur Verwaltung der gemeindlichen Abgaben gehére (§ 123
Abs. 11.V.m. § 133 Abs. 3 Satz 5 BauGB), hitte der Biirgermeister
der Verbandsgemeinde im Namen der Ortsgemeinde unterschreiben
miussen. Die Unterschrift des Ortsbiirgermeisters, der in dem ent-
schiedenen Fall unterschrieben hatte, gentige nicht, sondern fiihre
vielmehr zur Nichtigkeit der Ablosungsvereinbarung (§ 59 Abs. 1
VwV{Gi. V.m.§ 125 BGB).

Auf die Abgrenzungsproblematik des § 68 Abs. 1 Satz3 Nr. 31. V. m.
§ 49 GemO zu § 68 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GemO — also ,,Verpflich-
tungserklirung® zu , Verwaltung der gemeindlichen Abgaben®— geht
das Gericht nicht ein.

Kritisch lasst sich die verwaltungsgerichtliche Entscheidung unter
folgenden Argumentationen beleuchten:

a) Dasin § 68 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 GemO bezeichnete Verwaltungsge-
schift , Verwaltung der gemeindlichen Abgaben® setzt den Erlass
von Bescheiden aufgrund ortsgemeindlicher Abgabensatzungen
voraus.® Zum Erlass dieser Bescheide wird die Verbandsgemein-
deverwaltung dann im Namen und im Auftrag der Ortsgemeinde
einseitig titig. In einem Widerspruchs- und Klageverfahren bleibt
nach wie vor die Ortsgemeinde passivlegitimiert, wird allerdings
nach § 68 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 GemO von der Verbandsgemeinde-
verwaltung, respektive dem Burgermeister der Verbandsgemeinde
(da ebenfalls Verwaltungsgeschift), vertreten. Anders, und inso-
weit das VG-Urteil in Frage stellend, konnte sich die Situation bei
einer vertraglichen Ablosung der Ausbaubeitrige darstellen. Die
verwaltungsseitige Erstellung und Vorbereitung der Ablésungs-
vertrage stellen definitionsgemdfl Verwaltungsgeschifte dar, da
diese auf den Vollzug einer Entscheidung des Stadtrats gerichtet
sind. Vertragspartner der beitragspflichtigen Grundstiickseigen-
tumer ist die verbandsangehorige Stadt A, die gem. § 47 Abs. 1
Satz 1, 2. Halbsatz GemO durch den Stadtbiirgermeister vertre-
ten wird. Mithin ist auch der Stadtbirgermeister im Auflenver-
hiltnis fiir den Vollzug zustindig. Soweit sich der Stadtrat der

8 Rn.5.27zu§ 68 GemO, KVRRP
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verbandsangehérigen Stadt A fiir eine vertragliche Ablésung der
Ausbaubeitrige entschieden hat, kann die Auffassung vertreten
werden, dass die Unterstiitzung der Verbandsgemeindeverwal-
tung im Rahmen des § 68 Abs. 1 GemO nach der Erstellung
des unterschriftsreifen Vertragsentwurfs endet. Fur die Abgabe
der Willenserklirung — und folglich fiir die Unterzeichnung des
Ablosungsvertrags — wire dann der (ehrenamtliche) Stadtburger-
meister als Vertreter der verbandsangehorigen Stadt A nach § 47
Abs. 1 Satz 1,2. Halbsatz GemO unter Beachtung des § 49 GemO
zustindig.

b) Eine weitere das Urteil des VG Koblenz hinterfragende Rechts-
auffassung stellt weniger auf die nach § 47 Abs. 1 Satz 1,2. Halb-
satz GemO vorliegende Berechtigung des Stadtbiirgermeisters,
die verbandsangehoérige Stadt A bei der Abgabe von Verpflich-
tungserkldrungen im Sinne von § 49 GemO nach auflen vertreten
zu diirfen, ab, sondern konzentriert sich mehr auf die Frage, ob der
Abschluss des Ablosungsvertrags tatsichlich eine Verpflichtungs-
erklirung im Sinne von § 49 GemO ist.

Ein beitragsrechtlicher Ablosungsvertrag entfaltet eine sogenann-
te Ablésungswirkung. Diese verhindert, dass fiir das ,abgeloste”
Grundstiick eine (sachliche) Beitragspflicht entsteht und keine
yopitzabrechnung* erfolgt. Es gilt festzustellen, zu welchem Zeit-
punkt diese Ablosungswirkung entsteht.

Sie entsteht nach herrschender Meinung nicht bereits mit Ab-
schluss des Ablésungsvertrags, sondern erst mit der Zahlung auf
einen Ablosungsvertrag.” Dies bedeutet, dass das Recht der Ge-
meinde, im Falle der Verteuerung der Mafinahme eine Nachfor-
derung auf den Ablosungsbetrag zu erheben, sowie das Recht des
Grundstiickseigentiimers im umgekehrten Fall eine Erstattung zu
erhalten, erst mit der Zahlung des Ablosungsbetrags wegfillt.
Somit wird die verpflichtende Wirkung gegentiber der Gemein-
de, nimlich auf etwaige Nachforderungen bei Verteuerungen der
Baumafinahme zu verzichten, nicht schon durch den Abschluss
des Ablésungsvertrags begriindet, sondern erst durch die einseitige
Handlung (= Zahlung) des Beitragspflichtigen. Baut man diesen
Gedanken weiter aus, so folgert daraus, dass bei Vertragsabschluss
auf Seiten der Gemeinde — noch — gar keine Verpflichtung im
Sinne von § 49 GemO vorliegt, sondern dass diese erst spiter im
Moment der Zahlung durch den Beitragspflichtigen entsteht.
Dies bedeutet, dass der Ausschlusstatbestand des § 68 Abs. 1
Satz 3 Nr. 3 GemO im Zeitpunkt des Vertragsschlusses — noch —
nicht greift und stattdessen ein Verwaltungsgeschift zu bejahen
sein konnte. Das wiederum bestitigt die Unterschriftsnotwendig-
keit des Biirgermeisters der Verbandsgemeinde, wie im Urteil des

VG Koblenz dargelegt.

¢) Aber auch diese Schlussfolgerung vermag es nicht,unkommentiert
zu bestehen.
Was den Zeitpunkt des Entstehens der Ablésungswirkung (=
Zahlungszeitpunkt) anbelangt, darf hinterfragt werden, ob es sein
kann, dass die vertragsschliefende Stadt nach Abschluss (= Unter-
schrift) des Ablosungsvertrags die rechtliche Wirkung desselben
(= Wegfall des Rechts der Nachforderung im Falle der Verteuerung
der Mafinahme) gar nicht mehr beeinflussen kann, sondern diese
dann alleinig vom Verhalten des Beitragspflichtigen (= Zahlung)
abhingt. Um sich als Gemeinde verpflichten zu kénnen, muss die

9 So auch Driehaus, Erschliefungs- und Ausbaubeitrige, 9. Auflage, Seite 505 ff.
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Gemeinde doch auch — noch — die Méglichkeit der Einflussnah-
me im Hinblick auf die rechtliche Wirkung des Vertrags haben.
Insoweit darf die unter b) aufgezeigte Rechtsauffassung zumindest
in Frage gestellt werden.

d) Losgeldst von alldem sollte zur finalen Rechtsfindung aber noch-

mals die Vorschrift des § 49 GemO niher betrachtet werden.
Durch den Ablosungsvertrag verzichtet die Gemeinde auf eine
etwaige Nachforderung auf den gezahlten Ablosungsbetrag, so-
fern die Baumafinahme teurer wird, als vor Vertragsschluss ge-
plant. Dieser Verzicht auf Nachforderung konnte jedoch keine
»Verpflichtung® der beitragserhebenden Stadt im Sinne von § 49
GemO darstellen, weil sie sich in diesem Fall zu nichts ,verpflich-
tet, sondern lediglich auf die Geltendmachung des Rechts zur
Erhebung einer eventuellen Nachforderung durch Vereinbarung
verzichtet.

Satz 3 Nr. 3 GemO (zu den Verwaltungsgeschiften zihlen nicht,
u.a.die Unterzeichnung von Verpflichtungserklirungen nach § 49
GemO), bleibt immer noch die Frage, ob der Abschluss des Ab-
16sungsvertrags sodann — automatisch — unter die Regelung des
§ 68 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GemO (Verwaltung der gemeindlichen
Abgaben) fillt und mithin als Verwaltungsgeschift, das die Ver-
bandsgemeindeverwaltung fiir die Ortsgemeinde/Stadt fithrt, zu
subsumieren ist. Nur dann wire die Unterschriftsnotwendigkeit
des Burgermeisters der Verbandsgemeinde unter den Ablsungs-
vertrag der verbandsangehorigen Stadt A auch expressis verbis
untermauert. Wie bereits an voriger Stelle erwihnt, nennt Rn. 5.2
zu § 68 GemO, KVR RP den , Erlass von Bescheiden aufgrund
ortsgemeindlicher Abgabensatzungen im Kontext mit der , Ver-
waltung der gemeindlichen Abgaben® im Sinne von § 68 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 GemO. Der Abschluss von Ablésungsvertragen ist

Der Begrift , Verpflichtung® im Sinne von § 49

GemO ist durchaus restriktiv auszulegen. Mit

,»Verpflichtung® muss insoweit — eher — ein ak-

tives Tun seitens der Gemeinde einhergehen, vor

allem, wenn man die Funktion des § 49 GemO

betrachtet.

Die Funktion des § 49 GemO umfasst

— den Schutz der Gemeinde vor uniiberlegten
und tbereilten Erklirungen des zur Aulen-
vertretung berufenen Organs,

— die Klarheit und Unbestreitbarkeit gemeind-
licher Erklirungen, die nicht mehr dem Be-
reich der laufenden Verwaltung zuzuordnen

sind, — vertreten durch den Burgermeister der Verbandsgemeinde A,

— das Interesse der klaren Verantwortung des
zur Auflenvertretung Berechtigten gegen-
tiber dem Gemeinderat und einer einwand-
freien Rechnungslegung.

Insbesondere die Formulierung ,Schutz der

Gemeinde vor uniiberlegten und tibereilten Er-

kliarungen des zur Auflenvertretung berufenen

Organs® macht deutlich, dass § 49 GemO sich

als ausschlieflich im offentlichen Interesse lie-

gende Schutzvorschrift darstellt.!”

Somit kann insgesamt festgehalten werden, dass

der Abschluss eines Ablosungsvertrags nicht

von der Funktion des § 49 GemQO erfasst ist.

Vielmehr miissen fiir den Abschluss des Ablo-

sungsvertrags wirksame, satzungsmifige Ablo-

sungsbestimmungen vorliegen. Bei Vorliegen
derselben ist es dann obsolet, die Gemeinde
vor ,uniiberlegten und tbereilten Erklirungen
des zur Auflenvertretung berufenen Organs (=

Biirgermeister)“ zu schiitzen, weil es solche auf-

grund der Satzungsregelung nicht geben kann.

Betrachtet man also den Nachforderungsver-

zicht seitens der Gemeinde, gleichgiiltig zu

welchem Zeitpunkt, nicht als Verpflichtung/

Verpflichtungserklirung im Sinne von § 49

GemO und verneint damit in Bezug auf den

A, den

liber die Abl6sung eines Ausbaubeitrags fiir die

wird folgender Vertrag tiber die Ablosung des Ausbaubeitrags nach dem
Kommunalabgabengesetz (KAG) geschlossen:

Der Ausbaubeitrag fiir den Ausbau der XY-Strafle, durch die das Grundstiick des

Ablssenden erschlossen wird, wird abgelost.

Vereinbarung
Verkehrsanlage, XY-Stra3e”

—inder StadtA -
(Ortsgemeinde)

Zwischen

der Stadt A
(Ortsgemeinde)
Name -
und

Herrn/Frau
—nachstehend Ablosende genannt —

§1
Allgemeines

§ 2ff.

Ablosungsvertrag die Regelung des § 68 Abs. 1 | Name

10 Soauch Rn. 1.1 zu § 49 GemO, KVR RP

Biirgermeister der Verbandsgemeinde A

DVP 7/15 - 66. Jahrgang
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Der beitragsrechtliche Ablésungsvertrag

Fred Jiingerich

dort nicht ausdriicklich genannt, was aber nicht ausschlieft, diese
insoweit als Alternative zum herkémmlichen Abgabenbescheid
anzusehen und damit der Begriindung des VG-Urteils Koblenz
vom 05.08.2002 beizutreten.

Fazit:

Kommt man nach alldem zu dem Ergebnis, dass beitragsrechtliche
Ablosungsvertrige keine Verpflichtungserkldrungen im Sinne von
§ 49 GemO sind und vertritt zugleich die Auffassung, dass der Ab-
schluss dieser Vertrige — gleichfalls wie der Erlass von Beitragsbe-
scheiden — unter den Begriff , Verwaltung der gemeindlichen Abga-
ben®fillt und mithin als Verwaltungsgeschift nach § 68 Abs. 1 Satz 2

Nr. 1 GemO zu qualifizieren ist, so miissen die in Rede stehenden und

auf die verbandsangehorige Stadt A lautenden Abldsungsvertrige
vom Biirgermeister der Verbandsgemeinde A unterzeichnet werden.
Soweit die Ablosungsvertrige der verbandsangehorigen Stadt A mit
dem Dienstsiegel versehen werden, ist das Dienstsiegel der Stadt A
—und nicht der Verbandsgemeinde A —zu verwenden, da die Stadt A
die vertragsschliefende Kommune ist.

(Anmer&ung des T/Erfaxsers: Die Notwendigkeit, Verpﬂicblungxer,éld—
rungen im Sinne von § 49 GemO, neben der nach wie vor erforderlichen
eigenhindigen Unterschrift und der Amtsbezeichnung des Biirgermeis-
ters/Beigeordneten, auch mit dem Dienstsiegel der sich verpflichtenden
Kommune zu wversehen, ist mit Erlass des Landesgesetzes zur Ein-
Sfiibrung der kommunalen Doppik (KomDoppikLG) vom 02.03.2006
(GVBI. Seite 57) entfallen.)

Fallbearbeitungen

Dirk Weber®

Das Arbeitgebermodell bei der Hilfe zur Pflege nach dem SGB XII

Vorbemerkung:

Die Organisation der Pflege durch selbst beschaftte Pflege- oder As-
sistenzkrifte gewinnt in der Praxis eine zunehmende Bedeutung. Die
Pflegeberatung der Sozialhilfetriger klammern diese Hilfemoglich-
keit vorzugsweise aus, weil sie —und nicht die Pflegekasse — durch das
in § 66 Abs. 4 Satz 2, Satz 3 SGB XIII verankerte Arbeitgeber- bzw.
Assistenzmodell mit hohen Kosten belastet werden. Nicht ganz zu
unrecht beklagen die Sozialhilfetriger eine durch den Gesetzgeber
vorgenommene Missachtung des der Sozialhilfeleistung zugrunde
liegenden Nachrangprinzips.

Das Arbeitgebermodell kommt vorwiegend bei noch jiingeren pflege-
bediirftigen Behinderten zum Einsatz. Erachtet man in diesen Fillen
sowohl den Umfang der Pflege als auch die Pflege im héuslichen
Umfeld in Abhingigkeit des Einzelfalls fiir angezeigt und notwen-
dig, handelt es sich um eine beim Arbeitgebermodell vergleichsweise
kostenglinstige Variante. Wiirde der Pflegebedurftiger einen (profes-
sionellen) Pflegedienst beanspruchen, wiren die Kosten auch fiir den
Sozialhilfetriger um ein vielfaches hoher.

Nachfolgend wird anhand eines Beispielfalls aus der Rechtsprechung’
das sog. ,Arbeitgeber- bzw. Assistenzmodell“ vorgestellt. Dabei wird
die bislang dazu ergangene Rechtsprechung herangezogen und dar-
gestellt, wann und unter welchen Bedingungen ein solches Modell
zuldssig ist. Mit dem dargestellten Beispiel werden zugleich die nihe-
ren Rahmenbedingungen fiir die Beteiligten verdeutlicht, unter denen
das Arbeitgebermodell zu akzeptieren oder abzulehnen ist.

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

1 Der Fall ist angelehnt an: BSG, Urteil vom 28.02.2013, B 8 SO 1/12 R, ju-
ris = FEVS 65, 66; LSG NRW, Urteil vom 28.11.2011, L 20 SO 82/07, juris =
FEVS 64, 34. Hinsichtlich der Pflegebedirftigkeit (Pflegestufe III) und dem
Umfang der Pflegebediirftigkeit hat der Verfasser keinerlei Anderungen vor-
genommen. Deshalb erscheint die Einstufung als ,erwerbsfihig im Sinne von
§ 8 SGB II* als fraglich — trotzdem wurde dies jedoch in den Urteilen nirgends
thematisiert oder angezweifelt.

282

In der nachfolgenden Falldarstellung wird zusitzlich der Frage nach-
gegangen, ob eine Vergleichsberechnung bzw. Einkommensberei-
nigung nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (SGB II) fir den
Sozialhilfetriger notwendig wird, wenn eine pflegebedurftige Person
zugleich erwerbsfihig und erwerbstitig ist und deshalb dem Grunde
nach in das Existenzsicherungssystem des Zweiten Buches Sozial-
gesetzbuch fillt. In diesem Zusammenhang wird das Urteil des BSG
vom 25.04.2013, B 8 SO 8/12 R zum Einkommenseinsatz in der
Sozialhilfe kritisch betrachtet, wonach im Ergebnis eine Einkom-
mensbereinigung nach dem SGB II erfolgen soll.

Sachverhalt:

Der 38-jihrige Paul P. (P), erwerbsfihig und erwerbstitig, leidet an
einer weit fortgeschrittenen Muskeldystrophie (Muskelschwiche),
einer beatmungspflichtigen respiratorischen Insuffizienz (Storung
der dufleren mechanischen Atmung) sowie einer Herzinsuffizienz. Er
ist auf einen Spezialrollstuhl, Rund-um-die-Uhr-Pflegeleistungen in
allen Bereichen und Hilfe bei der hauswirtschaftlichen Versorgung
angewiesen. Nachts muss er u.a. zwischen fiinf- und achtmal durch
eine Pflegekraft gelagert werden; etwa drei- bis viermal pro Nacht
muss seine Nasen-Mund-Maske gerichtet werden, wozu er eine As-
sistenzkraft per Ruftaste heranzieht.

In der gesetzlichen Pflegeversicherung wurde P der Pflegestufe II1
(Schwerstpflegebedirftigkeit) zugeordnet. Thm sind ein Grad der
Behinderung (GdB) von 100 sowie die Merkzeichen ,G*, ,,aG* und
LH (yauBlergewohnliche Gehbehinderung® sowie ,Hilflosigkeit®)
zuerkannt.

Seine Betreuung und Pflege stellt P durch mehrere — etwa zehn —von
ihm selbst Giber eine Suchbérse oder Zeitungsannoncen angeworbene
und angelernte Krifte sicher. Die Einarbeitung erfolgte durch die
vorhandenen Assistenzkrifte und nach den Anweisungen des P. Diese
Krifte arbeiteten in 24-stiindigen Schichten mit mehrtigigen Pausen
zwischen den Einsatztagen. Mit den Betreuungskriften schloss P
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Das Arbeitgebermodell bei der Hilfe zur Pflege nach dem SGB XII

jeweils einen schriftlichen Arbeitsvertrag, in dem diese sich verpflich-
teten, monatlich in der Regel eine bestimmte Mindeststundenzahl zu
einem Stundenlohn von 8,50 € zu arbeiten. Die Arbeitszeit begann
um 16.00 Uhr und endete jeweils um 16.00 Uhr des Folgetages, wobei
nach dem Vertragswortlaut die Ruhezeiten gemifl dem Arbeitszeit-
gesetz gewihrleistet sein sollten. Dieses Pflegekonzept weist P dem
zustindigen Leistungstriger nach.

P beantragt am 01.03. die Ubernahme der anfallenden Kosten — ins-
besondere Lohn- und Lohnnebenkosten in Hohe von 11.628,00 €
monatlich (sog. ,,Arbeitgeber—Brutto“Z, d. h. einschlieflich des Ar-
beitgeberanteils fiir die Sozialversicherung und der Unfallversiche-
rung [ca. 7,3% Krankenversicherung + 9,95% Rentenversicherung
+ 1,5% Arbeitslosenversicherung + 1,025% Pflegeversicherung +
1,60% gesetzliche Unfallversicherung).

In diesen Kosten berticksichtigt sind die Kosten der Pflegekrifte ohne
qualifizierte Ausbildung nebst Umlagen und Arbeitgeberanteilen zur
Sozialversicherung sowie Urlaubs- und Weihnachtsgelder. Eine Un-
terbringung in einem Pflegeheim lehnt er ab, da er in seiner Woh-
nung noch gesellschaftlichen Kontakt pflegt und er in einem Heim
weitestgehend von der Gesellschaft isoliert wire. Auflerdem wire es
noch schwieriger, dass er seinen Beruf ausiiben konnte.

P legt Wert auf eine kontinuierliche Betreuung seiner ausgewihlten
Mitarbeiter. Er beantragt deshalb zusitzlich Sozialhilfepflegegeld
nach § 64 SGB XII, um seinen Mitarbeitern neben dem Lohn auch
Motivations- und Anerkennungszahlungen zu leisten.

Weiterhin beantragt P die Ubernahme der anteiligen Mietkosten flir
die jeweils anwesende Pflegeperson. Die bei P anfallenden Unter-
kunftskosten (angemessene Kaltmiete plus umlagefihige Nebenkos-
ten) betragen fiir eine 64 m” grofle Wohnung 400,00 € pro Monat.
Die angemessenen Heizkosten belaufen sich auf 60,00 € monatlich.
Er konne einen Aufenthalts- und Ruhe- bzw. Bereitschaftsraum von
16 m? fiir die Pflegekrifte nicht zusitzlich finanzieren. Er sei aufgrund
seiner Pflegebediirftigkeit auf die Anwesenheit eines Assistenten in
der Wohnung auch wihrend der Nachtstunden dringend angewiesen.
Die Pflegekrifte missten die Moglichkeit haben, sanitire Einrichtun-
gen zu nutzen und sich Essen zuzubereiten. Die entsprechende Ver-
pflichtung zur Bereitstellung eines Ruheraums als Arbeitgeber folge
aus § 618 Abs. 2 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB). Denn die Pfle-
gekrifte seien in die hdusliche Gemeinschaft aufgenommen. Ihnen
musse ein Raum zur Verfiigung gestellt werden, in den sie sich bei Ar-
beitsunterbrechungen und wihrend Bereitschaftszeiten zur Erholung
bzw.zum Schlafen zurtckziehen konnten. Sachlich handele es sich um
eine Leistung der Hilfe zur Pflege, da ein ursichlicher Zusammenhang
zwischen der Pflegebediirftigkeit und den erhohten Kosten fiir die
Wohnung bestehe. Der Sozialhilfetriger hat Bedenken hinsichtlich
der Ubernahme der anteiligen Miete. Vielmehr seien die Kosten der
Unterkunft ausschlieflich Bestandteil der Hilfe zum Lebensunterhalt.
Aus seiner Tétigkeit als Bildungs- und Sozialberater bei der Arbeits-

gemeinschaft Behinderung und Studium e.V. erzielt er ein monatli-

Kostenart Beitrag AG | Beitrag AN
Rentenversicherung 9,45 % 9,45 %
Gesetzliche Krankenversicherung 7,30 % 8,20 %
Arbeitslosenversicherung 1,50 % 1,50 %
Pflegeversicherung 1,025 % 1,025 %
Gesetzliche Unfallversicherung 1,60 % -
Stand 2014

DVP 7/15 - 66. Jahrgang

ches Nettoeinkommen, u.a. nach Abzug der Kosten der gesetzlichen
Pflegeversicherung, von 1.313,20 €. Fiir seine private Hausrat- und
Haftpflichtversicherung entrichtet P monatlich angemessene 10,00 €.
Auf seinem Sparbuch befindet sich ein Betrag von 2.600,00 €. Aufler-
dem besitzt er einen angemessenen Hausrat. P ist grundsitzlich in der
Lage, mehr als drei Stunden pro Tag unter den tblichen Bedingungen
des allgemeinen Arbeitsmarktes erwerbstitig zu sein.

Die zustindige Kreisverwaltung hat Bedenken, den Antrag des P
zu bewilligen. Sie weist darauf hin, dass fiir die Betreuung des P ein
Heim zur Verfligung steht, dessen Kosten sich auf ,nur® 3.700,00 €/
Monat belaufen. Hinsichtlich des Assistenzzimmers ist sie der Mei-
nung, dass die Kosten vermieden werden kdnnten, wenn statt einer
24-Stunden-Schicht fiir eine Einzelperson eine 8-Stunden-Schicht
mit sich abwechselnden Personen vereinbart werden.

P macht u.a. geltend, dass das alternative Heim ca. 10 km entfernt
liege und hier keine Heimbewohner gleichen Alters leben wiirden

(diese Angaben sind zutreffend).
Aufgaben

Priifen Sie gutachtlich, ob die beantragen Leistungen im Antragsmo-
nat ibernommen werden konnen! Eine formelle Rechtmifigkeits-
priifung ist nicht vorzunehmen.

Hinweise:

* Leistungen der Eingliederungshilfe kommen nicht in Frage.

* Ein ambulanter Pflegedienst nimmt fiir seine Leistungen ca.
40,00 € pro Stunde (brutto).

+ Auf die §§ 618,619 BGB wird hingewiesen.

Verordnung liber Arbeitsstatten
Arbeitsstattenverordnung

§ 6 Arbeitsraume, Sanitarraume, Pausen- und
Bereitschaftsraume, Erste-Hilfe-Raume, Unterkiinfte

(1) Der Arbeitgeber hat solche Arbeitsrdume bereitzustellen, die eine
ausreichende Grundfliche und Hohe sowie einen ausreichenden
Luftraum aufweisen.

(2) 'Der Arbeitgeber hat Toilettenrdume bereitzustellen. *Wenn es
die Art der Tatigkeit oder gesundheitliche Griinde erfordern, sind
Waschriume vorzusehen. *Geeignete Umkleiderdume sind zur Verfii-
gung zu stellen, wenn die Beschiftigten bei ihrer Tatigkeit besondere
Arbeitskleidung tragen miissen und es ihnen nicht zuzumuten ist,
sich in einem anderen Raum umzukleiden. *Umkleide-, Wasch- und
Toilettenrdume sind fiir Médnner und Frauen getrennt einzurichten
oder es ist eine getrennte Nutzung zu erméglichen. *Bei Arbeiten im
Freien und auf Baustellen mit wenigen Beschiftigten sind Waschge-
legenheiten und abschliefbare Toiletten ausreichend.

(3) 'Bei mehr als zehn Beschiftigten, oder wenn Sicherheits- oder
Gesundheitsgriinde dies erfordern, ist den Beschiftigten ein Pau-
senraum oder ein entsprechender Pausenbereich zur Verfiigung zu
stellen. ?Dies gilt nicht, wenn die Beschiftigten in Biiroraumen oder
vergleichbaren Arbeitsriumen beschiftigt sind und dort gleichwer-
tige Voraussetzungen fir eine Erholung wihrend der Pause gegeben
sind. *Fallen in die Arbeitszeit regelmifig und hiufig Arbeitsbereit-
schaftszeiten oder Arbeitsunterbrechungen und sind keine Pausen-
rdume vorhanden, so sind fiir die Beschiftigten Riume fiir Bereit-
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schaftszeiten einzurichten. *Schwangere Frauen und stillende Miitter
miissen sich wihrend der Pausen und, soweit es erforderlich ist, auch
wihrend der Arbeitszeit unter geeigneten Bedingungen hinlegen und
ausruhen konnen.

(4) Erste-Hilfe-Ridume oder vergleichbare Einrichtungen missen
entsprechend der Unfallgefahren oder der Anzahl der Beschiftigten,
der Art der ausgetbten Tatigkeiten sowie der rdaumlichen Grofle der
Betriebe vorhanden sein.

(5) Fur Beschiftigte hat der Arbeitgeber Unterkiinfte bereitzustellen,
wenn Sicherheits- oder Gesundheitsgriinde, insbesondere wegen der
Art der ausgetibten Titigkeit oder der Anzahl der im Betrieb be-
schiftigten Personen, und die Abgelegenheit des Arbeitsplatzes dies
erfordern und ein anderweitiger Ausgleich vom Arbeitgeber nicht
geschaffen ist.

(6) Fiir Sanitirriume, Pausen- und Bereitschaftsriume, Erste-Hil-
fe-Riaume und Unterkiinfte nach den Absitzen 2 bis 5 gilt Absatz 1
entsprechend.

Losung
1. Hilfeart, Gesamtfallgrundsatz, Anspruchsgrundlage

Das SGB XII ist — mit Ausnahme der Grundsicherung im Alter und

bei Erwerbsminderung — durch den Gesamtfallgrundsatz und das

Bedarfsdeckungsprinzip (vgl. § 18 SGB XI1, § 20 SGB X) geprigt.

Der Sozialhilfetriger hat danach einerseits den Sachverhalt von Amts

wegen zu ermitteln; andererseits ab Kenntnis der Hilfebediirftigkeit

Leistungen zu erbringen, soweit und sofern die Voraussetzungen

dafiir vorliegen. Daher sind grundsitzlich alle in Frage kommen-

den Hilfen des Zwolften Buches Sozialgesetzbuches (SGB XII) in

Betracht zu ziehen. Zur Prifung aller in Frage kommenden Hilfen

ist von Amts wegen das Verwaltungsverfahren einzuleiten (vgl. § 18

Satz 2 Nr. 1 SGB X i. V.m. § 18 SGB XII).

P begehrt u.a. auch die Ubernahme der Unterkunftskosten fiir das

Assistenzzimmer in seiner Wohnung. Die Ubernahme dieser Leis-

tungen im Rahmen der Leistungen zum Lebensunterhalt nach dem

Dritten oder Vierten Kapitel SGB XII kommt aus mehreren Griin-

den nicht in Frage:

* P ist erwerbstitig und im Sinne von § 8 SGB II erwerbsfihig.
Leistungen zum Lebensunterhalt kommen, wenn tiberhaupt —nur
nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch in Frage.

* Bei einem Nettoeinkommen von 1.313,20 € ist er unter Berlick-
sichtigung der angegebenen Unterkunftskosten von insgesamt
460,00 € nicht hilfebediirftig, um Leistungen zum Lebensunter-
halt zu erhalten.

* Als Kosten der Unterkunft sind grundsitzlich nur solche Aufwen-
dungen zu verstehen, die der Schaffung eines geschiitzten raum-
lichen Lebensmittelpunktes mit einer gewissen Privatsphire ein-
schlieflich der Moglichkeit, private Gegenstinde zu verwahren,
dienen sollen.® Das Assistenzzimmer dient nicht dem P, sondern
seiner Angestellten. Es dient damit zum ordnungsgemifien Ablauf
der Pflegeleistungen.

Im konkreten Fall kommen aber Leistungen nach dem siebten Ka-
pitel SGB XII in Form der ,Hilfe zur Pflege® in Frage. Im Rahmen

dieser Leistungen ist zu prifen, ob auch die Kosten fir das Assis-

3 BSG, Urteil vom 14.04.2011, B 8 SO 19/09 R, juris, Rn. 14, mwN =
NVwZ-RR 2011, 822.
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tenzzimmer ibernommen werden konnen. Uberschneidungcn ZWi-
schen Unterkunftskosten und der Hilfe zur Pflege sind grundsitzlich
denkbar®.

Sollten in diesem Rahmen die Kosten nicht iibernommen werden
kénnen, kime eine Leistung nach § 73 SGB XII in Frage. Die Hilfe
in sonstigen Lebenslagen lisst sich als Offnungsklausel qualifizieren,
die eine Ermichtigung zur Rechtsfortbildung an die Verwaltung hin-
sichtlich vom Gesetzgeber tibersehener oder nicht zu erkennender
Sozialhilfetatbestinde beinhaltet. Diese Anspruchsgrundlage ist zu
prifen, wenn es keine spezialgesetzliche Leistung gibt.

Eine Hilfe zur Weiterfithrung des Haushalts diirfte ausscheiden, da
es nicht primir um eine Haushaltshilfe geht, sondern um Pflegehilfe.
Die Leistungen nach dem 5.bis 9. Kapitel des Zwolften Buches Sozi-
algesetzbuch (SGB XII) stehen auch Personen offen, die erwerbstitig
sind und prinzipiell in das Leistungssystem des SGB II fallen. § 5
Abs.2,§19 Abs. 1 Satz 2 SGB II sowie § 21 SGB XII Regeln nur das
Verhiltnis von Leistungen zum Lebensunterhalt nach dem Zweiten
Buch Sozialgesetzbuch einerseits und nach dem Zwdélften Buch So-
zialgesetzbuch andererseits. Damit ist der Bezug von Leistungen zum
Lebensunterhalt, die hier nicht in Frage kommen (s.0.), neben den
Leistungen nach dem 5. bis 9. Kapitel und umgekehrt grundsitzlich
nicht ausgeschlossen”.

2. Nachranggrundsatz

Sozialhilfe erhilt nicht, wer sich, vor allem durch Einsatz seiner Ar-
beitskraft, seines Einkommens und seines Vermogens, selbst helfen
kann oder wer die erforderliche Leistung von anderen, insbesondere
von Angehorigen oder von Trigern anderer Sozialleistungen, erhilt
(§ 2 Abs. 1 SGB XII).

Zu priifen sind daher Selbst- und Fremdhilfemdoglichkeiten.

P setzt bereits seine Arbeitskraft ein und erzielt hieraus Einkommen.
Insoweit trigt er ausreichend seinen Selbsthilfeobliegenheiten Rech-
nung, obwohl ihm der Einsatz seiner Arbeitskraft aufgrund seiner
Pflegebediirftigkeit nur sehr eingeschrinkt zumutbar ist (vgl. § 11
Abs. 4 Nr. 1 SGB XII).

Grundsitzlich ist anzumerken, dass die Einhaltung des Nachrang-
grundsatzes regelmifig keine leistungsversagende Bedeutung zu-
kommt; es sei denn, vorhandene Anspriiche sind ohne weiteres sofort
realisierbar®. Bei dem Nachranggrundsatz handelt es sich insofern
ynur noch® um einen Programmsatz.

Sofort realisierbare und zur Deckung des Pflegebedarfs vorrangig in
Anspruch zu nehmende (vgl. § 13 Abs.3 Nr.1 SGB XI, § 2 SGB XII)
Fremdhilfemoglichkeiten sind grundsitzlich Leistungen der Pfle-
geversicherung. Sie sind aus der Sicht des Sozialhilfetrigers ggf. im
Rahmen der sog. Leistungskonkurrenz nach § 66 SGB XII zu be-
riicksichtigen.

Der Pflegebediirftige P méchte dabei keine Sachleistungen der Pfle-
geversicherung erhalten, sondern Geldmittel, damit er die von thm
angestellte Pflegekrifte entlohnen kann. Eine solche Leistung ist im
SGB XII in § 66 Abs. 4 Satz 2, Satz 3 SGB XII indirekt vorgesehen.

4 BSG, Urteil vom 14.04.2011, B 8 SO 19/09 R, juris, Rn. 17 = NVwZ-RR 2011,
822.

5 Ebenso: BSG, Urteil vom 11.12.2007, B 8/9b SO 13/06 R, info also 2008, 139
(Kurzwiedergabe); SG Kéln, Urteil v. 24.08.2006, S 13 (21) SI 438/05, juris.

6 Vgl. BSG, Urteil vom 26.08.2008, B 8/9b SO 16/07 R, juris, Rn. 15 = FEVS 60,
346 = FamRZ 2009, 44; BSG, Urteil vom 02.02.2010, B 8 SO 21/08 R, Rn. 13;
BSG, Urteil vom 22.03.2012, B 8 SO 30/10 R, juris, Rn. 25 = NVwZ-RR 2012,
968.
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Man spricht in diesem Zusammenhang — ohne dass dies ausdriicklich
im Gesetz erwihnt wird — von einem sog. Arbeitgebermodell, weil
der Pflegebediirfte selbst als Arbeitgeber eigene Pflegekrifte anstellt.
In einem solchen Modell oder Konzept ist zu beachten, dass nach
§ 36 Abs. 1 Satz 3 SGB XI eine Pflegesachleistung nur dann von
der Pflegekasse vergitet wird, wenn mit geeigneten Pflegekriften
bzw. dem Pflegedienst (vgl. § 71 Abs. 1 SGB XI) ein Versorgungs-
und Vergtitungsvertrag nach § 72, § 77, § 82 SGB XI abgeschlossen
wurde. Will der Pflegebedurftige P mit von ihm selbst gewéhlten
Pflegekriften einen eigenen Arbeitsvertrag abschlieflen, ist er von den
Pflegesachleistungen der Pflegekasse (§ 36 SGB XI) ausgeschlossen.
An Stelle von Pflegesachleistungen kommen aus der Sicht der Pfle-
geversicherung nur Pflegegeldzahlungen nach § 37 SGB XI in Fra-
ge, weil dieses weitestgehend zweckbindungsfrei gezahlt wird. Beim
Ptlegegeld muss ,nur sichergestellt werden, dass der Pflegebedurftige
mit dem Pflegegeld dessen Umfang entsprechend die erforderliche
Grundpflege und hauswirtschaftliche Versorgung in geeigneter Wei-
se selbst sicherstellt (§ 37 Abs. 1 Satz 2 SGB XI)

Ob und inwieweit sich der Leistungsberechtigte auf die Sachleis-
tungen der Pflegeversicherung auch bei der Wahl des hier gewihlten
Arbeitgebermodells im Sinne des § 66 Abs. 4 Satz 2, Satz 3 SGB XII
durch den Sozialhilfetriger verweisen lassen muss, wird spiter im
Rahmen der Leistungskonkurrenz nach § 66 Abs. 4 SGB XII gepriift.
Ein vorrangiger Anspruch des Pflegebediirftigen P auf Leistungen
der Pflegekasse, die diese nach § 77 SGB XI zu erbringen hitte,
kommt ebenfalls nicht in Frage. Nach § 77 SGB XI soll die Pflegekas-
se auch mit Einzelpersonen zur Sicherstellung der hiuslichen Pflege
einen Vertrag abschlieffen. Ein solcher Vertrag scheitert daran, dass
die Pflegekrifte dann nicht gleichzeitig mit dem Pflegebediirftigen
ein Beschiftigungsverhiltnis eingehen durfen (vgl. § 77 Abs. 1 Satz 4
SGB XI). Damit ist eine Leistungserbringung durch die Pflegekasse
im Rahmen des sog. Arbeitgebermodell — wie es vorliegend prakti-
ziert wird — auch nach § 77 SGB XI ausgeschlossen.

Ein Verweis des Leistungsberechtigten P auf die moglichen Leistun-
gen der Pflegekasse nach § 77 SGB XI - indem der P mit den von ihm
ausgesuchten Pflegekriften keinen Vertrag abschlief3t — kommt nicht
in Frage, weil dann von den Pflegekriften (nur) Leistungen erbracht
werden, die auf der Vereinbarung zwischen Pflegekasse und Ptlege-
kraft beruhen. Die Pflegekasse wird aber nur dann einem Vertrag
zustimmen, wenn bestimmte Qualitdtsanforderungen bei Durchfiih-
rung der Pflegesachleistungen garantiert sind (vgl. § 77 Abs. 1 Satz 2
SGB XI, vgl. § 36 Abs. 1 Satz 4 SGB XI). Mafistab dieser auch im
Rahmen des § 77 SGB XI zu stellenden Qualititsanforderungen
sind die Sachleistungen, die von den Pflegediensten erbracht werden.
Demgegeniiber kennzeichnet sich das Arbeitgebermodell durch eine
grofle Gestaltungshoheit des Pflegebediirftigen aus, durch wen und
wie die Bedarfsdeckung erreicht wird. Die inhaltliche Ausrichtung
der hiuslichen Pflege durch Einzelpersonen, die von der Pflegekasse
beschiftigt werden (hohe fachliche Anforderungen, konkrete Vor-
gaben der Leistungsdurchfiihrung), ist damit nicht Deckungsgleich
mit dem hier gewihlten und i.d.R. flexibel ausgestaltbaren Arbeitge-
bermodell, so dass ein Vertragsabschluss durch die Pflegekasse nach
§ 77 SGB XI keine vorrangige Alternative darstellt.”

Bei selbst sichergestellter Pflege kommt damit von der Pflegekasse
ausschliefllich das Pflegegeld und nicht die (hohere) Sachleistung in
Betracht.

7 Vgl. zum Problemkreis auch Hessisches LSG, Urteil vom 26.08.1999, L 14 P
1113/97, juris.
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3. Materielle RechtmaBigkeit

Hilfe zur Pflege wird nach dem 7. Kapitel SGB XII geleistet, soweit
der leistungsberechtigten Person und ihrem nicht getrennt lebenden
Ehegatten die Aufbringung der Mittel aus dem Einkommen und
Vermogen nach den Vorschriften des 11. Kapitels SGB XII nicht
zuzumuten ist (vgl. § 19 Abs. 3 SGB XII). Da P nicht verheiratet
ist noch in einer Partnerschaft lebt, kommt es hinsichtlich der wirt-
schaftlichen Voraussetzungen nur auf seine eigenen Einkommens-
und Vermogensverhaltnisse an.

3.1. Sachliche Voraussetzungen des 7. Kapitels SGB XII
3.1.1.Leistungsberechtigte Person

Nach § 61 Abs. 1 Satz 1 SGB XII ist Personen, die wegen einer kor-
perlichen, geistigen oder seelischen Krankheit oder Behinderung fiir
die gewdhnlichen und regelmiflig wiederkehrenden Verrichtungen
im Ablauf des tiglichen Lebens auf Dauer, voraussichtlich fiir min-
destens sechs Monate, in erheblichem oder hoherem Mafie der Hilfe
bedurfen, Hilfe zur Pflege zu leisten.

Die Pflegekasse hat laut Sachverhalt fir P die Pflegestufe III
(Schwerstpflegebediirftigkeit) festgesetzt. Die Entscheidung der
Pflegekasse tiber das Ausmaf} der Pflegebediirftigkeit nach dem Elf-
ten Buch Sozialgesetzbuch ist nach § 62 SGB XII auch der Entschei-
dung im Rahmen der Hilfe zur Pflege zu Grunde zu legen, soweit
sie auf Tatsachen beruht, die bei beiden Entscheidungen zu bertick-
sichtigen sind.

Damit ist die Entscheidung fiir den Trager der Sozialhilfe gemaf}
§ 62 SGB XII bindend (sog. Tatbestands- und Feststellungswirkung
eines Verwaltungsaktes). Die Voraussetzungen des § 61 Abs. 1 Satz 1
SGB XII sind erfiillt.

P erfiillt somit die sachlichen Voraussetzungen und gehért grund-
sitzlich zum anspruchsberechtigten Personenkreis. Die Bindungs-
wirkung des § 62 SGB XII bedeutet des Weiteren, dass die Ein-
ordnung von P als Schwerstpflegebedurftiger aufgrund der von der
Pflegekasse zuerkannten Pflegestufe 111 ebenfalls feststeht (vgl. § 64
Abs. 3 SGB XII).

3.1.2.Leistungen

Die Hilfe zur Pflege umfasst zahlreiche Leistungen, die sich in den
Leistungsgruppen stationire Pflege, teilstationire Pflege und héus-
liche Pflege wiederspiegeln. Die einzelnen Leistungen sind in § 61
Abs. 2 Satz 1 SGB XII aufgefihrt.

Gemifl § 13 Abs. 1 Satz 2 SGB XII sowie § 63 Satz 1 SGB XII haben
ambulante Leistungen Vorrang vor teilstationdren und stationiren
Leistungen. Insofern ist dem Wunsch des Leistungsberechtigten P,
die Pflege im hiuslichen Umfeld zu erméglichen, Rechnung zu tra-
gen. In diesem Zusammenhang ist auch § 9 Abs. 2 Satz 1 SGB XII
zu beachten, wonach Wiinschen des Leistungsberechtigten, die sich
auf die Gestaltung der Leistung richten, entsprochen werden soll,
soweit sie angemessen sind.

Dieses Wunsch- und Wahlrecht besteht aber nur im Rahmen der vor-
handenen gesetzlichen Moglichkeiten. Bedenken bestehen hier vor al-
lem darin, dass die ambulante Pflege mehr als doppelt so hohe Kosten
verursacht, als es bei einer stationdren Unterbringung der Fall wire.
Der Mehrkostenvorbehalt des § 13 Abs. 1 Satz 3 SGB XII konnte
einer Ubernahme der Aufwendungen i. H. v.11.628,00 € pro Monat

285



Das Arbeitgebermodell bei der Hilfe zur Pflege nach dem SGB XII

Dirk Weber

entgegenstehen. Nach dieser Vorschrift gilt der Vorrang der ambulan-
ten Leistung nicht, wenn eine Leistung fiir eine geeignete stationire
Einrichtung zumutbar und eine ambulante Leistung mit unverhalt-
nismifigen Mehrkosten verbunden ist. Unverhiltnismifige Mehr-
kosten sind immer dann anzunehmen, wenn die ambulanten Kosten
75%-100% oberhalb der stationiren Kosten liegen.®

Ausweislich des Wortlauts von § 13 Abs. 1 Satz 3, Satz 4 SGB XII
ist aber vorrangig die Zumutbarkeit einer stationdren Unterbringung
zu prifen. Dabei ist auf den konkreten Einzelfall abzustellen (vgl. § 9
Abs. 1 SGB XII). Eine Unzumutbarkeit ist dann zu bejahen, wenn
ein behinderter und/oder pflegebediirftiger Mensch in einem statio-
ndren Heim sozial isoliert leben wiirde. Im vorliegenden Fall ist P erst
38 Jahre alt. Ein Leben im Heim mit gleichaltrigen wird nur schwer
realisierbar sein. Ein Heim, welches fiir P in Frage kommt, ist eher fiir
die Betreuung ilterer Personen vorgesehen. Damit besteht die Gefahr,
dass P den gesellschaftlichen Kontakt zu seinem bisherigen Berufs-
und Freundeskreis verliert. In diesem Zusammenhang ist es allerdings
zu vernachlissigen, dass das Heim 10km vom bisherigen Wohnsitz
entfernt liegt. Es handelt sich hier um eine tiberwindbare Entfernung,
die den Besuch von Verwandten und Bekannten weiterhin zulasst.
Da P auch einem Beruf nachgeht, stellt sich die Frage, ob die Selbst-
und Berufsverwirklichung in einer eigenen Wohnung nicht besser
realisiert werden kann. Gerade dies ermdéglicht eine eigenstindige
Lebensfithrung und Lebensgestaltung. Der selbstbestimmten Le-
bensfithrung als Kernbereich des Grundrechts auf Menschenwiirde
kommt gerade im Sozialhilferecht ein iberragender Rang zu.

Will der Sozialhilfetriger auf eine vorrangige stationdre und damit kos-
tengiinstigere und geeignete Unterbringungs- oder Pflegeeinrichtung
verweisen, die den berechtigten Wiinschen des Antragstellers und sei-
nem Hilfebedarf Rechnung trigt, muss er diese Einrichtung benennen
und trigt — nach hier vertretener Auffassung — nach den Regeln der
objektiven Beweislast die Darlegungslast, weil der Grundsatz des Vor-
rangs von ambulanten Leistungen aus § 13 SGB XII zu entnehmen ist.
Vor dem beschriebenen Hintergrund wird hier vertreten, dass eine
stationire Heimaufnahme nicht zumutbar ist.”

Damit ist dem P ein Vorrang der hiuslichen Pflege einzurdumen.
Reicht im Fall des § 61 Abs. 1 SGB XII hiusliche Pflege aus, soll
der Sozialhilfetriger darauf hinwirken, dass die Pflege einschlief’-
lich der hauswirtschaftlichen Versorgung durch Personen, die dem
Pflegebediirftigen nahe stehen, oder als Nachbarschaftshilfe tiber-
nommen werden. Die ehrenamtliche Hilfe durch Verwandte oder
Bekannte stellt im Vergleich zur professionellen Hilfe daher einen
Primiranspruch dar. Dieser wird in erster Linie durch die Zahlung
von Pflegegeld honoriert. Es ist daher ein Anspruch auf Pflegegeld
als Erstes zu priifen.

3.1.2.1. Pflegegeld

In Betracht kommt im vorliegenden Fall zunichst die Zahlung von
Sozialhilfe-Pflegegeld nach § 64 SGB XII.
Schwerstpflegebediirftige erhalten (vorbehaltlich der Prifung der
Leistungskonkurrenz nach § 66 SGB XII und des 11. Kapitels
SGB XII) nach § 64 Abs. 3 SGB XII ein Pflegegeld in Hohe des
Betrages nach § 37 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 SGB XI (z. Zt. 728,00 €).

8 Vgl. LSG NRW, Beschluss vom 06.02.2014, .20 SO 436/13 B ER, juris, Rn. 47
ff.; BVerwG, Urteil vom 11.02.1982, 5 C 85/80, juris.

9 Vgl. zu diesem Problemkreis auch: Vgl. Sichsisches LSG, Beschluss vom
12.02.2014, L 8 SO 132/13 B ER, juris, Rn. 20, 21.
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Nach § 64 Abs. 5 Satz 1 SGB XII setzt der Anspruch auf Pflegegeld
des Weiteren voraus, dass der Pflegebediirftige mit dem Pflegegeld
dessen Umfang entsprechend die erforderliche Pflege in geeigneter
Weise selbst sicherstellt.

Angesichts der laufenden Kosten von mehr als 11.600,00 € kann
mit dem Pflegegeld die Pflege nicht sichergestellt werden. Das Pfle-
gegeld soll nach seiner Zielrichtung auch nicht der Bezahlung von
Arbeitskriften dienen, sondern soll als Motivationshilfe und Aufwen-
dungsersatz fiir ,ehrenamtliche® Titigkeiten naher Angehoriger oder
Bekannter ausgezahlt werden. Insofern kann daran gedacht werden,
die Zahlung von Pflegegeld als nicht zweckdienliche Leistung im
konkreten Fall zu versagen.

Andererseits begehrt P neben der Ubernahme der Kosten seiner
angestellten Personen zusitzlich die Zahlung von Pflegegeld. Mit
diesem will er gerade erreichen, dass er in der Lage ist, Geschenke
und Gratifikationen an seine Mitarbeiter auszuzahlen, damit deren
Motivation zur Pflege erhalten bleibt.

Es ist zu berticksichtigen, dass das Pflegegeld eine pauschalierte Leis-
tung darstellt, dessen Zielrichtung eben nicht ,nur® darin besteht,
die Pflege sicherzustellen. Es kommt gerade nicht darauf an, dass der
Pflegebedurftige den gesamten pflegerischen Bedarf mit dem Pfle-
gegeld abdecken muss. Weil das Pflegegeld gerade nicht zur Entloh-
nung von Pflegepersonen oder Pflegekriften, sondern in erster Linie
zur Forderung und Erhaltung der Pflegebereitschaft bestimmt ist,
kommt es neben Pflegesachleistungen oder den Kosten fiir besondere
(bzw. im Bereich der Pflegekasse: ,geeignete®) Pflegekrifte in Frage.
Mit dem Pflegegeld miissen auch keine messbaren wirtschaftlichen
Belastungen vorliegen, auf die mit dem Pflegegeld reagiert werden.
§ 64 Abs. 5 Satz 1 SGB XII dient nur dazu, eine Zweckverfehlung
der Pflegegeldgewihrung etwa in Folge bestimmungswidriger Ver-
wendung des Pflegegeldes oder bei Mingeln der selbst organisierten
Pflege zu verhindern.

Schlieflich ist anzufithren, dass der Gesetzgeber nach § 66 Abs. 2
SGB XII selbst davon ausgeht, dass neben Pflegegeld Leistungen
nach § 65 Abs. 1 SGB XII — wie z. B. die Kosten der besonderen
Pflegekrifte — moglich sein sollen.

Selbst im hier gewihlten Arbeitgebermodell kann sich der Leistungs-
berechtigte P als Arbeitgeber nicht nur darauf beschrinken, stets nur
den ,tariflichen Lohn® zu bezahlen. Es wird immer wieder Situationen
geben, in denen der Pflegebedirftige eine neben dem Lohn hinausge-
hende notwendige materielle Anerkennung fiir die Hilfe geben muss.
Im Ergebnis kann damit das Sozialhilfepflegegeld nach § 64 Abs. 3,
Abs. 5 SGB XII selbst bei durchgefiihrter Pflege durch Pflegekrifte
und selbst bei einer ,Rund-um-die-Uhr-Versorgung® im Rahmen
eines Arbeitgebermodells gewihrt werden.™

3.1.2.2. Kosten der Pflegekraft

Ist

* neben oder anstelle der Pflege nach § 63 Satz 1 durch nahe ste-
hende Personen

* die Heranziehung einer besonderen Pflegekraft

* erforderlich,

sind nach § 65 Abs. 1 Satz 2 SGB XII

* die angemessenen Kosten

zu Ubernehmen.

10 Vgl. zum Themenkomplex: BVerwG, Urteil vom 05.07.2003, 5 C 7/02; LSG
Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 09.01.2006, L. 23 B 1009/05 SO ER.
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Die hier genannten Tatbestandsmerkmale sind darauf hin zu tber-
priifen, ob die im Rahmen des Arbeitgebermodells anfallenden Kos-
ten nach § 65 Abs. 1 Satz 2 SGB XII iibernommen werden konnen.

Besondere Pflegekrifte

Fraglich ist zunichst die grundsitzliche Anwendbarkeit der Norm.
Daran kann gezweifelt werden, wenn die ausgewihlten und ange-
lernten studentischen Hilfskrifte keine ,besonderen Pflegekrifte®
darstellen.

Der Gesetzgeber unterscheidet die Begriffe , Pflegeperson® von dem
Begriff der ,besonderen Pflegekrifte”. Die Pflegeperson wird indi-
rekt in § 63 Satz 1 SGB XII und direkt z. B.in § 65 Abs. 1 Satz 1
SGB XII erwihnt (Aufwendungen und Beihilfen fiir ,,Pflegeperso-
nen“). Eine Legaldefinition findet sich in § 19 SGB XI, die angesichts
des identischen Pflegebegriffs im SGB XI und im SGB XII auch fir
das SGB XII gelten diirfte. Danach sind Pflegepersonen Personen,
die nicht erwerbsmifig einen Pflegebedurftigen 1.5.d. § 14 SGB XI
(gleich § 61 SGB XII) in seiner hiuslichen Umgebung pflegen.

Im Allgemeinen kann davon ausgegangen werden, dass die hausliche
Pflege durch im Haushalt des Pflegebediirftigen lebende Familienan-
gehorige sichergestellt wird. Zu den Pflegepersonen in diesem Sinne
gehoren auch Nachbarn, Freunde und ehrenamtliche Helfer. Bei der
Austibung der Pflegetitigkeit durch diese Personen liegt Nichter-
werbsmifligkeit vor, wenn die finanzielle Entschidigung fiir ihre
Pflegetitigkeit durch den Pflegebediirftigen die Héhe des Pflege-
geldes nicht iibersteigt.!

§ 65 Abs. 1 Satz 2 SGB XII stellt den Einsatz einer Pflegekraft
unter den Vorbehalt, dass eine Pflegeperson nicht ausreicht. Daraus
folgt grundsitzlich, dass die Pflegekraft im Gegensatz zur Pflege-
person die Pflege erwerbstitig ausfithrt und daher tendenziell eine
gegeniber der Pflegeperson hervorgehobene Qualifizierung besitzt.
Das SGB XI spricht deshalb auch von ,geeigneten Pflegekriften®
(§ 36 Abs. 1 Satz 3 SGB XI), mit denen die Pflegekasse nur deshalb
einen Versorgungsvertrag abschliefit, weil sie tiber die notwendigen
fachlichen Fihigkeiten verfigen. In der Regel sind Pflegekrifte daher
professionelle und ausgebildete Fachkrifte, die bei einem Pflegedienst
beschiftigt sind.

Auch das SGB XII spricht von ,Pflegekriften®. Besondere Krifte im
Sinne des SGB XII sind daher regelmifig Fachkrifte wie Kranken-
schwestern, Krankenpfleger, Familienhelfer(innen) und Hauswirt-
schafter/Hauswirtschafterinnen u.A.'2.

Mangels fachlicher Eignung der Personen, die von P ausgewihlt
worden sind, ist die Annahme gerechtfertigt, dass es sich nicht um
Pflegekrifte im Sinne des § 65 Abs. 1 Satz 2 SGB XII handelt.

P hat seine Assistenzkrifte tber eine entsprechende Borse oder Zei-
tungsannoncen gefunden. Es handelte sich also nicht um Personen,
zu denen von vornherein ein familidres oder sonstiges personliches
Niheverhiltnis bestand. Insofern handelt es sich auch nicht zwingend
um Pflegepersonen.

Allerdings weicht der Begrift der , besonderen Pflegekraft® von dem-
jenigen der ,geeigneten Pflegekraft“1.S.v. § 36 Abs. 1 Satz 3 SGB XI
ab. Daraus ist zu schlussfolgern, dass die ,besondere Pflegekraft® im
Zusammenhang mit dem vom Gesetzgeber erméglichten , Arbeitge-

11 Kulbe, in Sommer, Kommentar zum SGB XI (Haufe SGB Office, HaufeIndex
2177734), § 19 SGB X1, Rn. 2.1.

12 BSG, Urteil vom 26.08.2008, B 8/9b SO 18/07 R, juris, Rn. 17 = SGb 2009, 620 ;
Schellhorn in Schellhorn/Schellhorn/Hohm, SGB XII, 18. Auflage 2010, § 65
SGB XII Rn. 13.
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bermodell“ nicht verpflichtend eine Fachkraft sein muss und/oder bei
einem gemifl § 71 Abs. 1, § 72 SGB XI zugelassenen Pflegedienst
beschiftigt oder auf der Grundlage eines Vertrages nach § 77 Abs. 1
SGB XI pflegerisch titig sein muss. Besondere férmliche Qualifika-
tionsanforderungen sind zumindest im Arbeitgebermodell wegen der
mit der Arbeitgeberstellung des zu Pflegenden verbundenen Gestal-
tungshoheit und der vom Gesetzgeber in § 66 Abs. 4 Satz 2, Satz 3
SGB XII zum Ausdruck gebrachten Privilegierung nicht zu stellen,
sodass es unerheblich ist, dass die vom Kliger beschiftigten Pflege-
krifte nicht tber eine besondere Ausbildung im pflegerischen Be-
reich verfiigen. Der Begriff der ,besonderen® Pflegekrifte findet sich
deshalb auch ausdriicklich in der Vorschrift des § 66 Abs. 4 Satz 2
SGB XII wieder — der Vorschrift fiir das dort geregelte Arbeitgeber-
modell. Fir die Einstufung der Assistenzkrifte des P als besondere
Pflegekriftei.5.v. § 65 Abs. 1 Satz2 SGB XII bzw. § 66 Abs. 4 Satz 2
SGB XII ist es also unschidlich, dass sie nicht tiber eine formale
pflegerische Ausbildung verfiigen, sondern von bereits vorhandenen
Kriften und nach den Anweisungen des P angelernt wurden.'
Esistallerdings der Besonderheit der Sicherstellung der Pflege durch
selbst beschaffte Leistungen geschuldet, bei der der Pflegebedurftige
die besonderen Pflegekrifte selbst aussucht, dass er iiber die Eignung
dieser Pflegekrifte darlegungspflichtig ist'*. Hinweise darauf, dass
P dieser Nachweispflicht nicht nachkommt, sind dem Sachverhalt
nicht zu entnehmen. Im Gegenteil: P legt sein Pflegekonzept dem
Sozialhilfetriger vor.

Erforderlichkeit der besonderen Pflegekrafte / Sekundarans-
pruch auf Ubernahme der Kosten der Pflegesachleistungen im
Rahmen der Sozialhilfe

Der Einsatz der Pflegekrifte muss — neben oder anstelle der Pflege
nach § 63 Satz 1 SGB XII (Ubernahme der Pflege durch naheste-
hende Personen bzw. im Rahmen der Nachbarschaftshilfe) — ,er-
forderlich® sein. Der Einsatz der Pflegekrifte ist nicht erforderlich,
wenn die Pflege auch durch Pflegepersonen erbracht werden kann.
Allerdings sind an die vorrangige Erbringung von Pflegeleistungen
durch Pflegepersonen keine besonders hohen Anforderungen zu stel-
len. Da auch nahestehende Angehérige nicht zur Pflege gezwungen
werden kénnen, ist die Erforderlichkeit von Pflegekriften nur im
Ausnahmefall zu verneinen bzw. nur im Ausnahmefall auf existente
Pflegepersonen zu verweisen'.

Dartber hinaus besteht im vorliegenden Fall eine umfangreiche Pfle-
gebedurftigkeit mit einem Pflegeaufwand bei Pflegestufe III (vgl.
§ 15 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 SGB XI). Der Einsatz von Pflegekriften ist
also erforderlich.

Die , Erforderlichkeit® verlangt aber auch eine Prifung hinsichtlich
des Umfangs der eingesetzten Pflegekrifte. Gerade im Arbeitgeber-
modell ist ein Pflegemodell oder Pflegekonzept nachzuweisen. Das
Arbeitgebermodell setzt ein umfassendes, konkretes Konzept voraus,
dass die Sicherstellung der Pflege belegt. Das Angebot muss dem
festgestellten pflegerischen Bedarf entsprechen und weder hinter

13 BSG, Urteil vom 28.02.2013, B 8 SO 1/12 R, juris, Rn. 17 = FEVS 65, 66; LSG
NRW, Urteil vom 28.11.2011, L. 20 SO 82/07, juris, Rn. 51 m.w. Literaturnach-
weisen = FEVS 64, 34.

14 LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 03.03.2011, L. 8 SO 24/09 B ER, juris,
Rn. 46.

15 Wenn z. B. die Tochter mangels Berufstitigkeit und ,sonstiger Auslastung® ,,un-
eingeschrinkt® als Pflegepersonen zur Verfigung steht, vgl. LSG Sachsen-An-
halt, Beschluss vom 13.03.2012, . § SO 29/11 B ER.
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dem pflegerischen Bedarf zuriickbleiben noch dariiber hinausgehen'®.
Ein solches Konzept mit einer ,Rund-um-die-Uhr-Betreuung“ und
Schichtbetrieb einschlieflich Einweisung und Anlernen hat P dem
Sozialhilfetriger nachgewiesen. Angesichts der schweren Pflegebe-
dirftigkeit und Erkrankung sowie der daraus resultierenden erfor-
derlichen Unterstitzungsmafinahmen dirften auch keine Bedenken
hinsichtlich der 24stiindigen Betreuung fiir eine alleinstehende Per-
son bestehen.

Sofern und soweit ein solches Konzept, wie hier, glaubhaft nach-
gewiesen ist, kann der Pflegebediirftige P — anschlieffend — seine
Gestaltungsvorstellungen zur Realisierung der Pflege im Rahmen
seines Wunsch- und Wahlrechtes nach § 9 Abs. 2 SGB XII einflieflen
lassen. Insofern steht das Tatbestandsmerkmal der Erforderlichkeit
in Bezug zu § 9 SGB XII (Sozialhilfe nach der Besonderheit des
Einzelfalls). Was im Einzelfall erforderlich ist, richtet sich vor allem
nach der Person des Pflegebedurftigen, der Art des Bedarfs und den
ortlichen Verhiltnissen!’.

Im vorliegenden Fall ist es problematisch, dass P seine Pflege durch
eine Ein-Personen-24-Stunden-Betreuung realisieren will und des-
halb ein Assistenzzimmer benotigt. Erachtet man aber die Durch-
fithrung der Pflege im vorgesehenen Umfang fiir erforderlich, so fallt
die individuelle Gestaltung und Ausfithrung der Pflege aufgrund der
vom Gesetzgeber in § 9 SGB XII genannten einzelfallorientierten
Pflege in die Kompetenz des Pflegebediirftigen selbst. Insbesonde-
re im Arbeitgebermodell besitzt der Pflegebediirftige eine eigene zu
respektierende Gestaltungshoheit in der Art der Erbringung von
Pflegeleistungen. Dartiber hinaus lisst sich der 24-Stunden-Betrieb
auch rechtfertigen, weil sich hierdurch die Abstimmungsprozesse im
Vergleich zu den auf 8-Stunden beschrinkten Schichten vermeiden
lassen. Schliefflich besteht bei einem 8-Stunden-Betrieb auch die
Gefahr einer zeitlichen Liicke in der Versorgung, wenn sich die Pfle-
gekraft verspiten sollte.

Nach alledem ist das vom pflegebedirftigen P gewihlte Modell hin-
sichtlich des Tatbestandsmerkmals ,erforderlich“ nicht zu beanstan-
den.

Angemessene Kosten der besonderen Pflegekrafte

Weiterhin ist zu kliren, ob es sich bei den entstehenden Kosten um
yangemessene Kosten“ im Sinne des § 65 Abs. 1 Satz 2 SGB XII
handelt. Bei einem Stundensatz von 8,50 € handelt es sich um eine im
Rahmen des Mindestlohns bewegende Vergiitung. Soweit der Um-
fang der Pflegeleistungen fiir notwendig erachtet wird (s.o.), kénnen
deshalb auch die monatlichen Lohn- und Lohnnebenkosten von
11.628,00 € als angemessen angesehen werden.

Die Ubernahme der Kosten fiir das Assistenzzimmer sind davon ab-
hingig, ob sie zum Leistungskomplex gehéren, die im Rahmen des
§ 65 Abs. 1 Satz 2 SGB XII ibernahmefihig sind. Auch hier liegt
erneut die Besonderheit in dem vom Pflegebediirftigen gewihlten
Arbeitgebermodell, dass in § 66 Abs. 4 Satz 2, Satz 3 SGB XII zu-
mindest mittelbar vorausgesetzt wird. Soweit der Gesetzgeber von ei-
nem solchen vom Leistungsberechtigten wihlbaren Modell ausgeht,
gesteht er auch Gestaltungsmoglichkeiten zu. Deshalb beschrinkt

16 vgl. LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 15.09.2006, L 7 SO 4051/06 ER-B,
juris, Rn. 5, 6.

17 Schellhorn in Schellhorn/Schellhorn/Hohm, 18. Auflage 2010, SGB XII, § 65
Rn. 10.
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§ 65 Abs. 1 Satz 2 SGB XII die Ubernahme von Kosten nicht nur
auf die unmittelbar durch die Pflege hervorgerufenen Kosten, also
die Lohn- und Lohnnebenkosten. Die Privilegierung des Arbeitge-
bermodells erlaubt auch die Ubernahme von Nebenkosten, die im
Rahmen des Arbeitgebermodells anfallen.

Soweit der Pflegebedurftige als Arbeitgeber fungiert, ist er zumin-
dest bei dem hier fur erforderlich erachteten Ein-Personen-24-Stun-
den-Betrieb zur Vorhaltung eines Ruheraums i.S.v. § 6 Abs. 3 ArbS-
tattV 1.V.m. Ziff. 4.2 des Anhangs zu § 3 Abs. 1 ArbStittV nach
§ 618 Abs. 1,§ 619 BGB verpflichtet.

Als angemessene Kosten fir das Assistenzzimmer kénnen daher
16 m?/64 m? angesetzt werden, d. h.im konkreten Fall 100,00 € (auch
ein anderer Betrag ist vertretbar).

Damit liegen alle Voraussetzungen des § 65 Abs. 1 Satz 2 SGB XII
vor, so dass vorbehaltlich der weiteren Priifung (Leistungskonkurrenz,
wirtschaftliche Voraussetzungen), die Kosten der von P angestellten
besonderen Pflegekrifte im Umfang von 11.628,00 € plus 100,00 €

=11.728,00 € iibernommen werden konnen.
3.1.3.Leistungskonkurrenz

Bestimmungen zu dem Fall einer Leistungskonkurrenz enthilt § 66
SGB XII. Die Vorschrift verfolgt den Zweck, die Leistungserbrin-
gung zu harmonisieren, wenn ein oder mehrere Leistungstriger glei-
che oder unterschiedliche Leistungen der Hilfe zur Pflege erbringen.
Insbesondere sollen Doppelleistungen vermieden werden und dem
Nachranggrundsatz der Sozialhilfe Geltung verschafft werden.

§ 66 SGB XII unterscheidet zwischen Anrechnungs- und Kiirzungs-
tatbestinden.

Anrechnung der Sachleistung aus der Pflegeversicherung, § 66
Abs. 4 SGB XII

Gemifl § 66 Abs. 4 Satz 1 SGB XII werden Leistungen nach § 65
Abs. 1 SGB XII insoweit nicht erbracht, als Pflegebediirftige in der
Lage sind, zweckentsprechende Leistungen nach anderen Rechtsvor-
schriften in Anspruch zu nehmen. Mit dieser Vorschrift wird der in
§ 2 SGB XII normierte Grundsatz der Nachrangigkeit der Sozialhilfe
konkretisiert. Die leistungsberechtigte Person hat daher die vorran-
gigen zweckentsprechenden Leistungen der Pflegeversicherung in
Anspruch zu nehmen, bevor der Triger der Sozialhilfe zur Leistung
verpflichtet ist.

Zweckentsprechende Leistungen zu den hier nach § 65 Abs. 1 Satz 2
SGB XII nachgefragten Leistungen stellen die Pflegesachleistungen
der Pflegeversicherung nach § 36 SGB XI dar — also die Ubernah-
me der Kosten eines anerkannten Pflegedienstes (vgl. § 72 Abs. 1
SGB XI). Aufgrund des Nachranggrundsatzes ist eine Verweisung
auf einen glinstigeren Pflegedienst grundsitzlich denkbar. §§ 2 und
66 SGB XII verfolgen das Ziel, Dispositionen des Pflegebediirftigen
zu Lasten des Sozialhilfetrigers zu vermeiden. Der Pflegebedrftige
hat alles zu unternehmen, um die Belastung der Sozialhilfe még-
lichst gering zu halten. § 66 Abs. 4 Satz 1 SGB XII umfasst sowohl
die Pflicht des Pflegebediirftigen, sich um vorrangige Leistungen zu
bemiihen, als auch das Gebot,im Leistungsspektrum des vorrangigen
Bereichs die Leistung zu wilhlen, die die Sozialhilfe finanziell am
stirksten entlastet. Das hier nach § 66 Abs. 4 Satz 2, Satz 3 SGB XI1
gewihlte Arbeitgebermodell schliefit ebenfalls grundsitzlich eine
Verweisung auf einen kostengiinstigeren Pflegedienst nicht aus.
Unterstellt man aber die bereits bejahte Notwendigkeit einer
24-Stunden-Pflege im hiuslichen Bereich, kostet ein professionell
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agierender Pflegedienst (vgl. Bearbeitungshinweis) 40,00 €/Stunde
x 30,42 Tage x 24 Stunden = 29.203,20 €. Von diesen Kosten kann
die Pflegeversicherung aufgrund der dieser zugrunde legenden , Teil-
kasko-Leistungen® nur einen Betrag von 1.612,00 € tbernehmen.
Damit stellt der Pflegedienst keine kostengiinstigere Variante dar.
Ein Verweis auf diese in Abhingigkeit des Einzelfalls vorrangig in
Anspruch zu nehmende Leistung kann damit unterbleiben.

Muss sich P als Pflegebedirftiger vor dem geschilderten Hintergrund
nicht auf die vorrangige Inanspruchnahme eines Pflegedienstes ver-
weisen lassen, kann er nach § 66 Abs. 4 Satz 2 SGB XII seine Pflege
durch von ihm beschiftigte besondere Pflegekrifte sicherstellen.

In diesem Fall darf der Sozialhilfetriger nicht auf die vorrangige (vgl.
§ 2 SGBXII, § 66 Abs. 4 Satz1 SGB XI1, § 13 Abs. 5 SGB XI) Inan-
spruchnahme von Pflegesachleistungen der Pflegeversicherung (§ 36,
§ 77 Abs. 1 SGB XI) verweisen, weil die Pflegeversicherung keinen
Versorgungs- und Vergiitungsvertrag mit den Pflegekriften abge-
schlossen hat und deshalb an einer Leistungserbringung gehindert ist.
Die Kosten des Arbeitgebermodells mussen daher vom Sozialhil-
fetrigeriibernommen werden, allerdings ist das nach § 37 SGB XI
geleistete Pflegegeld der Pflegeversicherung auf die Leistungsauszah-
lung an den Pflegebedirftigen zwingend anzurechnen (§ 66 Abs. 4
Satz 3 SGB XII). Aus diesem Grund reduziert sich der Leistungsan-
spruch des P auf Ubernahme der Kosten der besonderen Pflegekrifte
von 11.728,00 € auf 11.000,00 €, da das Pflegegeld der Pflegestufe
111 728,00 € betrigt (§ 37 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 Buchstabe d SGB XI).

Kiirzung des Sozialhilfe-Pflegegeldes, § 66 Abs. 2 SGB XII
Gemif § 66 Abs. 2 Satz 1 SGB XII werden die Leistungen nach § 65
SGB XII neben den Leistungen nach § 64 SGB XII erbracht. Grund-
sitzlich kann daher das hier zu gewihrende Sozialhilfe-Pflegegeld
als Leistung nach § 64 Abs. 3 SGB XII neben den Leistungen der
Kosten der Pflegekraft als Leistung nach § 65 Abs. 1 Satz2 SGB XII
erbracht werden.

Die Vorschrift ist auch nicht im Arbeitgebermodell unanwendbar, weil
P bereits tiber eine , Rund-um-die-Uhr“ Betreuung zuriickgreifen kann.
Es kann dahinstehen, ob und in welchem Umfang P ein Pflegebedarf
verbleibt, der nicht durch die Pflegeleistungen gedeckt wird, deren Kos-
ten Sozialhilfetriger auf der Grundlage von § 65 Abs. 1 Satz2 SGB X1I
tragen. Das Pflegegeld nach § 64 SGB XII ist weder ein Entgelt fiir die
Pflegeperson noch dient es dazu, den Pflegeaufwand in sonstiger Weise
abzugelten. Eine Pflegegeldgewihrung geht nach ihren gesetzlichen
Zielen nicht ins Leere, wenn der Pflegebediirftige eine ,Rund-um-die-
Uhr-Versorgung® durch von ihm beschiftigte, thm vertraglich zur Pfle-
geleistung verpflichtete besondere Pflegekrifte erhilt.'®

Werden Leistungen nach § 65 Abs. 1 SGB XII oder gleichartige
Leistungen nach anderen Rechtsvorschriften erbracht, kann das Pfle-
gegeld um bis zu zwei Drittel gekiirzt werden (vgl. § 66 Abs. 2 Satz 2
SGB XII).

Die Voraussetzungen fiir eine Kiirzung des Pflegegeldes (Leistungen
nach § 65 Abs. 1 SGB XII) liegen vor.

Auf der Rechtsfolgeseite ist Ermessen zu berticksichtigen. Ermessen
besteht hinsichtlich der Frage, ,,ob“ eine Kiirzung erfolgt (sog. Ent-
schliefungsermessen) als auch — fiir den Fall, dass eine Kiirzung in
Frage kommt — hinsichtlich der Hohe einer Kiirzung. Maximal kann
das Pflegegeld um bis zu zwei Drittel gekiirzt werden. Ein Drittel des
Pflegegeldes muss der leistungsberechtigten Person folglich verblei-
ben (§ 66 Abs. 2 Satz 2 SGB XII im Umbkehrschluss).

18 BVerwG, Urteil vom 03.07.2003, 5 C 7/02, juris, Rn. 13 = FEVS 55, 97.
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Im konkreten Fall ist zu beachten, dass im Normalfall Pflegegeld als
Anerkennung fiir die Durchfiihrung der Pflege gewdhrt wird; dartiber
hinaus wird Pflegegeld zur Deckung von materiellen Aufwendun-
gen der Pflegeperson ausgezahlt. Hier werden die Pflegekrifte fir
ihre Pflegetitigkeit bereits entlohnt. Deshalb bedarf es grds. keiner
weiteren Anerkennungszahlung oder der Zahlung zur Deckung
von materiellen Aufwendungen, um die Pflege aufrechtzuerhalten.
Andernfalls kime es zu einer Doppelleistung des Sozialhilfetrigers
fir die durchgefiihrte Pflege. Um dieser Zielrichtung der Vorschrift
Rechnung zu tragen, ist eine andere Losung als die Kiirzung des Pfle-
gegeldes ermessensfehlerhaft.

Ohnehin muss das Pflegegeld selbst bei grofitmoglicher Kirzung in
Hohe von einem Drrittel verbleiben. Diese dann verbleibende Summe
ist ausreichend, damit der Pflegebediirftige P Anerkennungszahlun-
gen und Motivationszuwendungen an seine Mitarbeiter auskehren
kann. Gemaf § 66 Abs. 2 Satz 2 SGB XII wird das Pflegegeld des-
halb auf 242,67 € gekiirzt.

Anrechnung des Pflegeversicherungs-Pflegegeldes auf das
Sozialhilfe-Pflegegeld, § 66 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 SGB XII
Gemifl § 66 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 SGB XII ist das Pflegeversi-
cherungs-Pflegegeld in dem Umfang, in dem es geleistet wird, auf das
Sozialhilfepflegegeld anzurechnen.

Nach dem Wortlaut liegen die Voraussetzungen fiir die Anwendung
dieser Vorschrift vor, so dass kein Sozialhilfepflegegeld mehr auszuzah-
len wire. Zu beachten ist aber, dass nach § 66 Abs. 4 Satz 3 SGB XII
das Pflegeversicherungspflegegeld bereits auf die Kosten der beson-
deren Pflegekrifte angerechnet wurde und damit verbraucht ist. § 66
Abs. 4 Satz 3 SGB XII geniefit als Spezialregelung einen Anwendungs-
vorrang und stellt damit eine vorrangig vorzunchmende Anrechnung
des Pflegeversicherungspflegegeldes dar." Eine Anrechnung auf der
Grundlage von § 66 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 SGB XII ist nur soweit
moglich, wie das nach dem Elften Buch Sozialgesetzbuch gewihrte
Pflegegeld nicht bereits durch die nach § 66 Abs. 4 SGB XII vorrangige
Anrechnung ,verbraucht® ist. Damit kommt eine weitere Kiirzung des
Sozialhilfepflegegeldes in Héhe von 242,67 € nicht in Frage.

3.2. Voraussetzungen des 11. Kapitels SGB XII
3.2.1.Einkommensermittlung von Herrn P

Nach § 19 Abs. 3 SGB XII kann die Hilfe zur Pflege nur geleistet
werden, soweit dem Leistungsberechtigten die Aufbringung der Mit-
tel aus dem Einkommen (vgl. §§ 82 bis 89 SGB XII) und Vermégen
(vgl. §§ 90, 91 SGB XII) nach den Vorschriften des Elften Kapitels
dieses Buches nicht zuzumuten ist.

Der zumutbare Umfang bestimmt sich nach den Vorschriften des
11. Kapitels SGB XII. Die Aufbringung der Mittel ist soweit nicht
zuzumuten, wie das Einkommen eine Einkommensgrenze nicht
tibersteigt (vgl. § 85 SGB XII, § 87 SGB XII), in bestimmten Kons-
tellationen auch dann, wenn das Einkommen unterhalb der Einkom-
mensgrenze liegt (vgl. § 88 SGB XII).

Einkommen ist grundsitzlich jeder Zufluss in Geld oder Geldeswert,
welches im Bedarfszeitraum zuflie3t, unabhiangig von Herkunft und
Rechtsnatur der Geldmittel (§ 1 VO zu § 82 SGB XI1, § 82 Abs. 1
SGB X1I).

19 BVerwG, Urteil vom 03. Juli 2003, 5 C 7/02, juris, Rn. 10 ff. = BVerwGE 118,
297-300.
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Damit stellt auch das Pflegegeld der Pflegeversicherung Einkommen
im Sinne der Zuflusstheorie dar. Die Leistungen der Pflegeversiche-
rungen bleiben jedoch als Einkommen bei Sozialleistungen, deren
Gewihrung von Einkommen abhingig ist, unbericksichtigt (§ 13
Abs. 5 Satz 1 SGB XII).

Das Einkommen von P aus seiner Erwerbstitigkeit stellt Einkom-
men dar, da es im Bedarfszeitraum Mirz zuflief3t. Es gibt auch keinen
Grund, das Einkommen nicht zu berticksichtigen (§§ 82 Abs.1, § 83,
§ 84 SGB XII). Um das sozialhilferechtlich zu bertucksichtigende
Einkommen zu ermitteln, ist von den Bruttoeinnahmen auszugehen
(vgl. § 3 Abs. 3 Satz 1 VO zu § 82 SGB XII).

Das Einkommen von P aus Erwerbstitigkeit belduft sich nach Abzug
von Steuern und Sozialversicherungsbeitrigen (vgl. § 82 Abs. 2 Nr. 1
und Nr. 2 SGB XII) auf 1.303,20 €.

Weiter abzuziehen sind auch die mit der Erzielung des Einkom-
mens verbundenen notwendigen Ausgaben (vgl. § 82 Abs. 2 Nr. 4
SGB XII).

Als Aufwendungen fir Arbeitsmittel kann — wenn wie hier keine
konkreten und hoheren Aufwendungen nachgewiesen werden — im
Rahmen einer Ermessensentscheidung ein Betrag von 5,20 € be-
rucksichtigt werden. Es handelt sich um einen Absetzungsbetrag
nach § 3 Abs. 4 Nr. 11. V.m. § 3 Abs. 5 VO zu § 82 SGB XII (vgl.
Klammerzusatz in § 3 Abs. 5 SGB XII). Im Zusammenhang mit
einer Erwerbstitigkeit fallen immer Aufwendungen an. Im Steuer-
recht wird deshalb z. B. eine Werbungskostenpauschale anerkannt,
ohne dass fir diese Pauschale ein Nachweis erfolgt. Deshalb ist es
ermessensgerecht, auch hier 5,20 € anzusetzen.

Die Hausratversicherung kann nach § 82 Abs. 2 Nr. 3 SGB XII an-
erkannt werden, wenn es sich dem Grunde und der Hohe nach um
eine angemessene Versicherung handelt. Die Hausratversicherung
sichert ein iibliches Lebensrisiko ab und ist bei weiten Teilen der Be-
volkerung, auch bei solchen, die Giber ein Einkommen knapp oberhalb
der Sozialhilfegrenze verfiigen, eine anerkannte und auch bestehen-
de Versicherung. Der in Hohe von 10,00 € entrichtete Beitrag ist
ebenfalls als angemessen zu bezeichnen. Die fiir die Versicherung
entrichteten Beitridge kénnen daher einkommensmindernd bertick-
sichtigt werden.

Weitere private Versicherungen (z. B. Unfallversicherung) sind nicht
benannt worden.

Weitere Aufwendungen werden nicht nachgewiesen oder geltend
gemacht.

Ein Freibetrag wegen Erwerbstitigkeit gem. § 82 Abs. 3 Satz1 SGB X11
ist nicht abzuziehen. Dieser ist ausdriicklich nur fir Leistungen zum
Lebensunterhalt nach dem 3. und 4. Kapitel SGB XII, nicht aber fur
andere Hilfearten wie die der Hilfe zur Pflege vorgeschen.

Aus dem Blickwinkel des SGB XII beliuft sich das zu berticksichti-
gende Einkommen von P mithin auf 1.298,00 €.

Es stellt sich die Frage, ob es im konkreten Fall notwendig ist, hin-
sichtlich der Einkommensermittlung eine Vergleichsberechnung
nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch vorzunehmen. Hierfiir
spricht zunichst, dass P als erwerbstitige und erwerbsfihige Person
dem Grunde nach in das Existenzsicherungssytem des SGB 1T, fillt“.
Es erscheint aus Gleichbehandlungsgriinden angezeigt, von dem P
nicht einen Einkommenseinsatz im SGB XII zu verlangen, den er
nach dem SGB II ebenfalls nicht leisten misste.

Im SGB II konnte bei P an Stelle der Arbeitsmittelpauschale und
dem Ansatz der Hausratversicherung der Grundfreibetrag nach
§ 11b Abs. 2 SGB II vom Einkommen abzuziehen sein. Nach § 11b
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Abs. 2 Satz 1 SGB 1I ist bei erwerbsfihigen Leistungsberechtig-
ten, die erwerbstitig sind, anstelle der Betrige nach § 11b Abs. 1
Satz 1 Nr. 3-5 SGB II ein Betrag von monatlich 100,00 € abzusetzen.
Betrigt das monatliche Einkommen mehr als 400,00 €, gilt Satz 1
nicht, wenn der erwerbsfihige Leistungsberechtigte nachweist, dass
die Summe der Betrige nach § 11b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 -5 SGB II
den Betrag von 100,00 € Gbersteigt (§ 11b Abs. 2 Satz 2 SGB II).

P weist keine hohere Aufwendungen als 100,00 € nach. Im SGB 11
wiirde P daher einen (im Vergleich zum SGB XII hoheren) Einkom-
mensabsetzbetrag in Hohe von 100,00 € geltend machen kénnen. An
Stelle von 1.298,00 € wiirde der Leistungstriger bei der Ermittlung
des zumutbaren Einkommenseinsatzes einen Einkommensbetrag
von 1.213,20 € (1.313,20 € abziiglich 100,00 €) zugrunde legen. Der
Erwerbstitigenfreibetrag bliebe sowohl im SGB XII als auch im
SGB II unberiicksichtigt, weil diesem Freibetrag keine materiellen
Aufwendungen zugrunde liegen, sondern als reine Freibetrige mit
Arbeitsanreizfunktion zu verstehen sind und deshalb bei der Ermitt-
lung des zumutbaren Einkommenseinsatzes bei der Hilfe zur Pflege
unberticksichtigt gelassen werden kénnen (vgl. § 82 Abs. 3 SGB XII;
BSG, Urteil vom 25.04.2013,B 8 SO 8/12 R, juris, Rn.22).

Fur die sog. Mischfallkonstellationen (sog. Gemischte Bedarfsge-
meinschaft: eine Person der Einsatzgemeinschaft fillt in das Exis-
tenzsicherungssystem des SGB 11, eine andere Person der Einsatz-
gemeinschaft fillt in das Existenzsicherungssystem des SGB XII) hat
das Bundessozialgericht mehrfach die notwendige Gleichbehand-
lung von Personen herausgestellt, die einerseits ein Teil der Einsatz-
gemeinschaft nach dem SGB XII sind (z. B. bei Leistungen nach
dem 4. Kapitel SGB XII) und fiir die daher (zwingend) eine Leis-
tungsberechnung nach dem SGB XII notwendig wird, andererseits
selbst aber leistungsberechtigte Personen nach dem Zweiten Buch
Sozialgesetzbuch sind. Diese Personen diirfen nicht schlechter ge-
stellt werden als andere SGB II-Leistungsberechtigte — mit der Kon-
sequenz, dass eine Vergleichsberechnung notwendig wird und i.d.R.
die hoheren Einkommens- und Vermégensfreibetrige des SGB 11
auch im SGB XII tiber die Hirteklauseln (§ 82 Abs. 3 Satz 3, § 90
Abs. 3 SGB XII) zu beriicksichtigen sind.** Dies soll sicherstellen,
dass das individuelle Existenzminimum des jeweils mafigebenden
Existenzsicherungssytems (SGB II / SGB XII) nicht unterschrit-
ten wird.?! Als Grundsatz hat die Rechtsprechung herausgearbeitet,
dass sich durch die gemischte Bedarfsgemeinschaft weder positive

20 ,Esgiltder Grundsatz, dass die Berechnung der Sozialhilfeleistung nach Mafiga-
be des SGB XII nicht dazu fiihren darf, dass Einkommen, das nach der Zielset-
zung des SGB II geschont werden soll, gleichwohl zu Gunsten der dem SGB XII
unterworfenen Personen verwertet werden muss. Besonderheiten des SGB 11
konnen zur Vermeidung einer anderenfalls bestehenden Ungleichbehandlung von
gemischten Bedarfsgemeinschaften mit reinen Bedarfsgemeinschaften etwa im
Rahmen von Hirtefallregelungen —bei Einkommen § 82 Abs. 3 Satz 3 SGB XII,
bei Vermogen § 90 Abs. 3 SGB XII - berticksichtigt werden. Deshalb ist letzt-
lich noch eine Vergleichsberechnung nach Mafigabe des SGB II fiir die diesem
System unterworfenen Personen erforderlich (BSG, Urteil vom 09.06.2011, B 8
SO 20/09 R, juris, Rn. 24).

21 BSG, Urteil vom 16.10.2007, B 8/9b SO 2/06 R, juris, Rn. 15 ff. (zur Gleichbe-
handlung hinsichtlich der Hohe des Regelsatzes); BSG, Urteil vom 09.06.2011,
B 8 SO 20/09 R, juris, Rn. 19, 20 sowie Rn. 24 = FEVS 63, 433 (zur Einkom-
mens- und Vermégensbehandlung); Vgl. auch Fallbearbeitung von Weber, DVP
2012, 325; BSG, Urteil vom 20.09.2012, B 8 SO 13/11 R, juris = FEVS 64, 461
(gemischter Vermogensfreibetrag aus SGB II-Vermdgensfreibetrag und Freibe-
trag nach § 90 Abs. 2 Nr. 9 SGB XII).

Fiir den umgekehrten Fall (fehlende Hilfebedurftigkeit im SGB XII): vgl. grund-
legend: BSG, Urteil vom 15.4.2008, B 14/7b AS 58/06 R, juris, Rn. 29 ff.; vgl.
BSG, Urteil vom 17.10.2013, B 14 AS 58/12 R, juris.
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noch negative Auswirkungen ergeben diirfen®?. Die notwendige
Vergleichsberechnung fithrt daher im Ergebnis dazu, dass unbertick-
sichtigtes oder freigelassenes Einkommen in einem Leistungssystem
genauso im anderen Leistungssystem behandelt wird — ggf. nur auf
unterschiedlichen Wegen (z. B. iber die Hirteklauseln).

Diese Argumentationslinie betraf bislang nur Existenzsicherungsleis-
tungen (Leistungen zum Lebensunterhalt) und war und ist in sich
schlissig.

Das Bundessozialgericht (BSG, Urteil vom 25.04.2013,B 8 SO 8/12
R, juris, Rn.21 ff.) vertritt die Auffassung, auch in einem wie hier
vorliegenden Fall, bei dem ausschlieflich Sozialhilfe (,Hilfe zur Pfle-
ge“) nachgefragt wird, misse die normative Wertung fiir eine dem
Grunde nach in das Zweite Buch Sozialgesetzbuch fallende Person
bertcksichtigt werden. P miisse nicht fiir seinen besonderen sozial-
hilferechtlichen Bedarf Einkommen einsetzen, das er im fiir ihn dem
Grunde nach geltenden Existenzsicherungssystem des SGB II nicht
einsetzen miisse bzw. fiir andere Zwecke genutzt werden diirfe?.
Bedenken gegen diese Auffassung bestehen deshalb, weil bei am-
bulanten Leistungen nach dem 5.-9. Kapitel i.d.R. nur ein zumut-
barer bzw. angemessener Einkommenseinsatz oberhalb der Ein-
kommensgrenze verlangt werden kann (vgl. § 19 Abs. 3, § 85, § 87
SGB XII; nur in seltenen Fillen kann ein Einkommenseinsatz nach
§ 88 SGB XII unter der Einkommensgrenze verlangt werden). Da
die Einkommensgrenze (u.a. durch den doppelten Ansatz der Re-
gelbedarfsstufe 1) eine Schutzgrenze zur Verhinderung eines Bezugs
von Existenzsicherungsleistungen darstellt, fihrt die grofziigigere
Einkommensbereinigung (im Rahmen einer Vergleichsberechnung
nach dem SGB II) nicht zwingend dazu, dass eine nachfragende Per-
son schlechter gestellt wird als andere SGB II-Leistungsberechtig-
te. Denn im vorliegenden Fall wiirde P selbst bei einer grofziigigen
Einkommensbereinigung nach dem SGB II nicht hilfebediirftig ,auf
Leistungen zum Lebensunterhalt“. Deshalb kann der der Vergleichs-
berechnung zugrunde liegende Gedanke — Gleichberechtigung
(Art. 3 GG) von leistungsberechtigten Personen, die im Ergebnis
Leistungen nach denselben oder mindestens vergleichbaren Exis-
tenzsicherungssystemen erhalten — nicht auf den hier vorliegenden
Fall ibertragen werden. P wird bei einem Einkommenseinsatz ober-
halb der Einkommensgrenze nicht hilfebediirftig auf Leistungen zum
Lebensunterhalt. Damit werden unterschiedliche Personengruppen
verglichen. Mangels Vergleichsgruppe kann bereits die Meinung ver-
treten werden, dass eine Vergleichsberechnung nicht notwendig ist.
Eine Vergleichsberechnung fiir P aus Griinden der Gleichbehand-
lung ist nicht notwendig, weil die Feststellung der Hilfebedurftig-
keit durch Ermittlung des Einkommenseinsatzes im SGB XII ei-
nem anderen System folgt. Die Einkommensgrenze verhindert bei
vergleichsweise starken Einkommensbeziehern den Anspruch auf
Leistungen zum Lebensunterhalt. Ziel der Gegentiberstellung von
Einkommen und Einkommensgrenze ist die Berechnung einer an-
gemessenen Beteiligung an den Sozialhilfeaufwendungen und nicht
der vollstindige Einsatz des bereinigten Einkommens zur Deckung
des Bedarfs.

Relevant wird eine Vergleichsberechnung erst dann, wenn ein Ein-
kommen unterhalb der Einkommensgrenze vorliegt, weil dann auch
ein Anspruch auf Leistungen zum Lebensunterhalt gegeben sein
konnte. Dies ist dann aber keine Frage, die sich der Sozialhilfetriger
stellen muss, der ambulante Leistungen zur hiuslichen Pflege berech-

22 Schmidtin: jurisPK-SGB X1I, 2. Aufl. 2014, § 82 SGB XII, Rn. 47.
23 BSG, Urteil vom 25.04.2013, B 8 SO 8/12 R, juris, Rn. 21.
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net. In einem solchen Fall wiirden lediglich Pflegeleistungen ohne
Einkommens- oder Vermégenseinsatz — also ohne Eigenanteil — er-
bracht. Der der Vergleichsberechnung zugrunde liegende Gedanke —
Sicherstellung des individuellen Existenzminimums nach dem jeweils
maflgebenden Existenzsicherungssytems (SGB 11/ SGB XII) —spielt
bei Beachtung der Einkommensgrenze keine Rolle.

Relevant ist nach hier vertretener Auffassung auch nicht eine Un-
gleichbehandlung zu einer Vergleichsgruppe im oben beschriebenen
Sinne, sondern eine Benachteiligung, je nach Sichtweise maximal
eine Schlechterstellung bei fehlender Vergleichsgruppe: wiirde das
Einkommen nach den Vorgaben des Zweiten Buches Sozialgesetz-
buch bereinigt, stinde regelmifig geringeres Einkommen zur Ver-
figung. Bei einem Einkommen oberhalb der Einkommensgrenze
kommt damit nur ein geringerer Einkommenseinsatz in Frage. Da
aber der Erwerbstitigenfreibetrag (s.o.) aufler Betracht bleibt, bleiben
Unterschiede hinsichtlich des Einkommenseinsatzes von vergleichs-
weise geringem Gewicht.

Die Vergleichsberechnung und Einkommensbereinigung nach dem
SGB II kann auch nur der Ausnahmefall sein, weil diese nur im Rah-
men einer verfassungskonformen Auslegung moglich ist und von den
gesetzlichen Vorgaben des SGB XII grundsitzlich nicht getragen
wird.

Die Notwendigkeit einer Vergleichsberechnung verlangt also eine
besondere Rechtfertigung. Nicht jede Verletzung des Art. 3 Abs. 1
GG fiihrt tberdies auch zu einem Verstofs. Sofern man von einer
Ungleichbehandlung bzw. Schlechterstellung ausginge, miisste diese
schon von einigem Gewicht sein.

Imvorliegenden Fall ist anzufiihren, dass bei einem Einkommensein-
satz oberhalb der Einkommensgrenze besondere Situationen (beson-
dere Belastungen, besondere Aufwendungen, Art und Schwere der
Behinderung oder Pflegebedurftigkeit, vgl. § 87 Abs. 1 SGB XII)
berticksichtigt werden konnen. Insofern finden einzelfallbedingte
Griinde — sogar Uber den Ansatz eines ,pauschalierten Grundfreibe-
trages nach § 11b Abs. 2 SGB II* hinaus — ausreichend Beachtung.

Nach hier vertretener Auffassung zwingt diese (vergleichsweise ge-
ringfiigige) Benachteiligung bzw. Schlechterstellung nicht dazu, mit
Hilfe von Art. 3 Abs. 1 GG eine Vergleichsberechnung nach dem
SGB II vorzunehmen.

Die Anmerkungen im Urteil des Bundessozialgerichts zum Einkom-
menseinsatz bei einer ausschlieflichen Pflegebedurftigkeit (BSG, Ur-
teil vom 25.04.2013, B 8 SO 8/12 R, juris, Rn. 21 ff.) durften daher
als noch nicht abschliefend geklirt angesehen werden. Angesichts
der eher oberflichlichen Argumentation im Urteil sind sie eher als
obiter dictum?* einzustufen.

Insgesamt ist im vorliegenden Fall von einem sozialhilferechtlich
bereinigten Einkommen in Hohe von 1.298,00 € auszugehen.

3.2.2. Einkommensgrenze

Dem Einkommen ist eine Einkommensgrenze gegentiberzustellen.
Mit Ausnahme der Regelungen nach § 88 SGB XII — die hier nicht
einschligig sind — ist nur ein zumutbarer Einkommenseinsatz (vgl.
§ 19 Abs. 3 SGB XII) oberhalb der Einkommensgrenze zu priifen.

Die Einkommensgrenze bestimmt sich nach § 85 Abs. 1 SGB XII,

24 Ein obiter dictum (lat. ,nebenbei Gesagtes®) ist eine in einer Entscheidung eines
Gerichtes geduflerte Rechtsansicht, die nicht zur Urteilsbegriindung dient und
damit die gefillte Entscheidung nicht trigt, sondern nur geiuflert wurde, weil
sich die Gelegenheit dazu bot.
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da P als nachfragende Person volljihrig ist. Die Einkommensgrenze Grundfreibetrag nach § 85 Abs. 1 Nr. 1 SGB XII 798,00 €
ergibt sich aus Kosten der Unterkunft nach § 85 Abs. 1 Nr. 2 SGB XII 300,00 €
1. einem Grundbetrag in Hohe des Zweifachen der Regelbedarfs- | Familienzuschlag nach § 85 Abs. 1 Nr. 3 SGB Xl iir Partner -€

stufe 1 nach der Anlage zu § 28 SGB X1l o Familienzuschlag nach § 85 Abs. 1 Nr. 3 SGB XII fiir iiberwiegend un- -€
2. den Kosten der Unterkunft, soweit die Aufwendungen hierfiirden | 1o 1 1tane Personen

der Besonderheit des Einzelfalles angemessenen Umfang nicht -

Einkommensgrenze 1.098,00 €

tibersteigen und
3. einem Familienzuschlag in Hohe des auf volle Euro aufgerunde-
ten Betrages von 70 vom Hundert der Regelbedarfsstufe 1 nach
der Anlage zu § 28 SGB XII fiir den nicht getrennt lebenden
Ehegatten oder Lebenspartner und fiir jede Person, die von der
nachfragenden Person, ihrem nicht getrennt lebenden Ehegatten
oder Lebenspartner tiberwiegend unterhalten worden ist oder fiir
die sie nach der Entscheidung tiber die Erbringung der Sozialhilfe
unterhaltspflichtig werden.
Der Grundbetrag belduft sich auf zweimal 399,00 € und damit ins-
gesamt auf 798,00 €.
Mangels Ehegatten oder eines Partners/Partnerin sowie einer tber-
wiegend unterhaltenen Person kommt der Ansatz eines Familienzu-
schlages nicht in Frage.
Die angemessenen Kosten der Unterkunft belaufen sich auf 400,00 €.
Die Heizungskosten bleiben bei der Berechnung der Einkommens-
grenze nach hier vertretener Auffassung unberticksichtigt. Dies ergibt
sich aus einem systematischen Vergleich mit § 35 SGB XII. Dort wird
zwischen Unterkunftskosten und Heizkosten als zwei Bedarfspositi-
onen unterschieden, so dass dort, wo keine Unterscheidung getroffen
worden ist, die Bedarfspositionen nur einzeln berticksichtigt werden
kénnen. Unverhiltnismifig hohe Heizkosten konnen ggf. teilweise
nach § 87 Abs. 1 SGB XII als besondere Belastung beriicksichtigt
werden.”
Da die fiir das Assistenzzimmer anfallenden Kosten bereits Bestand-
teil der Hilfe zur Pflege nach § 65 Abs. 1 Satz 2 SGB XII sind,
sind sie insoweit allerdings nicht mehr bei der Ermittlung der Ein-
kommensgrenze zu berlicksichtigen. Dies wiirde zu einer nicht zu
rechtfertigenden Doppelberticksichtigung im Rahmen der Hilfe zur
Pflege fihren

Die Einkommensgrenze betrigt damit:

25 Inder hier schon mehrfach erwihnten Entscheidung widerspricht das Bundes-
sozialgericht dieser Auffassung (BSG, Urteil vom 25.04.2013, B 8 SO 8/12 R,
juris, Rn. 25). Danach sind Heizkosten nach Sinn und Zweck der Vorschrift als
»Kosten der Unterkunft* zu berticksichtigen. Der Verweis auf die differenzierte
Behandlung von Unterkunfts- und Heizkosten in § 35 SGB XII wire zu vernach-
lssigen, dain § 85 SGB XIIvon ,den Kosten der Unterkunft“ gesprochen wiirde,
wihrendin § 35 SGB XII die Formulierung , Leistungen fiir die Unterkunft“ und
»Leistungen fiir die Heizung* verwendet worden sei. Eine Korrektur tiber § 87
SGB XII wiire systemwidrig, weil es sich bei den Heizkosten gerade nicht um
besondere, sondern tibliche Belastungen handelt, die bei jedem unabhingig von
denin § 87 Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 SGB XII bezeichneten Kriterien entstehen.
Diese Begriindung tiberzeugt nicht restlos. Soll nach Sinn und Zweck der tat-
sichliche Bedarfin der Einkommensgrenze berticksichtigt werden, so hitte der
Gesetzgeber z. B. auch Mehrbedarfe, einmalige Bedarfe oder Bildungs- und
Teilhabeleistungen in die Berechnung der Einkommensgrenze aufgenommen.
Es wird deshalb an der Auffassung festgehalten, nur die Kosten der Unterkunft
ohne die Heizkosten in die Einkommensgrenze einzubeziehen. Vgl. Weber in:
SGB IT und SGB XII fiir Studium und Praxis, Leistungsrecht, Band 1, S. 554 f.
Das Niedersichsische Ministerium fiir Soziales, Gesundheit und Gleichstellung
istin Abstimmung mit dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales der hier
vertretenen Meinung beigetreten. Als Begriindung wird angefiihrt, dass eine im
Wege eines Obiter Dictum gedufRerte Rechtsansicht nicht als hinreichend héch-
strichterlich geklirt angesehen werden konne. Dartiber hinaus wiirde die ganz
iberwiegende Kommentarliteratur sowie Rechtsprechung eine andere Ansicht
vertreten (Niedersichsisches Ministerium fiir Soziales, Gesundheit und Gleich-
stellung, Rundschreiben vom 13.11.2014, Az. 101.11 - 20 00 05/10.11.85-1.)
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Ein Einkommenstiberhang ist nach § 87 Abs. 1 Satz 1 SGB XII nur
»in angemessenem Umfang“ — allerdings zwingend — einzusetzen.
Ein Ermessen des Sozialhilfetrigers besteht auf Rechtsfolgenseite
nicht. Bei dem ,angemessenen Umfang® handelt es sich um einen
unbestimmten Rechtsbegriff, der der Behorde auch keinen Beurtei-
lungsspielraum auf Tatbestandsebene einrdumt, vielmehr der unein-
geschrinkten gerichtlichen Uberpriifung unterliegt.%

Bei der Prifung, welcher Umfang des Einkommenseinsatzes an-
gemessen ist, sind insbesondere die Art des Bedarfs, die Art oder
Schwere der Behinderung oder der Pflegebediirftigkeit, die Dauer
und Hohe der erforderlichen Aufwendungen sowie besondere Belas-
tungen der nachfragenden Person und ihrer unterhaltsberechtigten
Angehorigen zu berticksichtigen (vgl. § 87 Abs. 1 Satz 2 SGB XII).
Bei schwerstpflegebediirftigen Menschen nach § 64 Abs. 3 SGB XII
und blinden Menschen nach § 72 SGB XII ist ein Einsatz des
Einkommens tber der Einkommensgrenze in Héhe von mindes-
tens 60 v. H. nicht zuzumuten (§ 87 Abs. 1 Satz 3 SGB XII). P ist
schwerstpflegebediirftigi. S. d. § 64 Abs. 3 SGB XII und erfillt damit
die Voraussetzungen des § 87 Abs. 1 Satz 3 SGB XII. Nach dem ein-
deutigen Wortlaut des § 87 Abs. 1 Satz 3 SGB XII sind mindestens
60v.H.,des Einkommens tiber der Einkommensgrenze® freizulassen.
Das Wort ,,mindestens“ bedeutet, dass auch eine hohere Freilassung
und damit ein geringerer Einkommenseinsatz moglich ist.

Die Regelung des § 87 Abs. 1 Satz 3 SGB XII bestimmt eine Hochst-
grenze der Zumutbarkeit des Einkommenseinsatzes mit 40 v. H. des
Einkommenstberhanges, bezogen auf die Einkommensgrenze des
§ 85 SGB XII und den daraus folgenden Einkommensiiberhang.
Das Gesetz regelt in § 87 Abs. 1 Satz 2 SGB XII, welche Kriterien
bei der Bestimmung des angemessenen Umfanges insbesondere zu
berticksichtigen sind, und schreibt in § 87 Abs. 1 Satz 3 SGB XII fiir
eines dieser Kriterien eine verbindliche Mindestgrenze fest. Der in
§ 87 Abs. 1 Satz 3 SGB XII genannte Personenkreis wird durch die
Art der Behinderung (blinde Menschen i. S. d. § 72 SGB XII) oder
die Schwere der Behinderungsfolgen (Schwerstpflegebedurftige)
bestimmt. Das Gesetz schreibt mithin einen Mindestfreibetrag bei
besonderer und konkretisierter Ausprigung des in § 87 Abs. 1 Satz 2
SGB XII genannten Kriteriums der ,Art oder Schwere der Behinde-
rung“vor. Sind die Voraussetzungen des § 87 Abs. 1 Satz 3 SGB XII
erfiillt, bildet dieser Freibetrag (als Spezialregelung) mithin den Aus-
gangspunkt fir die Bestimmung des angemessenen Umfanges. Denn
nur dann kann die Funktion des § 87 Abs. 1 Satz 3 SGB XII als
Hochstgrenze fiir einen Einkommenseinsatz erfillt sein.?’

Soweit hier die Schwerstpflegebediirftigkeit von P bertcksichtigt
wird, kann also maximal 200,00 € x 40% = 80,00 € als Einkom-
menseinsatz verlangt werden. In Anwendung dieses Kriteriums kann
hier auch vertreten werden, den Einkommenseinsatz weiter zu ver-
mindern, weil die Schwere der Behinderung und Pflegebediirftig-

26 Vgl. BVerwG, Urteil vom 26.10.1989, 5 C 30/86, NDV 1990, 57 = FEVS 39, 93.
27 Vgl. BSG, Urteil vom 25.04.2013, B 8 SO 8/12 R, juris, Rn. 28; LSG Ba-
den-Wiirttemberg, Urteil vom 23.02.2012, L 7 SO 3580/11, juris, Rn. 35.
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Das Arbeitgebermodell bei der Hilfe zur Pflege nach dem SGB XII

keit — angesichts einer notwendigen 24-Stunden-Betreuung fiir eine
erwerbsfihige und — titige Person — besonders ausgeprigt ist.
Insofern ist auch die besondere schicksalhafte Betroffenheit des P in
die Uberlegungen einzubeziehen.

Nach § 87 Abs. 1 Satz 2 SGB XII ist weiterhin die ,Dauer der er-
forderlichen Aufwendungen® in die Erwigung zum angemessenen
Einkommenseinsatz einzubeziehen. Bei einmaligen Leistungen ist
regelmiflig ein erhohter Einkommenseinsatz zu verlangen; bei dau-
erhaft notwendigen Leistungen ist tendenziell ein geringerer Ein-
kommenseinsatz zu verlangen.

Insgesamt erscheint es sachgerecht, wenn ein Einkommenseinsatz
von nur 20 Prozent des Einkommens tiber der Einkommensgrenze
verlangt wird.

Unter Zugrundelegung der tibrigen in § 87 Abs. 1 Satz 2 SGB XII
genannten Kriterien, fiir deren besondere Berticksichtigung im kon-
kreten Fall kein Anlass besteht, kénnte dann noch eine niedrigerer
Einkommenseinsatz in Betracht kommen.

Die Hochstgrenze ermittelt sich wie folgt:

Grundfreibetrag nach § 85 Abs. 1 Nr. 1SGB XII 798,00 €
Kosten der Unterkunft nach § 85 Abs. 1 Nr. 2 SGB XII 300,00 €
Familienzuschlag nach § 85 Abs. T Nr. 3 SGB XII fiir Partner -€
Familienzuschlag nach § 85 Abs. T Nr. 3 SGB XlI fiir iberwiegend un- -€
terhaltene Person
Einkommensgrenze 1.098,00 €
| bereinigtes anrechenbares Einkommen ‘ 1.298,00 € |
| Einkommensiiberhang ‘ 200,00 € |
Hdchstgrenze (20 v. H. des Einkommensiiberhangs, § 87 Abs. 1 40,00 €

S.3SGBXIN)

Aus den o. g. die Einkommensgrenze tiberschreitenden Betrigen er-
gibt sich demnach ein maximal einzusetzendes Einkommen fiir den
Monat Mirz in Hohe von 40,00 €.

3.2.3. Vermdégen

Ein angemessener Hausrat ist gemafl § 90 Abs. 2 Nr. 9 SGB XII
geschiitzt.

Das Sparvermégen kann tiber den nicht zweckgebundenen Vermo-
gensfreibetrag in Hohe von 2.600,00 € geschiitzt werden (vgl. § 90
Abs. 2 Nr. 9 SGB XII; § 1 Abs. 1 Nr. 1 Buchst.b) VO zu § 90 Abs. 2

Nr. 9 SGB XII), so dass es nicht verwertet werden muss.
4. Hohe der Hilfeleistung

Wie festgestellt wurde, ist ein Bedarf in Héhe von 11.000,00€ monat-
lich zu bertcksichtigen. Die Eigenleistung ist in Hohe von monatlich
40,00 € festgesetzt worden. Damit ergibt sich eine Leistung der Hilfe
zur Pflege in Héhe von monatlich 10.960,00 €.

5. Form der Hilfe, Leistung als Beihilfe oder als Darlehen

Nach § 10 Abs. 1 SGB XII werden die Leistungen als Dienstleis-
tung, Geldleistung oder Sachleistung erbracht. Im vorliegenden Fall
kommt davon nur die Geldleistung in Betracht.

6. Einsetzen der Hilfe

Sozialhilfe setzt nach § 18 Abs. 1 SGB XII ein, sobald dem Trager
oder der beauftragten Stelle bekannt wird, dass die Voraussetzungen
fiir die Hilfeleistung vorliegen. Wie bereits oben ausgefiihrt, setzt
die Hilfe am 01.03. ein, da maflgeblicher Zeitpunkt der Kenntniser-
langung im konkreten Fall die Antragstellung ist (vgl. § 18 Abs. 2
SGB XII).

Die Deutsche Universitat fur Verwaltungswissenschaften Speyer veranstaltet die
+7.Speyerer Tage zum Friedhofs- und Bestattungsrecht”
am 10.und 11. September 2015
in der Deutschen Universitat fiir Verwaltungswissenschaften Speyer,
Freiherr-vom-Stein-Str. 2, 67346 Speyer
Wissenschaftliche Leitung: Prof. Dr. Ulrich Stelkens

Das Tagungsprogramm sieht folgende Vortrage vor:

Donnerstag, 10. September 2015
« Friedhofsplanungs- und -genehmigungsverfahren
(Prof. Dr. Jan Ziekow, Deutsche Universitdt fiir Verwaltungswissenschaften Speyer)
+ Rechtsfragen des Grabnutzungsrechts
(Torsten F. Barthel, LL.M., Rechtsanwalt Berlin)
« Okologisierung des Friedhofs- und Bestattungswesens
(Prof. Dr. Dr. Tade Matthias Spranger, Rheinische Friedrichs-Wilhelms-Universitiit Bonn)
« Gebiihrenkalkulation in der Praxis
(Dipi.-Kauffrau Mirjam Naf3, Schiillermann Consulting GmbH, Mainz)
« Praxisbericht: Defizitausgleich bei kirchlichen Friedhdfen
(Roger Bodin, Leiter des Amtes fiir Aufsicht und besondere Dienstleistungen,
Evangelisch-Lutherischer Kirchenkreis Nordfriesland, Breklum)

Freitag, 11. September 2015

+ Kommunale Gestaltungsmoglichkeiten bei Friedhofssatzungen
(Prof. Dr. Christoph Briining, Christian-Albrechts-Universitdt zu Kiel)

- Bestattergewerbe als zulassungspflichtiges Gewerbe?
Gestaltungsmaglichkeiten de lege ferenda
(Prof. Dr. Ulrich Stelkens, Deutsche Universitdt fiir Verwaltungswissenschaften Speyer)

» Bestattungsrecht in den Niederlanden: Andere Antworten auf dieselben Fragen?
(Prof. Dr. Oswald Jansen, Rechtsanwalt und Leiter der Rechtsabteilung der Stadt Den
Haag, Professor an der Maastricht University)

Anmeldeschluss: 31. August 2015. Anmeldungen sind u. a. moglich im

Internet unter www.uni-speyer.de/Weiterbildung/Jahresprogramm.htm

Ansprechpartner fiir Teilnehmer: Lioba Diehl, Tel.: 06232/654-226 und

Edith Goring; Tel.: 06232/654-269, Fax: 06232/654-488,

E-Maii:Tagungssekretariat@unispeyer.de, http://www.uni-speyer.de
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Lehrerin mit Kopftuch - reloaded

Holger Greve

Holger Greve®

Lehrerin mit Kopftuch™ - reloaded

Sachverhalt

Die 1977 in Deutschland geborene Z ist tiirkischer Abstammung und
besitzt seit 1999 die deutsche Staatsangehorigkeit. Sie ist muslimi-
schen Glaubens und trigt seit ihrem 17. Lebensjahr aus religiésen fiir
sie verpflichtenden Griinden in der Offentlichkeit ein Kopftuch. Als
angestellte Lehrerin im Land N erteilt sie in mehreren Schulen im
Bereich des Schulamts R muttersprachlichen Unterricht in tiirkischer
Sprache. Sie verrichtet ihren Schuldienst stets mit einem Kopftuch,
ohne dass ihre Vorgesetzten oder auch die Schiiler und deren Eltern
hieran Anstof genommen hitten. Nachdem sie zu Beginn des Schul-
jahres 2012/13 weiterhin mit dem Kopftuch zum Dienst erschienen
war, wies die Schulleiterin sie darauf hin, dass mit der Anderung des
Schulgesetzes fiir das Land N (SchulG) zum 1. August 2012 nunmehr
der Dienst in der Schule ohne Kopfbedeckung zu verrichten sei. Dem-
gegeniiber erklirte die Z, dass sie mit ihrem Kopftuch kein politisches
oder sonstiges Zeichen setzen wolle und auch den Schulfrieden nicht
gefihrde. Nach einer erneuten Anhérung der Z sprach das Land N
im November 2013 schriftlich eine Abmahnung aus. Darin hielt es
der Z das Tragen des Kopftuchs als Pflichtenverstof vor und kiindigte
arbeitsrechtliche Mafnahmen bis hin zur Kiindigung an, falls sie nicht
kiinftig dauerhaft ohne Kopftuch in der Schule erscheinen sollte. Das
Tragen des islamischen Kopftuchs kénne den Schulfrieden gefihrden
und den Eindruck hervorrufen, dass die Beschwerdefiihrerin gegen die
Menschenwiirde, die Gleichberechtigung von Mann und Frau nach
Art. 3 GG, die Freiheitsgrundrechte oder die freiheitlich-demokrati-
sche Grundordnung auftrete. Die Z kam der Aufforderung nicht nach.
Nach Zustimmung des Personalrats erklirte das Land N darauthin im
Februar 2014 die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses zum 30. Juni
2014.Die Z ging gerichtlich zunichst gegen die Abmahnung und spi-
ter gegen die Kiindigung vor. Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht
wiesen die Klagen ab. Eine Revision zum Bundesarbeitsgericht (BAG)
blieb erfolglos, sodass die Z sodann Verfassungsbeschwerde gegen die
letztinstanzliche Entscheidung des BAG vor dem BVertG einlegt.

§57 SchulGN
Lehrerinnen und Lehrer

(4) Lehrerinnen und Lehrer dirfen in der Schule keine politischen,
religiésen, weltanschaulichen oder dhnliche duflere Bekun-

*  Regierungsrat Dr. Holger Greve ist Referent im Bundesministerium des Innern.

Der Beitrag gibt nur seine personliche Auffassung wieder und wurde nicht in
dienstlicher Eigenschaft verfasst.

** Die Fallbearbeitung basiert auf der Entscheidung BVerfG, Beschl. v. 27.1.2015 -
1BvR 471/10u. 1 BvR 1181/10; siehe bereits zuvor EGMR, NJW 2001, 2871 ff,;
BVerfGE 108, 282 ff; BVerwGE 121, 140 ff; 131, 242 ff; BAGE 132, 1 ff;
BAG, NZA-RR 2010, 383 ff.; NZA-RR 2011, 162 ff.; NZA 2014, 1407 ff,;
StGH Hessen, NVwZ 2008, 199 £f.; BayVerfGH, NVwZ 2008, 420 f; siche aus
der Literatur etwa nur Bader, NVwZ 2006, 1333 ff.; Baer/Wrase, JuS 2003, 1162
ff.; dies., KritV 2006, 401 {f.; Bickenforde, NJW 2001, 723 ff.; Heinig, ZevKR 57
(2012), 82 ff,; H. Hofmann, NVwZ 2009, 74 ff.; Isensee, JZ 2010, 317 ff.; Klein,
DOV 2015, 464 ff.; Kloepfer, DOV 2006, 45 ff.; Kokott, Der Staat 44 (2005), 343
ff.; Pofalla, NJW 2004, 1218 ff.; Sachs, JuS 2015, 571 ft.; Sacksofsky, VVIDStRL
68 (2009), 7 ff.; Schwabe, DVBL. 2015, 570 ff.; Traub, NJW 2015, 1338 {f.; Vahle,
DVP 2015, 212 ff.; Walter/v. Ungern-Sternberg, DVBL. 2008, 488 ff., 880 ff.;
Wiese, Lehrerin mit Kopftuch, 2008; Wifimann, Z]S 2015, 299 ff.
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dungen abgeben, die geeignet sind, die Neutralitit des Landes
gegeniiber Schiilerinnen und Schiilern sowie Eltern oder den
politischen, religiésen oder weltanschaulichen Schulfrieden zu
gefihrden oder zu storen. Insbesondere ist ein dufieres Verhalten
unzulissig, welches bei Schiilerinnen und Schiilern oder den El-
tern den Eindruck hervorrufen kann, dass eine Lehrerin oder ein
Lehrer gegen die Menschenwiirde, die Gleichberechtigung nach
Artikel 3 des Grundgesetzes, die Freiheitsgrundrechte oder die
freiheitlich-demokratische Grundordnung auftritt. Die Wahr-
nehmung des Erziechungsauftrags nach Artikel 7 und 12 Abs. 6
der Verfassung des Landes N und die entsprechende Darstel-
lung christlicher und abendlidndischer Bildungs- und Kultur-
werte oder Traditionen widerspricht nicht dem Verhaltensgebot
nach Satz 1. Das Neutralititsgebot des Satzes 1 gilt nicht im
Religionsunterricht und in den Bekenntnis- und Weltanschau-
ungsschulen.

Ist die Verfassungsbeschwerde zulissig und begriindet?

Bearbeitervermerk: Die Verfassungsmifigkeit von § 57 Abs. 4 Satz 3
SchulG N ist nicht zu prﬁfen.1

Die Verfassungsbeschwerde hat Erfolg, wenn sie zulissig und be-
griindet ist.

A. Zulassigkeit?

Die Verfassungsbeschwerde ist zulissig, wenn die Sachentschei-
dungsvoraussetzungen gemifl Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG, §§ 90 ff.
BVerfGG erfillt sind.

I. Zustandigkeit

Die Zustindigkeit des Bundesverfassungsgerichts fiir die Verfas-
sungsbeschwerde ergibt sich aus der enumerativen Zuweisung nach

Art. 93 Abs. 1 Nr.4a GG und §§ 13 Nr. 8a,90 Abs. 1 BVerfGG.

Il. Beteiligtenfahigkeit (Art. 93 Abs. 1 Nr.4 a GG, § 90 Abs. 1 BVerf-
GG:,jedermann”)

Nach § 90 Abs. 1 BVerfGG kann ,jedermann® mit der Behauptung,
durch die offentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte oder
grundrechtsgleichen Rechte aus Art. 20 Abs. 4, Art. 33,38,101,103
und Art. 104 GG verletzt zu sein, Verfassungsbeschwerde zum Bun-
desverfassungsgericht erheben. Beschwerdefihig ist demnach, wer
Triger eines als verletzt gerligten Grundrechts oder grundrechtsglei-
chen Rechts sein kann.® Z ist als natiirliche Person Grundrechtstrige-

1 Siehe dazu BVerfG, Beschl. v. 27.1.2015 — 1 BvR 471/10, Rn. 123 ff. sowie das
Sondervotum des RiBVerfG Schluckebier und der RiBVerfG Hermanns.

2 Zur Verfassungsbeschwerde in der Fallbearbeitung siche auch Greve, Z]S 2008,
624 ff.; ders., DVP 2009, 297 {f.; vertiefend K/ein/Sennekamp, NJW 2007, 945 ff.;
Scherzberg/Mayer, Jura 2004, 373 ff., 513 ff.

3 BVerfGE 28, 314 (323); 129, 78 (91); siche auch Zuck, Das Recht der Verfas-
sungsbeschwerde, 4. Aufl. 2013, Rn. 628.
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rin und ist somit als jedermann i.S.v. Art. 93 Abs.1 Nr.4a GG, § 90
Abs. 1 BVerfGG beteiligtenfihig.

11l. Beschwerdegegenstand (Art. 93 Abs. 1 Nr.4 a GG, § 90 Abs. 1
BVerfGG:, Akt der 6ffentlichen Gewalt”)

Z musste sich gegen einen Akt der offentlichen Gewalt wenden.
Fraglich ist, ob von dem Begriff der 6ffentlichen Gewalt im Sinne
des Art. 93 Abs. 1 Nr.4a GG nur Akte der Exekutive oder auch solche
der Judikative (und Legislative) erfasst sind. An anderen Stellen des
Grundgesetzes, so insbesondere bei Art. 19 Abs. 4 GG, ist darunter
nur die Exekutive zu verstehen. Unter Beriicksichtigung der mate-
riellen Grundrechtsbindung von Exekutive, Legislative und Judika-
tive nach Art. 1 Abs. 3 GG wird die prozessuale Durchsetzbarkeit
durch Art. 93 Abs. 1 Nr.4a GG gewihrleistet, sodass nicht nur Akte
der Exekutive, sondern auch solche der Judikative und Legislative
erfasst sind.* Ferner musste auch ein Akt der 6ffentlichen Gewalt
1.S.d. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG vorliegen.
Hierunter fallen alle Mafinahmen (Tun oder Unterlassen) von voll-
ziehender, gesetzgebender und rechtsprechender Gewalt.® Vorliegend
wendet sich Z ausschliefllich gegen die Entscheidung des BAG, also
gegen das letztinstanzliche Gerichtsurteil. Dieses Urteil ist ein Akt
der 6ffentlichen Gewalti.S.d. Art. 93 Abs.1 Nr.4a GG, § 90 Abs. 1
BVerfGG und damit tauglicher Beschwerdegegenstand.

IV. Beschwerdebefugnis (Art. 93 Abs. 1 Nr.4 a GG, § 90 Abs. 1 BVerf-
GG:, Behauptung, in einem seiner Grundrechte verletzt zu sein”

Beschwerdebefugtist,bei wem die Moglichkeit besteht, in den Grund-
rechten betroffen zu sein. Die Beschwerdefiihrerin muss also durch
die Mafinahme der 6ffentlichen Gewalt betroffen bzw. beschwert sein
und zwar selbst, gegenwirtig und unmittelbar.® Eine Popularverfas-
sungsbeschwerde ist demnach unzulissig.” Eine Beschwerdebefugnis
besteht sowohl, wenn die Méglichkeit einer Schutzbereichseréffnung
vorliegt, als auch, wenn bei eréffnetem Schutzbereich ein Eingriff
oder eine Verletzung moglich ist.?

Vorliegend erscheint es als moglich, dass die Z durch das die Abmah-
nung und Kiindigung bestitigende Urteil des BAG in ihrem Recht der
Glaubensfreiheit aus Art. 4 Abs.1und 2 GG verletzt wurde,da die dem
arbeitsgerichtlichen Verfahren zugrunde liegende Verbotsbestimmung
des § 57 Abs. 4 Satz 1 SchulG N moglicherweise nicht mit dem Recht
der Glaubensfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 u.2 GG vereinbar ist.

V. Erschopfung des Rechtswegs (§ 90 Abs. 2 BVerfGG) und,Sub-
sidiaritat” der Verfassungsbeschwerde

Da gegen Urteile des BAG kein weiterer Rechtsbehelf im Instan-
zenzug gegeben ist, ist auch der Rechtsweg gemifl § 90 Abs. 2 Satz 1
BVerfGG erschopft.

Auch der ,,Grundsatz der Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde*
steht hier ihrer Zuldssigkeit nicht entgegen: Nach diesem —vom BVerfG

4 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, Stand: 42. Lfg.
Oktober 2013, § 90 Rn. 176.

5 Stattvieler Kloepfer, Verfassungsrecht, Bd. I, 2011, § 19 Rn. 260.

6 BVerfGE 100, 313 (354); 108, 370 (384); 109, 279 (307 £.); 129, 124 (167); Bethge,
in: Maunz /Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, Stand: 42. Lfg. Okto-
ber 2013, § 90 Rn. 342; Lenz/Hansel, BVerfGG, 2013, § 90 Rn. 291.

7 Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2012, Rn. 565.

8 Siche dazu etwa Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde, 4. Aufl. 2013, Rn. 682.
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letztlich in erweiternder Auslegung des § 90 Abs. 2 BVerfGG ,,gefun-
denen®— Grundsatz hat der Beschwerdefiihrer neben der Erschopfung
des Rechtswegs alle anderweitig bestehenden Méglichkeiten auszu-
schopfen, die geeignet sind, die Grundrechtsverletzung zu beseitigen
oder ohne Inanspruchnahme des BVerfG im praktischen Ergebnis das-
selbe zu erreichen.’” Dadurch soll vor allem gewihrleistet werden, dass
dem BVerfG infolge der fachgerichtlichen Vorprifung der Beschwer-
depunkte ein bereits eingehend gepriiftes Tatsachenmaterial vorliegt
und ihm auch die Fallanschauung und die Beurteilung der Sach- und
Rechtslage durch die sachniheren Fachgerichte vermittelt werden.'?

VI. Form ( § 23 BVerfGG) und Frist (§ 93 Abs. 1 BVerfGG)

Mangels gegenteiliger Angaben im Sachverhalt ist die Einhaltung
der Form des § 23 BVerfGG und der Frist des § 93 Abs. 1 BVerfGG

zu unterstellen.
Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn die Anordnung nicht
mehr das Kopftuch zu tragen, die durch das Urteil des BAG bestitigt
wird, Z in ihrem Recht aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG verletzt.!!

I. Schutzbereich

1. Personlicher Schutzbereich

Fraglich ist zunichst, ob sich die Z sich als Angestellte im 6ffentlichen
Dienst auf ihr Grundrecht aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG berufen kann,da
sie in ihrer Funktion als Lehrerin auf Seiten des Staates steht. Auch wenn
ein Nihe- und Pflichtenverhiltnis zum Staat besteht, was bei Beamten
unzweifelhaft noch ausgeprigter ist, folgt hieraus nicht, dass der jeweils
betroffene Amtswalter seiner Grundrechtsberechtigung enthoben wird.
Ein solches ,,besonderes Gewaltverhiltnis“, das zu einer Schutzbereichs-
begrenzung fiihren wiirde, besteht gerade nicht,' vielmehr kann sich
auch die Z in ihrer Funktion als Lehrerin an einer staatlichen Schule
auf ihr Jedermann-Grundrecht aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG berufen.”

b) Sachlicher Schutzbereich

Ferner miisste die von Z vorgebrachte religiése Verpflichtung des Be-
deckungsgebots auch sachlich von der Glaubensfreiheit erfasst wer-
den. Art. 4 GG garantiert in Absatz 1 die Freiheit des Glaubens, des
Gewissens und des religiésen und weltanschaulichen Bekenntnisses,
in Absatz 2 das Recht der ungestorten Religionsaustibung. Beide Ab-
sitze des Art. 4 GG enthalten ein umfassend zu verstehendes einheit-

9 BVerfGE 74, 102 (113); 77, 381 (401); 81, 22 (27) stRspr; Sperlich, in: Umbach/
Clemens/Dollinger (Hrsg.), BVerfGG, 2. Aufl. 2005, § 90 Rn. 127; siche auch
Peters/Markus, JuS 2013, 887 ff.

10 BVerfGE 79,1 (20); 86, 382 (386); 114, 258 (279).

11 Eine Beeintrichtigung der Grundrechte aus Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1GG
(allgemeines Personlichkeitsrecht sowie Art. 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit) und
Art. 3 Abs. 2 GG (Gebot der tatsichlichen Gleichberechtigung von Frauen) ist
vorliegend nachrangig und wird auch vom BVerfG (Beschl. v. 27.1.2015 -1 BvR
471/10 u.a., Rn. 96) nur kurz angesprochen.

12 Grundlegend hierzu BVerfGE 33, 1 ff. — Strafgefangenenentscheidung; siche
dazu Loschelder, in: Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatrechts,
Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 202 Rn. 13 ff. m.w.N; siche zur urspriinglichen Lehre
vom besonderen Gewaltverhiltnis etwa Windmann, Die Grundrechte im Beam-
tenverhiltnis, Diss. 1958, S. 32 ff.

13 BVerfG, Beschl, v. 27.1.2015 — 1 BvR 471/10 u.a., Rn. 84; dies gilt auch fir
verbeamtete Lehrerinnen vgl. BVerfGE 108, 282 (297).
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liches Grundrecht.!* Es erstreckt sich nicht nur auf die innere Freiheit
(forum internum), zu glauben oder nicht zu glauben, sondern auch
auf die duflere Freiheit, den Glauben zu bekunden und zu verbreiten
(forum externum).” Dazu gehort auch das Recht des Einzelnen, sein
gesamtes Verhalten an den Lehren seines Glaubens auszurichten und
seiner inneren Glaubensiiberzeugung gemif$ zu handeln. ™ Dies betrifft
nicht nur imperative Glaubenssitze, sondern auch solche religiosen
Uberzeugungen, die ein Verhalten als das zur Bewiltigung einer Le-
benslage richtige bestimmen.'” Demnach kommt es auch nicht darauf
an, dass andere Richtungen des Islam ein als verpflichtend geltendes
Bedeckungsgebot fiir Frauen nicht kennen.'® Es reicht aus, dass die
Betrachtung einer religiésen Verpflichtung unter den verschiedenen
Richtungen des Islam verbreitet ist und insbesondere auf zwei Stellen
im Koran (Sure 24, Vers 31; Sure 33, Vers 59) zuriickgefiihrt wird."
Mithin ist der Schutzbereich von Art. 4 GG eroffnet.

Il. Eingriff

Ein Eingriff ist jede staatliche Mafinahme, die dem einzelnen die
Austibung seiner Grundrechte ganz oder teilweise unmoglich macht
bzw. erschwert, egal ob die Wirkung mittelbar oder unmittelbar, fi-
nal oder unbeabsichtigt, rechtlich oder tatsichlich, mit oder ohne
Befehl und Zwang ist.?? Vorliegend erweist sich die auf § 57 Abs. 4
SchulG N gestiitzte, vom BAG bestitigte Untersagung des Tragens
derin Rede stehenden Koptbedeckungen angesichts des von der Z als
verpflichtend empfundenen religiésen Bedeckungsgebots als schwer-
wiegender Eingriff in ihr Grundrecht auf Glaubens- und Bekennt-
nisfreiheit nach Art. 4 Abs.1u.2 GG.*!

lll. Rechtfertigung

Die Glaubensfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 u.2 GG ist vorbehaltlos ge-
wihrleistet. Grundlagen fiir einschrinkende Gesetze miissen sich daher
aus der Verfassung selbst ergeben (verfassungsimmanente Schranken),
etwa aus Grundrechten Dritter oder Gemeinschaftswerten von Verfas-
sungsrang.*? So ergibt sich auch aus systematischer Stellung und Wort-

laut deutlich, dass Art. 4 GG vorbehaltlos gewihrleistet wird und nicht

14 BVerfGE 24,236 (245 £.); 32, 98 (106); 44, 37 (49); 83, 341 (354); 108, 282 (297);
125,39 (79).

15 Kloepfer, Verfassungsrecht, Bd. 11, 2010, § 60 Rn. 36 ff.

16 Vgl. BVerfGE 108, 282 (297).

17 BVerfGE 108, 282 (297).

18 BVerfG, Beschl.v.27.1.2015-1BvR 471/10 u.a., Rn. 89; BVerfGE 108, 282 (298
f.).

19 BVerfG, Beschl.v.27.1.2015 -1 BvR 471/10 u.a., Rn. 89 m.w.N.

20 Siche dazu Bethge, VVDStRL 57 (1998), 7 ff.; Hillgruber, in: Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatrechts, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 200 Rn. 89 ff.; Vof8-
kuhle/Kaiser, JuS 2009, 313 ff.

21 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 27.1.2015 — 1 BvR 471/10 u.a., Rn. 90; ob es sich vorlie-
gend um einen wirklich schwerwiegenden Eingriff handelt, ist durchaus diskuta-
bel. Hinsichtlich einer verbeamteten Lehrerin haben die RiBVerfG Jentsch, Di
Fabiound Mellinghoffin einem Sondervotum zur ersten Kopftuchentscheidung
des BVerfG einen schwerwiegenden Eingriff ausdriicklich vereint (vgl. BVerfGE
108, 282 <314 ff.>). Hiergegen spreche, dass ein verbeamteter Lehrer auf Seiten
des Staates stehe und sich deshalb nicht in gleicher Weise auf die freiheitssi-
chernde Wirkung der Grundrechte berufen kénne wie jemand, der nicht in die
Staatsorganisation eingegliedert ist. Vielmehr seien die Lehrer an Grundrechte
gebunden, weil sie an der Austibung o6ffentlicher Gewalt teilhaben und daher auch
dem staatlichen Neutralititsgebot verpflichtet seien. Siehe hierzu auch Schwabe,
DVBI. 2015, 570 (571), der ein multipolares Grundrechtsverhiltnis in der Schule
in Bezug auf die Lehrkrifte verneint.

22 BVerfGE 28, 243 (260 f.); 41, 29 (50 f.); 41, 88 (107); 44, 37 (49 £., 53); 52, 223
(247); 93,1 (21); 108, 282 (297); dazu auch Sachs, JuS 2015, 571 (572).
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dem einfachen Gesetzesvorbehalt des Art. 140 GG i.V.m. Art. 136
Abs. 1 WRV unterliegt.” Als mit der Glaubensfreiheit in Widerstreit
tretende Verfassungsgiiter kommen hier neben dem staatlichen Er-
ziehungsauftrag (Art. 7 Abs. 1 GG), der unter Wahrung der Pflicht
zu weltanschaulich-religioser Neutralitit zu erfiillen ist, das elterliche
Erziehungsrecht (Art. 6 Abs.2 GG) und die negative Glaubensfreiheit
der Schiilerinnen und Schiiler (Art. 4 Abs. 1 GG) in Betracht.?* Nur
kollidierende Grundrechte Dritter und andere mit Verfassungsrang
ausgestattete Rechtswerte sind mit Riicksicht auf die Einheit der Ver-
fassung und die von ihr geschiitzte gesamte Wertordnung ausnahms-
weise imstande, auch vorbehaltlos gewihrleistete Grundrechte in ein-
zelnen Beziehungen zu begrenzen.25

Fiir die Einschrinkung der Glaubenstreiheit bedarf es einer hinreichend
bestimmten gesetzlichen Grundlage. So erfordert der Parlamentsvorbe-
halt, dass der Gesetzgeber, die fiir die Grundrechtsverwirklichung maf-
geblichen Regelungen selbst zu treffen hat.® Dies gilt vor allem dann,
wenn die betroffenen Grundrechte — wie hier die positive und negative
Glaubensfreiheit sowie das elterliche Erziehungsrecht —nach dem Wort-
laut der Verfassung ohne Gesetzesvorbehalt gewihrleistet sind und eine
Regelung, welche diesen Lebensbereich ordnen will, damit notwendiger-
weise ihre verfassungsimmanenten Schranken bestimmen und konkre-
tisieren muss.”” Hier ist der Gesetzgeber verpflichtet, die Schranken der
widerstreitenden Freiheitsgarantien im Wege der praktischen Konkor-
danz jedenfalls so weit selbst zu bestimmen, wie eine solche Festlegung
fiir die Ausiibung dieser Freiheitsrechte wesentlich ist.?®
Einschrinkendes Gesetz ist vorliegend § 57 Abs. 4 Satz 1 SchulG N.

Dieses Gesetz miisste als wirksame Schranke verfassungsgemaf sein.

1. Formelle VerfassungsmaBigkeit

Von der formellen Verfassungsmifigkeit des Gesetzes ist hier aus-
zugehen. Dem Land N obliegt gemifl Art. 70 GG die Gesetzge-
bungszustindigkeit, da das GG keine Gesetzgebungskompetenz des
Bundes fiir das Schulrecht, das der Kulturhoheit der Lander obliegt,
begriindet.”” Die Ordnungsgemifiheit des Gesetzgebungsverfahrens
ist mangels gegenteiliger Angaben zu unterstellen.

2. Materielle VerfassungsmaBigkeit

Das Tragen eines Kopftuchs aus religiésen Griinden in einer 6ffent-
lichen Schule verstofit gegen das in § 57 Abs. 4 Satz 1 SchulG N
geregelte Verbot, in der Schule politische, religiose, weltanschauliche
oder dhnliche dulere Bekundungen abzugeben, die geeignet sind, die

23 BVerfGE 33,23 (29); 52, 223 (246); 93, 1 (21); siche auch Kloepfer, Verfassungs-
recht, Bd.II, 2010, § 60 Rn. 57; Maurer, ZevKR 49 (2004), 311 (330); Morlok, in:
Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 4 Rn. 123 f. m.w.N; eine andere
Auffassung vertrat fiir eine kurze Zeit etwa das BVerwG (vgl. BVerwGE 112,
227 ff).

24 BVerfGE 108,282 (299); BVerfG, Beschl. v. 27.1.2015 -1 BvR 471/10 u.a., Rn. 98.

25 BVerfGE 28,243 (261); 108, 282 (297); Kloepfer, Verfassungsrecht, Bd. 11, 2010,
§ 60 Rn. 56.

26 BVerfGE 49, 89 (126); 61, 260 (275); 83, 130 (142); siche auch Burkiczak, in:
Emmenegger/Wiedmann (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, Bd. 2, 2011, S. 129 ff.; Kloepfer, ]Z. 1984, 685 ff.

27 BVerfGE 108, 282 (311).

28 BVerfGE 108, 282 (311); a.A. Sondervotum der RiBVerfG Jentsch, Di Fabio und
Mellinghoff(vgl. BVerfGE 108, 282 <314 ff.>), die darauf hinweisen, dass die grund-
rechtlich unterschiedliche Lage des Lehrers einerseits sowie der Schiiler und El-
tern andererseits eine gesetzliche Grundlage nicht erfordern, da der Lehrer primir
grundrechtsverpflichtet und nicht grundrechtsberechtigt sei. Wiirde man dies aufler
Acht lassen, wiirden sich die Freiheitsanspriiche des Lehrers damit gegen Schiiler
und Eltern richten und die Freiheit derer verkiirzen, um derentwillen mit der We-
sentlichkeitstheorie der Gesetzesvorbehalt im Schulrecht ausgedehnt worden sei.

29 BVerfGE 75, 40 (66 £.); 98, 218 (248); 106, 62 (132).
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Neutralitit des Landes gegentiber Schiilern und Eltern oder den poli-
tischen, religidsen oder weltanschaulichen Schulfrieden zu gefihrden
oder zu storen. Somit stellt § 57 Abs. 4 Satz 1 SchulG N einen abs-
trakten Gefihrdungstatbestand dar.

§ 57 Abs.4 Satz 1 SchulG N konnte jedoch gegen Art. 4 GG verstoflen,
wenn der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit nicht eingehalten wurde.

3. VerhaltnismaBigkeit

Der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit verlangt, dass ein Grund-
rechtseingriff einem legitimen Zweck dient und als Mittel zu diesem
Zweck geeignet, erforderlich und angemessen ist.*

a) Legitimer Zweck

Der Landesschulgesetzgeber verfolgt mit dem Verbot duferer reli-
gioser Bekundungen im Sinne des § 57 Abs. 4 Satz 1 SchulG N,
auch soweit er solche durch religiés konnotierte Bekleidung und
insbesondere durch das in typischer Weise getragene islamische
Kopftuch erfasst wissen will, legitime Ziele. Sein Anliegen ist es, den
Schulfrieden und die staatliche Neutralitit zu wahren, so den staatli-
chen Erziehungsauftrag abzusichern, gegenldufige Grundrechte von
Schilern und Eltern zu schiitzen und damit Konflikten in dem von
ihm in Vorsorge genommenen Bereich der 6ffentlichen Schule von
vornherein vorzubeugen.’!

b) Geeignetheit

Geeignet ist eine staatliche Mafinahme, wenn mit ihrer Hilfe das
angestrebte Ziel gefordert werden kann. Mafstab ist dabei allein die
Zwecktauglichkeit, womit nur krass ungeeignete Mittel von vorn-
herein ausscheiden. Wie das BVerfG in seiner ersten Kopftuchent-
scheidung im Jahre 2003% durch den Zweiten Senat® im Einzelnen
dargelegt hat, ist der Landesgesetzgeber zustindig und berechtigt,
eine gesetzliche Bestimmung zu erlassen, die den moglichen Konflikt
widerstreitender Grundrechte der Lehrkrifte, Schiiler und Eltern so-
wie des mit Verfassungsrang ausgestatteten staatlichen Erziehungs-
auftrags regelt. Die Mafinahme ist daher geeignet, zur Férderung
des Schulfriedens und Gewihrleistung der staatlichen Neutralitit
beizutragen.

c) Erforderlichkeit

Eine Mafinahme ist erforderlich, wenn es kein milderes Mittel gibt,
welches den gleichen Erfolg mit der gleichen Sicherheit und einem
vergleichbaren Aufwand herbeifiihren wiirde.** Vorliegend hatte das
BVerfG in seiner ersten Kopftuchentscheidung aus dem Jahre 2003
dem Landesschulgesetzgeber bei der Ausgestaltung des multipolaren
Grundrechtsverhiltnisses, das gerade die bekenntnisoffene 6ffent-
liche Schule besonders kennzeichnet, einen weiten Gestaltungs-
spielraum eingerdumt, wobei ausdricklich auch die Moglichkeit
eines religiésen Bekundungsverbots zur Abwehr einer abstrakten
Gefihrdung des Schulfriedens und der staatlichen Neutralitit an-
gesprochen wurde.*® Ein milderes Mittel um den Schulfrieden zu
gewihrleisten und den kollidierenden Grundrechten Dritter und den
verfassungsrechtlich fundierten Gemeinschaftsgiitern Rechnung zu

30 Vgl. BVerfGE 109, 279 (335 ff.); 115, 320 (345) stRspr,; siche dazu etwa Klazt/
Meister, JuS 2014, 193 ff.; Vofkuble, JuS 2007, 429 ff.; Wienbracke, ZJS 2013, 438 ff.

31 BVerfG, Beschl.v. 27.1.2015 -1 BvR 471/10 u.a., Rn. 99.

32 BVerfGE 108, 282 (309).

33 BVerfGE 108, 282.

34 BVerfGE 92,262 (273).

35 BVerfGE 108, 282 (309 f.).
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tragen, erscheint vorliegend aufgrund des weiten gesetzgeberischen
Gestaltungsspielraums, der nur einer eingeschrinkten verfassungsge-
richtlichen Kontrolle unterliegt, nicht ersichtlich.*

d) Angemessenheit (das Gebot der Verhiltnismifigkeitim engeren
Sinne)

aa) Abwigungsmafstibe

Dieses Gebot verlangt, dass die Schwere des Eingriffs bei einer Ge-
samtabwigung nicht aufler Verhiltnis zu dem Gewicht der ihn recht-
fertigenden Griinde stehen darf.*” Der Gesetzgeber hat das Indivi-
dualinteresse, das durch einen Grundrechtseingriff beschnitten wird,
den Allgemeininteressen, denen der Eingriff dient, angemessen zuzu-
ordnen. Abzuwigen ist hier im Wege der praktischen Konkordanz*®
die Glaubensfreiheit der Z mit den kollidierenden Grundrechten und
Gemeinschaftsglitern von Verfassungsrang.

Der Landesschulgesetzgeber muss bei einem weitgehend vorbeugend
wirkenden Verbot duflerer religioser Bekundungen ein angemessenes
Verhiltnis zu dem Gewicht und der Bedeutung des Grundrechts des
Lehrpersonals auf Glaubens- und Bekenntnisfreiheit ebenso wahren,
wie er bei einer Gesamtabwigung zwischen dem Gewicht des Ein-
griffs mit dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Grinde die Grenze
der Zumutbarkeit beachten muss.*’

Im Rahmen der Abwigung muss vorliegend gewichtet werden, ob
einer der gegenliufigen verfassungsrechtlich verankerten Positionen
ein solches Gewicht zukommt, als dass bereits die abstrakte Gefahr
ihrer Beeintrichtigung ein Verbot zu rechtfertigen vermag, wenn auf
der anderen Seite das Tragen religiés konnotierter Bekleidung oder
Symbole nachvollziehbar auf ein als imperativ verstandenes religioses
Gebot zurtckzufiihren ist.

bb) Negative Religionsfreiheit der Schiilerinnen und Schiiler (Art. 4
Abs.1u.2 GG)

Die negative Glaubensfreiheit der Schiilerinnen und Schiiler (Art. 4
Abs. 1 und 2 GG) gewihrleistet die Freiheit, kultischen Handlungen
eines nicht geteilten Glaubens fernzubleiben; das bezieht sich auch
auf Riten und Symbole, in denen ein Glaube oder eine Religion sich
darstellen. Die Einzelnen haben in einer Gesellschaft, die unterschied-
lichen Glaubensiiberzeugungen Raum gibt, allerdings kein Recht dar-
auf, von der Konfrontation mit ihnen fremden Glaubensbekundungen,
kultischen Handlungen und religiosen Symbolen verschont zu bleiben.
Davon zu unterscheiden ist aber eine vom Staat geschaffene Lage, in
welcher der Einzelne ohne Ausweichmaoglichkeiten dem Einfluss eines
bestimmten Glaubens, den Handlungen, in denen sich dieser mani-
festiert, und den Symbolen, in denen er sich darstellt, ausgesetzt ist. 40
Das Einbringen religiser oder weltanschaulicher Beziige in Schule

36 Hierauf weisen auch die RiBVerfG Schluckebier und Hermanns in ihrem Son-
dervotum hin, vgl. Sondervotum, Rn. 2. Demgegentiber wird von der entschei-
dungstragender Mehrheitim Ersten Senat die Erforderlichkeit bezweifelt, sofern
bereits eine abstrakte Gefihrdung fiir die Anordnung eines Kopftuchverbots ge-
niige, BVerfG, Beschl. v. 27.1.2015 — 1 BvR 471/10 u.a., Rn. 100. Generell zum
Verhiltnis Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung Britz, Jura 2015, 319 ff.

37 Vgl. BVerfGE 90, 145 (173); 109, 279 (349 ff.); 113, 348 (382) stRspr.

38 Begriffsprigend Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 317 ff. Gemeint ist ein Ausgleich der gegen-
laufigen Interessen (Grundrechte bzw. Verfassungsgiiter) mit dem Ziel ihrer
Optimierung. Lisst sich dies nicht erreichen, so ist unter Berticksichtigung der
falltypischen Gestaltung und der besonderen Umstinde des Einzelfalles zu ent-
scheiden, welches Interesse zuriickzutreten hat. Siehe auch BVerfGE 35, 202
(225); 59, 231 (261ff.); 67, 213 (228).

39 BVerfG, Beschl.v. 27.1.2015 -1 BvR 471/10 u.a., Rn. 102.

40 BVerfGE 93,1 (15 f.); BVerfG, Beschl.v. 27.1.2015 -1 BvR 471/10 u.a., Rn. 104.
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Holger Greve

und Unterricht durch pidagogisches Personal kann den in Neutralitit
zu erfillenden staatlichen Erziehungsauftrag, das elterliche Erzie-
hungsrecht und die negative Glaubensfreiheit der Schiler beeintrich-
tigen. Es eroffnet zumindest die Moglichkeit einer Beeinflussung der
Schulkinder sowie von Konflikten mit Eltern, was zu einer Stérung
des Schulfriedens fihren und die Erfiillung des Erziehungsauftrags
der Schule gefihrden kann. Auch die religios motivierte und als
Kundgabe einer Glaubensiiberzeugung interpretierbare Bekleidung
von Lehrkriften kann diese Wirkungen haben.*! Vorliegend befinden
sich die Schiilerinnen und Schiiler wie auch beim staatlich aufge-
hingten Kruxifix im Klassenraum ebenfalls in einer unausweichlichen
Situation, da sie sich infolge der allgemeinen Schulpflicht wihrend
des Unterrichts ohne Ausweichmdéglichkeit einer vom Staat ange-
stellten Lehrerin gegeniiber sehen, die ein islamisches Kopftuch
trigt. Hierbei ist aber zu berticksichtigen, dass die kopftuchtragende
Lehrerin sich ihrerseits auf Grundrechte berufen kann, wihrend die
staatlich angeordnete Anbringung eines Kreuzes oder Kruzifixes in
den Unterrichtsraumen einer staatlichen bekenntnisoffenen Pflicht-
schule gerade keinen Grundrechtsschutz genieft.*? Fraglich ist indes,
ob das Tragen eines islamischen Kopftuchs durch das Lehrpersonal
geeignet ist, die negative Glaubens- und Bekenntnisfreiheit der Schi-
lerinnen und Schiiler zu beeintrichtigen. Nach Auffassung der ent-
scheidungstragenden Mehrheit des Ersten Senats wird die negative
Glaubensfreiheit der Schilerinnen und Schiiler grundsitzlich nicht
beeintrichtigt, solange die Lehrkrifte, die nur ein solches dufieres
Erscheinungsbild an den Tag legen, nicht verbal fiir ihre Position oder
fiir ihren Glauben werben und die Schiilerinnen und Schiiler tber ihr
Auftreten hinausgehend zu beeinflussen versuchen.*

cc) Elterngrundrecht (Art. 6 Abs. 2 GG)

Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG garantiert den Eltern die Pflege und Erzie-
hung ihrer Kinder als natiirliches Recht und umfasst zusammen mit
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG auch das Recht zur Kindererziehung in reli-
gioser und weltanschaulicher Hinsicht; daher ist es zuvorderst Sache
der Eltern, ihren Kindern diejenigen Uberzeugungen in Glaubens-

41 BVerfGE 108, 282 (303).

42 BVerfG, Beschl. v. 27.1.2015 -1 BvyR 471/10 u.a., Rn. 105.

43 BVerfG, Beschl. v. 27.1.2015 — 1 BvyR 471/10 u.a., Rn. 106; zustimmend auch
Wifimann, 7]S 2015, 299 (301 £.). Die Anforderungen an eine spiirbare Beein-
trichtigung der negativen Religionsfreiheit von Schiilerinnen und Schiilern
werden mit der Entscheidung des Ersten Senats erheblich erhoht. Die Argu-
mentation erscheint auch unter Berticksichtigung des Kruxifix-Beschlusses des
BVerfG (BVerfGE 93, 1 ff.) aus dem Jahre 1995 indes durchaus widerspriichlich
und nur wenig tiberzeugend, zumal die Lehrerin als Vorbild fiir die Schiilerinnen
und Schiiler und der oftmals bestechenden emotionalen Bindung in aller Regel
ein grofleres Einwirkungspotenzial entfalten diirfte als ein Kreuz an der Wand,
sodass hier erst recht von einer Beeintrichtigung der negativen Religionsfreiheit
auszugehen ist. Hierauf weist auch das iberzeugende Sondervotum der RiB-
VerfG Schluckebier und Hermanns (vgl. Sondervotum, Rn. 10 ff.) hin. So unter-
scheide sich das Maf} der Betroffenheit bereits grundlegend von dem, das beim
Zusammentreffen verschiedener religiéser Bekenntnisse und Bekundungen im
gesellschaftlichen Alltag gegeben sei. Zudem komme dem Lehrpersonal eine Au-
toritits- und Vorbildfunktion zu, die auch eine erzicherische Einwirkung umfasse
und daher unweigerlich zu Reaktion fithren wiirde. Die Befolgung bestimmter
religioser Bekleidungsregeln durch das Lehrpersonal treffe mithin auf Personen,
die aufgrund ihrer Jugend in ihren Anschauungen noch nicht gefestigt seien,
Kritikvermogen und Ausbildung eigener Standpunkte erst erlernen sollen und
daher auch einer mentalen Beeinflussung besonders leicht zuginglich seien. Auch
kénne das Tragen religiés konnotierter Kleidung durch Pidagogen schlieflich
zu Konflikten innerhalb der Schiilerschaft und unter den Eltern fiihren und sie
beférdern, zumal wenn die Betroffenen méglicherweise dhnlichen, aber hinsicht-
lich bestimmter religioser Regeln — wie etwa dem Bedeckungsgebot — verschie-
denen Glaubensrichtungen angehoren, in denen unterschiedliche Anschauungen
uber das ,richtige glaubensgeleitete Verhalten herrschen.
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und Weltanschauungsfragen zu vermitteln, die sie fiir richtig halten.**
Dem entspricht das Recht, die Kinder von Glaubensiiberzeugungen
fernzuhalten, die den Eltern als falsch oder schidlich erscheinen.® Je-
doch enthilt Art. 6 Abs. 2 GG keinen ausschliefllichen Erziehungs-
anspruch der Eltern. Eigenstindig und in seinem Bereich gleichge-
ordnet neben den Eltern iibt der Staat, dem nach Art. 7 Abs. 1 GG
die Aufsicht Giber das gesamte Schulwesen tibertragen ist, in der Schu-
le einen eigenen Erziehungsauftrag aus.*® Ein etwaiger Anspruch,
die Schulkinder vom Einfluss solcher Lehrkrifte fernzuhalten, die
einer verbreiteten religiosen Bedeckungsregel folgen, lisst sich aus
dem Elterngrundrecht danach nicht herleiten, soweit dadurch die
negative Glaubens- und Bekenntnisfreiheit der Schiilerinnen und
Schiiler nicht beeintrichtigt ist.”

dd) Staatlicher Erziehungsauftrag (Art. 7 Abs. 1 GG) und staatliche
Pflicht zu weltanschaulich-religioser Neutralitit (Art. Art. 4 Abs. 1,
Art. 3 Abs. 3 Satz 1, Art. 33 Abs. 3 GG, Art. 136 Abs. 1 und 4 und
Art. 137 Abs. 1 WRV i.V.m. Art. 140 GG)

Fraglich ist, ob der staatliche Erzichungsauftrag (Art. 7 Abs. 1 GG),
der unter Wahrung der Pflicht zu weltanschaulich-religiéser Neutra-
litdt zu erfiillen ist, der Betitigung der positiven Glaubensfreiheit der
Pidagoginnen durch das Tragen eines islamischen Kopftuchs entge-
gen steht. Das Grundgesetz begriindet fiir den Staat als Heimstatt
aller Staatsbiirger in Art. 4 Abs. 1, Art. 3 Abs.3 Satz 1, Art. 33 Abs.3
GG sowie durch Art. 136 Abs. 1 und 4 und Art. 137 Abs.1 WRV in
Verbindung mit Art. 140 GG die Pflicht zu weltanschaulich-religi6-
ser Neutralitit. Es verwehrt die Einfihrung staatskirchlicher Rechts-
formen und untersagt die Privilegierung bestimmter Bekenntnisse
ebenso wie die Ausgrenzung Andersgliubiger.*® Der Staat hat auf
eine am Gleichheitssatz orientierte Behandlung der verschiedenen
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften zu achten*” und
darf sich nicht mit einer bestimmten Religionsgemeinschaft identi-
fizieren.*® Der freiheitliche Staat des Grundgesetzes ist gekennzeich-
net von Offenheit gegentber der Vielfalt weltanschaulich-religioser
Uberzeugungen und griindet dies auf ein Menschenbild, das von der
Wiirde des Menschen und der freien Entfaltung der Persénlichkeit
in Selbstbestimmung und Eigenverantwortung geprigt ist.”! Die dem
Staat gebotene weltanschaulich-religiose Neutralitit ist indessen
nicht als eine distanzierende im Sinne einer strikten Trennung von
Staat und Kirche zu verstehen, sondern als eine offene und tibergrei-
fende, die Glaubensfreiheit fiir alle Bekenntnisse gleichermafien for-
dernde Haltung. Art. 4 Abs. 1 und 2 GG gebietet auch im positiven
Sinn, den Raum fiir die aktive Betitigung der Glaubensiiberzeugung
und die Verwirklichung der autonomen Personlichkeit auf weltan-
schaulich-religiosem Gebiet zu sichern.*?

Dies gilt auch fiir den vom Staat in Vorsorge genommenen Bereich
der Schule, fiir den seiner Natur nach religiése und weltanschau-

44 BVerfGE 41, 29 (44, 47 £.); 52,223 (236); 93, 1 (17).

45 BVerfGE 93,1 (17).

46 BVerfGE 34, 165 (183); 41, 29 (44); 108, 282 (301).

47 BVerfG, Beschl. v. 27.1.2015 — 1 BvR 471/10 u.a., Rn. 107; eine andere Ansicht
erscheint im Hinblick auf die mogliche Beeintrichtigung der negativen Glau-
bensfreiheit der Schilerinnen und Schiiler sehr gut vertretbar. Siche auch die
Ausfihrungen in Fn. 43.

48 BVerfGE 19, 206 (216); 24, 236 (246); 33,23 (28); 93,1 (17).

49 BVerfGE 19, 1 (8); 19, 206 (216); 24, 236 (246); 93,1 (17); 108, 282 (299 f.).

50 BVerfGE 30, 415 (422); 93,1 (17); 108, 282 (300).

51 BVerfGE 41, 29 (50); 108, 282 (300 f.).

52 BVerfGE 41,29 (49); 93, 1 (16).
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liche Vorstellungen von jeher relevant waren.’® Danach sind etwa
christliche Beziige bei der Gestaltung der offentlichen Schule nicht
ausgeschlossen; die Schule muss aber auch fiir andere weltanschau-
liche und religiése Inhalte und Werte offen sein.”* Weil Beziige zu
verschiedenen Religionen und Weltanschauungen bei der Gestaltung
der o6ffentlichen Schule méglich sind, ist fir sich genommen auch
die bloff am dufleren Erscheinungsbild hervortretende Sichtbarkeit
religioser oder weltanschaulicher Zugehorigkeit einzelner Lehrkrif-
te — unabhingig davon, welche Religion oder Weltanschauung im
Einzelfall betroffen ist — durch die dem Staat gebotene weltanschau-
lich-religiose Neutralitit nicht ohne Weiteres ausgeschlossen.”® In
dieser Offenheit bewahrt der freiheitliche Staat des Grundgesetzes
seine religidse und weltanschauliche Neutralitit.”®

Das an eine abstrakte Gefihrdung der in § 57 Abs. 4 Satz 1 SchulG
N genannten Schutzgiiter ankniipfende strikte und landesweite Ver-
bot einer dufleren religiésen Bekundung ist jedenfalls fiir die hier
gegebenen Fallkonstellationen den betroffenen Grundrechtstrige-
rinnen nicht zumutbar und verdringt in unangemessener Weise de-
ren Grundrecht auf Glaubensfreiheit.”” Denn mit dem Tragen eines
Kopftuchs durch einzelne Pidagoginnen ist — anders als dies beim
staatlich verantworteten Kreuz oder Kruzifix im Schulzimmer der
Fall ist®® - keine Identifizierung des Staates mit einem bestimmten
Glauben verbunden.”” Hinzu kommt, dass die Beschwerdefiihrerin-
nen einem nachvollziehbar als verpflichtend empfundenen Glaubens-
gebot Folge leisten. Dadurch erhilt ihre Glaubensfreiheit in der Ab-
wigung mit den Grundrechten der Schiilerinnen und Schiiler sowie
der Eltern, die der weltanschaulich-religiés neutrale Staat auch im
schulischen Bereich schiitzen muss, ein erheblich grofieres Gewicht
als dies bei einer disponiblen Glaubensregel der Fall wire.®

Ein etwaiges Kopftuchverbot ist daher aufgrund der schwerwiegen-
den Eingriffs in die Glaubensfreiheit der betroffenen Lehrkrifte nur
dann angemessen, wenn das duflere Erscheinungsbild der Lehrkrifte
zu einer hinreichend konkreten Gefihrdung oder Stérung des Schul-
friedens oder der staatlichen Neutralitit fihrt oder wesentlich dazu
bei'créigt.(’1 Dies wire etwa in einer Situation denkbar, in der — insbe-
sondere von élteren Schiilern oder Eltern — tiber die Frage des richti-
gen religiésen Verhaltens sehr kontroverse Positionen mit Nachdruck
vertreten und in einer Weise in die Schule hineingetragen wiirden,
welche die schulischen Abldufe und die Erfiillung des staatlichen
Erziehungsauftrags ernsthaft beeintrichtigte, sofern die Sichtbar-
keit religioser Uberzeugungen und Bekleidungspraktiken diesen
Konflikt erzeugte oder schiirte.® Bei Vorliegen einer solchermafien
begriindeten hinreichend konkreten Gefahr ist es den grundrechts-
berechtigten Pidagoginnen und Pidagogen mit Riicksicht auf alle in
Rede und gegebenenfalls in Widerstreit stehenden Verfassungsgiiter
zumutbar, von der Befolgung eines nachvollziehbar als verpflichtend
empfundenen religiosen Bedeckungsgebots Abstand zu nehmen, um
eine geordnete, insbesondere die Grundrechte der Schiiler und El-

53 BVerfGE 41, 29 (49); 52, 223 (241).

54 BVerfGE 41, 29 (51); 52, 223 (236 f.).

55 BVerfG, Beschl.v. 27.1.2015 -1 BvR 471/10 u.a., Rn. 111.

56 BVerfGE 41, 29 (50).

57 BVerfG, Beschl.v. 27.1.2015 -1 BvR 471/10 u.a., Rn. 112.

58 BVerfGE 93,1 (15 ff.).

59 BVerfG, Beschl.v. 27.1.2015 -1 BvR 471/10 u.a., Rn. 112.

60 BVerfG, Beschl.v.27.1.2015 -1 BvR 471/10 u.a., Rn. 112.

61 BVerfG, Beschl.v. 27.1.2015 -1 BvR 471/10 u.a., Rn. 113.

62 BVerfG, Beschl. v. 27.1.2015 — 1 BvR 471/10 u.a., Rn. 113; zu einer derartigen
Konstellation BVerwGE 141, 223 ff.; sowie die Vorinstanz OVG Berlin-Bran-
denburg, NVwZ 2010, 1310 ff;; kritisch Muckel, JA 2015, 476 (478).
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tern sowie das staatliche Neutralititsgebot wahrende Erfiillung des
staatlichen Erziehungsauftrags sicherzustellen.®® Das Gewicht der
Glaubens- und Bekenntnisfreiheit des padagogischen Personals in
der bekenntnisoffenen Gemeinschaftsschule erfordert demnach je-
denfalls fiir die hier gegebenen Fallkonstellationen eine reduzierende
verfassungskonforme Auslegung des § 57 Abs. 4 Satz 1 SchulG N,
soweit er duflere religiose Bekundungen untersagt. Hierfur ist das
Merkmal der Eignung, den Schulfrieden oder die staatliche Neutra-
litdt zu gefihrden oder zu storen, dahin einzuschrinken, dass von der
dufleren religiosen Bekundung nicht nur eine abstrakte, sondern eine
hinreichend konkrete Gefahr fiir die in § 57 Abs. 4 Satz 1 SchulG N
genannten Schutzgiiter ausgehen muss.**

IV. Ergebnis

Z ist in ihrer Glaubensfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 u. 2 GG verletzt,
da das Kopftuchverbot ohne Vorliegen einer konkreten Gefahr fiir
den Schulfrieden oder die staatliche Neutralitit angeordnet wurde.®

Mithin hat die Verfassungsbeschwerde der Z Erfolg.

63 BVerfG. Beschl. v. 27.1.2015 -1 BvR 471/10 u.a., Rn. 113.

64 BVerfG, Beschl. v. 27.1.2015 — 1 BvR 471/10 u.a., Rn. 116. Der Erste Senat
verschirft mit seiner Entscheidung die Anforderungen fiir ein Kopftuchverbot.
Demgegentiber hat der Zweite Senat in seiner damaligen Entscheidung zum
Kopftuchverbot (BVerfGE 108, 282 ff.) es weitgehend dem Gestaltungsspiel-
raum der zustindigen Landesgesetzgeber zugeschrieben, gesetzlich zu regeln,
inwieweit er religiose Beziige in der Schule zuldsst oder wegen eines strikteren
Neutralititsverstindnisses aus der Schule heraushilt, sodass bereits eine ab-
strakte Gefahr fiir ein Kopftuchverbot ausgereicht hat (vgl. das tiberzeugende
Sondervotum des RiBVerfG Schluckebier und der RiBVerfG Hermanns). Diesen
gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum beziiglich des multipolaren Grund-
rechtsverhiltnisses Schule engt der Erste Senat nun betrichtlich ein, was auch
insoweit problematisch erscheint, da die gegenliufigen Grundrechtspositio-
nen der Schilerinnen und Schiiler sowie Eltern als auch Neutralititsgebot und
Schulfrieden gegeniiber der Glaubensfreiheit des Lehrpersonals im Ergebnis
nur noch eine untergeordnete Rolle einnehmen. Verkannt wird hierbei auch,
dass das Neutralititsgebot des Staates auch Auswirkung auf das Lehrperso-
nal hat, das auf Seiten des Staates steht und sich diesem Gebot nicht entziehen
kann, da gerade das Lehrpersonal in der staatlichen bekenntnisoffenen Schule
in Austbung einer 6ffentlichen Amtstitigkeit fiir den Staat auftritt. Es besteht
gerade nicht die klassische grundrechtliche Abwehrposition des Biirgers gegen
den Staat, sondern eine Einbindung in die Neutralititspflicht des Staates. Die
Argumentation des Ersten Senats scheint auch insoweit angreifbar, als dass das
Vorliegen einer konkreten Gefahr fiir den Schulfrieden oder die staatliche Neu-
tralitit in der Regel daran festgemacht wird, dass eine erhebliche Konfliktlage
anknipfend an die Reaktion von Schiilerinnen und Schiilern oder Eltern entsteht,
sofern vom Lehrpersonal nicht selber eine nach auflen tretende missionarische
oder werbende Beeinflussung der Schiilerinnen und Schiler vorgenommen
wird. Gefahrenabwehrrechtlich miisste daher grundsitzlich zunichst gegen die
Handlungsstorer vorgegangen werden und nicht gegen das Lehrpersonal, das
im Rahmen seiner Grundrechtsausiibungsfreiheit handelt. Die Argumentation
des Ersten Senats fithrt mithin dazu, dass die Person des Storers vertauscht wird.
Auch rein praktisch erscheint der Ansatz des Ersten Senats problematisch, da so
die Konflikte nicht aufgrund einer abstrakt generellen Regelung einer Losung
zugefiihrt werden, sondern konkret einzelfallbezogen in die Schulen hineinge-
tragen werden, sodass es zu einer erheblichen Verrechtlichung des Schulbetriebs
und einer Steigerung des Konfliktpotenzials kommen kann. Aufgrund der nun
abweichenden Entscheidung des Ersten Senats wire aus Griinden einer abwei-
chenden Fortbildung des Verfassungsrechts durchaus eine Divergenzvorlage an
das Plenum des BVerfG gemifl § 16 BVerfGG in Betracht zu ziehen gewesen,
wenngleich die verfassungsprozessrechtlichen Anforderungen (vgl. BVerfGE 4,
27 <28>; 77, 84 <104>; 96, 375 <404>; 112, 1 <23>) dies nicht erfordern, da nicht
von entscheidungstragenden Griinden des Zweiten Senats in seiner Entscheidung
aus dem Jahre 2003 (BVerfGE 108, 282) abgewichen worden ist.

65 Eine andere Ansichtist vorliegend insbesondere unter Berticksichtigung der ers-
ten Kopftuchentscheidung des Zweiten Senats des BVerfG aus dem Jahre 2003
(BVerfGE 108, 282 ff.) schr gut vertretbar. Siche auch die Ausfithrungen in den
Fn. 21, 36, 43 und 64 sowie das Sondervotum des RiBVerfG Schluckebierund der
RiBVerfG Hermanns.
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Ausgewabhlte Fallbeispiele im Kommunalen

Ressou rcenmanagement

Zahlreiche wirtschaftswissenschaftliche Fragestellungen reflektieren
auf die optimale Allokation knapper Ressourcen. Knappheit ist die
negative Diskrepanz zwischen Verfugungsmenge und Bedarfsmenge.
Eine Ressource beschreibt im allgemeinen Sinn ein knappes Mit-
tel, um einen bestimmten Zweck zu realisieren. Ressourcen konnen
prinzipiell in materielle und immaterielle Ressourcen differenziert
werden. Materielle Ressourcen beinhalten Betriebsmittel, Geldmit-
tel, Rohstoffe, Energie und menschliches Arbeitspotenzial, wihrend
unter immaterielle Ressourcen Wissen, Kreativitit etc. subsumiert
werden konnen . Im Rahmen eines effektiven kommunalen Ressour-
cenmanagements sind Ressourcen bezogen auf die jeweilige verwal-
tungsbetriebliche Zielsetzung optimal zu allozieren.

Die vorliegenden Fallbeispiele sind unter anderem als Klausurtibun-
gen fiir Masterstudierende bzw. Bachelorstudierende im Hauptstu-
dium in verwaltungsbetriebswirtschaftlichen Fichern konzipiert.
Gleichzeitig vermdgen sie Anregungen fiir praktische Ressourcen-
entscheidungsprobleme zu geben.

Fall (1): Optimale Bewirtschaftung der Ressource Holz

Wir betrachten einen kommunalen Forstbestand , der zum Zeitpunkt
t = 0 angelegt wurde. Die zeitliche Entwicklung des Holzwertes V
erfolge entsprechend der differenzierbaren Funktion V = V(t) mit t
als Zeitparameter und 6konomischer Dispositionsvariable. Es sei der
optimale Abholzungszeitpunkt t* zu ermitteln. Zielvariable ist der
Barwert V), der sich durch Diskontierung des zukiinftigen Holzwer-
tes ergibt . Als Opportunititskostensatz fixieren wir eine marginale
Zeitpriferenzrate i (z.B. Zinsrate) . Die entsprechende Zielfunktion
lautet

(1) max Vy(t) = V(t)e™

Die notwendige Maximalwertbedingung ergibt sich durch Differen-
ziation nach t mit anschliefender Nullsetzung gemif}

(2) Vi) =V'()e™=iV(t)e™ = e (V'(t) -iV(t)) = 0.
(2) ist erfiillt fiir V'(t) —iV(t) = 0. Eine Aquivalenzumformung ergibt

V'(t)/V(t) = i. Die linke Seite beschreibt die relative Anderungsrate
des Holzwertes zum Zeitpunkt t, d.h. py(t) = V'(t)/V(¢).

Zum optimalen Abholzungszeitpunkt ist die relative Anderungssrate
des Holzwertes gleich der marginalen Zeitpriferenzrate. Wir formu-
lieren die entsprechende Optimalititsbedingung gemafd

(3) py(t)=i.

5

Prof. Dr. Thomas Gerlachlehrt an der Kommunalen Hochschule fiir Verwaltung
in Niedersachsen, Hannover.
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Ubersteigt die Anderungsrate des Holzwertes den Opportunitits-
kostensatz erscheint ein weiteres Wachstum des Waldbestandes ra-
tional. Fillt die Holzwertinderungsrate dagegen kleiner aus als der
Opportunititskostensatz, erscheint ckonomisch eine Abholzung mit
opportunititsadidquater Alternativverwendung indiziert (Ein konkre-

tes Beispiel befindet sich in Chiang, A.C et al S.187).
Fall 2: Intertemporale Verwendung von Budgetmitteln

Sei z das gesamte Budgetvolumen, z, das Budgetverwendungsvo-
lumen in der Periode t, u, (z,) der Nutzen in der Periode t aus der
Verwendung des Budgetvolumens in der Periode t und iin diesem
Fall eine adiquate diskrete Zeitpriferenzrate. Den intertemporalen
Gesamtnutzen der Budgetverwendung ermitteln wir gemaf} der Ge-
samtnutzenfunktion

4) u(z)= 2 u(z)(1 +1)™".
t=0

Diesen Gesamtnutzen maximieren wir unter der Restriktion, dass das
gesamte Budgetverwendungsvolumen das vorhandene Budgetvolumen
nicht tibersteigt. Das entsprechende Optimierungsproblem lautet

(5) maxu(z)= 2 u(z)(1 +i)“udN 2 z.=7Z.
t=0 t=0

Zur Losung bilden wir die Lagrangefunktion

(6) L= 2 A REY (E—E z().
t=0

t=0

Die Optimalititsbedingungen ergeben sich aus den gleich Null ge-
setzten partiellen Ableitungen nach den periodenspezifischen Bud-
getverwendungen z, gemif}

aL duO

= -A=0
0z, dz,
aL dul

= (1+i)'-N=0
6Z1 le

7 .
oL  du, (141"~ A =0
9z, dz, U TNT
aL 2 .
T z,=0.
t=0
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Ausgewahlte Fallbeispiele im Kommunalen

Auflésung der Bedingungen nach dem Lagrangemultiplikator A und
anschliefende Gleichsetzung ergibt den Ausdruck

duy, du du

_ A1 _ n yn_
(8) i dz A+i)y'=... i (1+i)™=A\.

Es handelt sich um ein elementares Ergebnis der Ressourcendkono-
mie und wird nach dessen Entwickler Hotelling als Hotelling-Re-
gel (Hotelling S. 152) bezeichnet. Allgemein ist auf der optimalen
Ressourcenabbautrajektorie der diskontierte Grenznutzen der Res-
sourcenverwertung in allen Perioden gleich und entspricht dem
Lagrangemultiplikator N. Dieser gibt das Ausmaf} der Nutzenzu-
nahme (Grenznutzen) an, wenn von der knappen Ressource eine
Mengeneinheit mehr verfigbar ist. N ist als Schattenpreis fiir eine
weitere Ressourceneinheit zu interpretieren. Bezogen auf den Fall
optimaler intertemporaler Budgetverwendung halten wir analog fol-
gendes Ergebnis fest:

Auf der optimalen Budgetverwendungstrajektorie ist der diskon-
tierte Grenznutzen der periodenspezifischen Budgetverwendun-
gen in allen Perioden gleich.

A gibt in diesem Fall die Héhe des Grenznutzens an, wenn das
Budgetvolumen um eine Einheit erh6ht wird. Bei finanzieller Mit-
telknappheit wire folglich das spezifische Budget zu erhéhen, bei

dessen Ausschopfung der erzielte Grenznutzen maximal ist.

Fall (3): Optimaler Einsatz von Marketingressourcen im stadti-
schen Badezentrum

Ein stidtisches Badezentrum disponiere auf Basis der konjektu-
ralen Preisabsatzfunktion p(x) = a — bx, die einen annahmegemif}
affin-linearen Zusammenhang zwischen Besuchszahl (x) und Preis-
forderung (p) abbildet. a beschreibt den Prohibitivpreis, a/b die Sitti-
gungsmenge. Die besuchsabhingige Kostenfunktion laute allgemein
K(x). Neben der Angebotsmenge bzw. der Preisforderung sei tiber das
Werbebudget Q_zu disponieren. Der Prohibitivpreis moge sich um
o/ Q erhohen, wobei a den Werbewirkungskoeffizienten beschreibt.
Zielvariable sei der Gewinn, Dispositionsvariable zunichst die Be-
suchszahl (Mengenfixierung). Wir formulieren die entsprechende

Zielfunktion

(9) maxG(x) = (a + a\sﬁa— bx)x -Kx)-Q._

und bilden die notwendigen Bedingungen fiir ein Gewinnmaximum
gemifd

G e
=a+a)Q-2bx-K'(x)=0
0x
(10)
G  oax

—=——-1=0.
9Q. 2/Q

Eine Losung dieses Gleichungssystems fihrt zu der gewinnmaxima-
len Angebotsmenge x* und zum optimalen Werbebudget Q. Die Er-
fillung der hinreichenden Bedingungen ist aus der Problemstruktur
implizit gegeben, daher soll auf deren Darstellung verzichtet werden.
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Durch Einsetzen vonx*, Q¥ in die Preisabsatz- und Gewinnfunktion

ergibt sich das Ergebnisquadrupel (p*, x*, Q*, G¥).
Zur Ableitung eines weiteren Zusammenhangs formulieren wir das

Problem allgemein bei Preisfixierung, d.h. der Preis sei nunmehr Di-
spositionsvariable. Die Zielfunktion lautet

(11) max G(p) = px(p, Q) - K [x(p, Q)] - Q.

Fiir die Optimalititsbedingungen erhalten wir

oG 0x 0x
a—p:pa—P+x—K'(x) ap =0
(12)
0G 0x 0x

-K'(x) 3 -1=0

aQ " PaQ Q

Aquivalenzumformungen der zweiten Bedingungsgleichung von (12)
fihren zu

Q

er_X

(13)K'x)=p-

€,q beschreibt die Werbebudgetelastizitit der Nachfrage und quan-
tifiziert das Verhaltnis zwischen der relativen Anderung der Nach-
fragemenge und der relativen Anderung des Werbebudgets. Sie ist
ein Maf fiir die Reaktionsempfindlichkeit der Nachfragemenge auf
Anderungen der Werbebudgets.

Wir betrachten die Amoroso-Robinson-Relation (Tietze, S. 388) ge-
mafd

(14) E'(x)=p(l " Elxp )

und setzen gemifl des Formalen Funktionaltheorems E'(x) = K'(x) die

Ausdrucke (13) und (14) gleich: p + p/€x, = p — Q/Exqx.

Eine Aquivalenzumformung fithrt zu dem Dorfman-Steiner-Theo-
rem (Dorfman/Steiner, S. 830 )

Q _
px

SXQ

(15) e

Das Dorfman-Steiner-Theorem besagt, dass bei optimaler Fixierung
des Preises und des Werbebudgets das Verhiltnis zwischen dem mo-
netiren Werbeaufwand und dem Erlés mit dem betraglichen Ver-
hiltnis zwischen Werbeelastizitit der Nachfrage und Preiselastizitit
der Nachfrage tibereinstimmt.

Fall (4): Optimale Beschaffung von Material bei knappen Lager-
kapazitaten

Disponiert ein Betrieb tiber n verschiedene Materialarten , so er-
mitteln wir prinzipiell fiir jede Materialart j =1, ..., n die optimale
Bestellmenge M nach der bekannten Bestellmengenformel (Corsten/
Gossinger, S.491) gemifd
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| 2Vikg;
16)M* = | —1=
(16) M | qil+1)

wobei V; die Periodenbedarfsmenge, kg; die Kosten pro Bestellvor-
gang, q; den Materialstiickpreis sowie (1 + i) den Lager- und Zins-
kostensatz beschreibt. Es handelt sich um ein freies Optimum, d.h.
es werden keine potenziellen Restriktionen mit Engpasswirkung

berticksichtigt.

Wir nehmen an, dass die vorhandene Lagerkapazitit eine Engpass-
situation hervorruft. In diesem Fall liegt ein restringiertes Bestell-
mengenoptimierungsproblem vor. (Bloech/Liicke, S. 206 £.) Sei F die

vorhandene Lagerkapazitit sowie a der Lagerkoeffizient der Mate-

rialart j so lautet das Problem gemif}
kBJ l/i\/quJ 1+i)udN 2

Durch Einfiihrung einer Schlupfvariablen wandeln wir die Ungleich-
heitsrestriktion in eine Gleichheitsrestriktion um und formulieren die
Lagrangefunktion gemif}

Ay)= EV

Hierbei bezeichnet N wiederum den Lagrangemultiplikator und y?
die freie Lagerkapazitit. Die Schlupfvariable befindet sich in der 2.
Potenz, damit diese bei der Differenziation nicht verschwindet. Die
Optimalititsbedingungen ergeben sich gemif}

oL
oM.

i

17)min K (M, ...,M,) = E

(18)L (M, ..

v,
M2 kg;+ ]/jlj(l*'l)"}‘a— 0,j=1,.

(19) L 2Ny =0
Ty TH"

L
N

=1

aM,;+y*~F=0.

‘/%qjaﬂ)m(zaMWZ

Aus den Optimalititsbedingungen ergeben sich die optimalen Be-
stellmengen fiir jede Materialart gemifd

2V
(ZO)M*J'= | ,j=1,...,n
Vo qil+1) +2ha;

Aus den letzten beiden Optimalititsbedingungsgleichungen von (19)
geht hervor, dass entweder jeweils N oder y den Wert 0 aufweist. Fir
einen Wert A = 0 reicht die vorhandene Lagerfliche zur Deckung
der Summe der Flichenbedarfe der optimalen Bestellmengen aller
Materialarten aus (y > 0). Die Lagerfliche stellt somit keinen knap-
pen Faktor dar und der Schattenpreis betrigt entsprechend A = 0.
Eine Vergroflerung der Lagerfliche wiirde somit keinen Beitrag zur
Kostenreduktion leisten. Wirkt die Lagerflichen-
beschrinkung dagegen restriktiv, existiert beim Zu-
sammentreffen der Bestellmengen keine Leerfliche,
sodass y = 0 gilt.
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Rechtsprechung

Privatfinanzierung einer StraRenausbau-
mafBnahme durch Anlieger

(OVG Liineburg, Urt. vom 4.3.2014 — 10 LC 85/12 in: NdsVBI. 2014,
S.1661.)

1. Die vollstindige Privatfinanzierung einer Strafienausbaumafinah-
me durch Anlieger der StrafSe ist unzulissig.

2. Die entsprechende Vereinbarung der Anlieger mit der Gemeinde stellt

eine Umgehung der Bestimmungen des Nds. Kommunalabgabengeser-
zes i.V.m der Straflenausbaubeitragssatzung der Gemeinde dar.
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3. Ein wvollstindig privatfinanzierter Straflenausbau ist mit dem
dffentlichen Verstindnis der Wahrnebmung der Aufgabe der Strafien-
baulast nicht vereinbar.

Zum Sachverhalt:

Gegenstand der Klage ist eine kommunalaufsichtliche Beanstandungs-
verfligung des beklagten Landkreises. Mit dieser Verfigung wurden
Ratsbeschliisse der kreisangehorigen Gemeinde beanstandet. Diese
Ratsbeschliisse hatten zum Inhalt, dass die Anlieger von bestimmten
Gemeindestrafien auf eigene Kosten die Fahrbahndecken durch den
Auftrag einer Deckenschicht von 4 bis 5 cm zu erneuern haben. Dies
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wurde von den Einverstindniserklirungen aller Anlieger sowie der
Uberweisung eines freiwilligen Reparaturbeitrages abhingig gemacht.

Aus den Griinden:

Die tatbestandlichen Voraussetzungen fir eine Beanstandung nach
§ 130 Abs. 1 S.1 der Niedersichsischen Gemeindeordnung (NGO)
sind erfiillt, da die betroffenen Ratsbeschliisse das Gesetz verletzen.
Verletzung eines Gesetzes ist begrifflich mit einem Rechtsverstofy
gleichzusetzen. Eine Beanstandung ist damit nicht nur zuldssig,
wenn die beanstandete Mafnahme der Gemeinde gegen gesetzliche
Bestimmungen verstof3t, sondern auch dann, wenn Beschliisse der
Kommune mit verfassungsrechtlichen Grundsitzen, wie etwa dem
Verhiltnismifigkeitsprinzip, dem Gleichheitssatz oder dem Be-
stimmtheitssatz nicht vereinbar sind. Die betroffenen Ratsentschei-
dungen, wonach die Anlieger auf eigene Kosten die Fahrbahndecke
durch fachgerechten Auftrag einer Deckschicht von 4 bis 5 cm zu
erneuern haben, verletzen aufgrund von Verstoflen gegen abgaben-
rechtliche Grundsitze das Gesetz.

Den rechtlichen Rahmen bilden vorliegend das Niedersichsische
Kommunalabgabengesetz (NKAG) und die Satzung tber die Erhe-
bung von Beitridgen nach § 6 NKAG fiir straflenbauliche Mafinah-
men (SABS). Bei den geplanten Mafinahmen handelt es sich um eine
beitragsfihige Maflnahme, auf die das Straflenausbaubeitragsrechts
anwendbar ist. Die strittige Stralenbaumafinahme stellt eine bei-
tragsfihige Verbesserung der Teileinrichtung Fahrbahn der Strafle
dar. Das Modell der vollstindigen Privatfinanzierung der Straflen-
baumafinahme durch die Anlieger verstofit gegen die Regelungen
des NKAG und der kommunalen Straflenausbaubeitragssatzung, da
eine von den Bestimmungen dieser Rechtsvorschriften abweichen-
de Vereinbarung grundsitzlich unzulissig ist. Nach § 6 Abs. 1 S.
1 NKAG kénnen Gemeinden und Landkreise zur Deckung ihres
Aufwandes fiir die Herstellung, Anschaffung, Erweiterung, Verbes-
serung und Erneuerung ihrer 6ffentlichen Einrichtungen Beitrige
von den Grundstiickseigentiimern erheben, denen die Moglichkeit
der Inanspruchnahme dieser 6ffentlichen Einrichtungen besondere
wirtschaftliche Vorteile bietet, soweit nicht privatrechtliche Entgelte
erhoben werden. Nach Mafigabe dieser gesetzlichen Vorgaben erhebt
die Gemeinde nach § 1 Abs. 1 SABS Beitrdge von den Grundstiicks-
eigentlimern bei Straflenausbaumafinahmen. Die Gemeinde trigt
nach § 4 Abs. 1 SABS zur Abgeltung des 6ffentlichen Interesses von
dem beitragsfihigen Aufwand nur den Teil, der auf die Inanspruch-
nahme der 6ffentlichen Einrichtungen durch die Allgemeinheit oder
die Gemeinde entfillt. Den tbrigen Teil haben dann die Beitrags-
pflichtigen zu tragen. Der von den Beitragspflichtigen zu tragende
Anteil schwankt, je nach Einstufung der Strafle, zwischen 30 % und
75 %. Weder nach den gesetzlichen, noch nach den satzungsrecht-
lichen Bestimmungen ist die Ubernahme des vollen Aufwandes
durch die Beitragspflichtigen vorgesehen. Die in den beanstandeten
Ratsbeschliissen enthaltene Regelung, wonach die Anlieger freiwillig
100% der Kosten tibernehmen, stellt somit eine Umgehung dieser
Bestimmungen dar. Soweit der Ortsgesetzgeber eine wirksame Stra-
fenausbaubeitragssatzung erlassen hat, ist die betreffende Gemeinde
kraft dieser ortsgesetzlichen Anordnung auch zur Beitragserhebung

1 Die NGO wurde durch das Niedersichsische Kommunalverfassungsgesetz
(NKomVG) abgelsst. Mit § 173 enthilt das NKomVG eine vergleichbare Re-
gelung. Hiernach kann die Kommunalaufsichtsbeh6rde Beschliisse und andere
Mafinahmen einer Kommune sowie Biirgerentscheide beanstanden, wenn sie das
Gesetz verletzen.
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verpflichtet. Die Bindungswirkung dieser Stralenausbaubeitragssat-
zung gilt zu Lasten aber auch zu Gunsten des Beitragspflichtigen. Der
Grundsatz, dass die Abgabenerhebung nur nach Mafigabe der Geset-
ze und nicht abweichend von den gesetzlichen Regelungen aufgrund
einer Vereinbarung zwischen Abgabenschuldner und Abgabengliu-
biger erfolgen kann, ist fiir den Rechtsstaat so fundamental, dass eine
Verletzung als Verstofd gegen ein gesetzliches Verbot zu betrachten
ist, das Nichtigkeit zur Folge hat.
Nach derzeitiger Rechtslage ist in Niedersachsen das Modell einer
100-prozentigen Privatfinanzierung von Strafen nicht moglich.?
Zu berticksichtigen ist ferner, dass ein — entgegen den abgabenrechtli-
chen Vorgaben — privatfinanzierter Stralenbau mit dem 6ffentlichen
Verstindnis der Wahrnehmung der Aufgaben aus der Stralenbaulast
nicht vereinbar ist. Nach § 9 Abs. 1 des Nds. Straflengesetzes (NStrG)
umfasst die Straflenbaulast alle mit dem Bau und der Unterhaltung
der Straffen zusammenhingenden Aufgaben. Nach § 10 Abs. 1
NStrG obliegt der Bau und die Unterhaltung der 6ffentlichen Stra-
Ben sowie die Uberwachung der Verkehrssicherheit den Organen und
Bediensteten der damit befassten Korperschaften als Amtspflichten
in Austibung 6ffentlicher Gewalt. Gefordert sind damit die Triger der
Straflenbaulast. Die Straflenbaulast ist eine offentliche Aufgabe der
Daseinsvorsorge. Sie gehort zur schlichten Hoheitsverwaltung und
wird im Interesse der Allgemeinheit erfullt. Staat und Kommunen
werden bei der Planung, Anordnung und Durchfithrung von Stra-
Renbaumafinahmen im Rahmen hoheitlicher Gewalt titig. Fiir den
Zustand von Bestandteilen einer offentlichen Strafle ist allein der
Triger der Straflenbaulast verantwortlich. Teil dieser Baulast ist auch
die Finanzierung notwendiger Mafinahmen. Aus der Primisse, dass
es sich bei der Straflenbaulast um eine 6ffentliche Aufgabe der Da-
seinsvorsorge im Interesse der Allgemeinheit handelt, folgt, dass dem
Einzelnen weder ein Anspruch auf Erfillung der Straflenbaulast zu-
steht, noch er aus der Nichterfillung Anspriche ableiten kann. Diese
Zielrichtung darf mit Blick auf die Interessen der Allgemeinheit nicht
dadurch umgangen werden, indem auf Wunsch der Anlieger ein sog.
anliegerfinanzierter Stralenbau durchgefithrt wird. Denn die Inter-
essen der Allgemeinheit werden nicht mehr gewahrt, wenn einzelne
Anlieger allein aufgrund vorhandener finanzieller Moglichkeiten die
Strafle nach ihren individuellen Vorgaben ausbauen. Dies wiirde auf
lange Sicht zu einem unertriglichen Missverhiltnis der Straflenver-
hiltnisse in einkommensschwache und einkommensstarke Regionen
fuhren. Die Wahrnehmung der Aufgaben aus der Stralenbaulast ist
eine offentliche Aufgabe im Interesse der Allgemeinheit, die einer
Wahrnehmung durch Private grundsitzlich entgegensteht.

H.W.

Anfechtung einer gegen Miteigentiimer
ergangenen Beseitigungsverfiigung fiir ein

ungenehmigtes Carport
(OVG Miinster, Beschl. v. 13. 2. 2014 -2 A 984/13)

1. Fiir die Klage eines Miteigentiimers gegen eine an andere Miteigen-
tiimer gerichtete baurechtliche Beseitigungsverfiigung feblt die Klagebe-
Jfugnis gem. $ 42 Abs. 2 VawGO.

2 In einzelnen Bundeslindern gibt es dagegen besondere Regelungen zur Fi-
nanzierung von Straflen; siche z.B. das Kommunalabgabengesetz des Landes
Brandenburg (dazu Landtagsdrucksache 3/6324) , in NRW das Gesetz tiber Im-
mobilien- und Standortgemeinschaften und in Sachsen das Gesetz zur Belebung
innerstidtischer Einzelhandels- und Dienstleistungszentren.
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2. Nicht durch die Beseitigungsverfiigung, sondern erst durch eine spi-
tere Duldungsverfiigung erfolgt (erstmalig) ein Eingriffin das Eigen-
tumsrecht des nicht mit der Beseitigungsverfiigung selbst in Anspruch
genommenen Miteigentiimers.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:
I. Zum Sachverhalt

Der Beklagte gab den Eheleuten H durch Ordnungsverfigung auf,
einen (auch) in ihrem Miteigentum stehenden ungenehmigten Car-
port zu beseitigen. Die Kligerin (K), die Tochter der H und ebenfalls
Miteigentimerin, hat gegen diese Ordnungsverfiigung Klage erho-
ben. Sie hat sich u. a. darauf berufen, sie kénne spiter Rechtsnach-
tolgerin der H werden. Das VG hat die Klage mit der Begriindung
abgewiesen, die Klage sei bereits unzulissig. K fehle die Klagebefug-
nis, weil sich eine mogliche Rechtsverletzung (insbesondere des Art.
14 Abs. 1 GG) nicht bereits durch die gegeniber den Eheleuten H
ergangene Verfligung ergebe. Auch der Antrag auf Zulassung der
Berufung hatte keinen Erfolg, weil nach Ansicht des OVG keine
hinreichenden Zweifel an der Rechtmifigkeit der erstinstanzlichen
Entscheidung bestehen.

Il. Zur Rechtslage

1. Fur die Klage der K ist der Verwaltungsrechtsweg eroffnet (§ 40
Abs. 1 Satz 1 VwGO). Die streitentscheidenden Normen der BauO

gehoren zum 6ffentlichen Recht.

2. Statthafte Klageart ist die Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 1. Alt.
VwGO), weil sich die Klage gegen einen bauordnungsrechtliche Ver-
fugung und damit gegen einen Verwaltungsakt i. S. des § 35 VwVG
NRW richtet.

3.Zweifelhaft ist die Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2 VwGO). K ist nicht
Adpressatin der Abrissverfiigung, so dass die entsprechende (Adres-
saten-) Theorie nicht eingreift. Es bedarf also der Moglichkeit einer
Rechtsverletzung (sog. Moglichkeitstheorie). In Betracht kommt
eine Verletzung des Eigentumsgrundrechts aus Art. 14 Abs. 1 GG.

a) Dann miusste bereits in einer bauordnungsrechtlichen Beseiti-
gungsverfligung ein Eingriffin das (Mit-) Eigentumsrecht liegen. Er-
forderlich ist insoweit die Kldrung, welche Rechtswirkungen sich aus
dem moglicherweise betroffenen Miteigentum ergeben. Anerkannt
ist, dass eine Beseitigungsverfligung nicht deshalb rechtswidrig ist,
weil ihrer Befolgung private Rechte entgegenstehen. Derartige Dritt-
rechte bertihren allein die zwangsweise Durchsetzung der Verfigung,
sie bilden ein Vollzugshindernis (s. nur OVG Miinster, BRS 44,
Nr. 208). Die Grundverfigung (Abrissverfligung) ergeht daher un-
beschadet der privaten Rechte Dritter, lisst diese also unbertihrt. Sie
regelt nur die 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung des Adressaten. Das
Vollzugshindernis kann — abgesehen vom Einverstindnis der Inha-
ber der privaten Rechte — durch Erlass einer Duldungsverfiigung
beseitigt werden. Gegen diese Duldungsverfiigung konnen sich die
Betroffenen im Klagewege wehren. Erst in diesem Verfahren sind ggf.
mogliche Verletzungen in 6ffentlichen Rechten zu priifen. Mangels
einer moglichen Rechtsverletzung durch die Beseitigungsverfiigung
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steht den zivilrechtlich Berechtigten mithin keine Klagebefugnis zu.
Anders kénnen die Dinge nur hinsichtlich einer der Verfiigung beige-

fugten Zwangsmittelandrohung liegen, weil hierdurch das Vollzugs-
hindernis missachtet wird (s. hierzu HessVGH, DOV 1996, S. 383).

b) Hieraus folgt fiir den Streitfall: Die Beseitigungsverfiigung als
solche spricht gegentber der K — an diese ist die Verfligung nicht
gerichtet — keine rechtliche Verpflichtung zum Tatigwerden aus. Da K
sich auf ihr Eigentumsrecht beruft, ist ein Vollzug der Beseitigungs-
verfigung erst nach Erlass einer sog. Duldungsverfiigung moglich.
Diese unterliegt einer eigenstindigen gerichtlichen Kontrolle. Auch
aus einer etwaigen Rechtsnachfolge der K in die Miteigentiimerpo-
sition ihrer Eltern ergibt sich ihre Klagebefugnis nach Ansicht des
OVG nicht. Damit sei lediglich eine hypothetische spitere Betrof-
fenheit, keine fiir die Annahme einer Klagebefugnis erforderliche
aktuelle Moglichkeit einer Rechtsverletzung aufgezeigt.

Hinweis: Abschlieflend verweist der Senat hilfsweise darauf, dass die
Klage jedenfalls (auch) unbegriindet wire. Die Beseitigungsverfiigung
verletze die K nicht in ihren Rechten.

J.V.

Diskriminierung einer Bewerberin aufgrund
(angeblich zu) geringer Korperlange
(VG Schleswig, Urt. v. 26. 3. 2015 -12.4 120/14)

1. Korperlingenanforderungen im Rabmen einer Stellenausschreibung
kinnen eine mittelbare Benachteiligung von Frauen gem. § 3 Abs. 2
AGG wegen des Geschlechts (§ 1 Var. 3 AGG) bewirken.

2. Einesolche Benachteiligung ist nach § 3 Abs. 2 Hs. 2 AGG nur gerecht-

Sertigt, wenn die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
durch ein rechtmifSiges Ziel sachlich begriindet und die Mlittel zur Errei-
chung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind oder die spezielle
Ausnabme nach § 8 Abs. 1 AGG vorliegt.

3. Der dffentlichen Verwaltung ist im Rahmen der ibr zustehenden Per-
sonal- und Organisationshobeit die Moglichkeit eingerdumt, den Kreis
der nach Eignung, Befihigung und fachlicher Leistung zu vergleichen-
den Bewerber um ein dffentliches Amt aufgrund sachlicher Erwigungen
einzuengen.

4. Bei der Festlegung eines Anforderungsprofils ist der Dienstherr aller-
dings nicht frei, sondern an die Auswahlgrundsitze des Art. 33 Abs. 2
GG gebunden. Die Formulierung von Ausschlusskriterien bedarf mit-
hin schon deshalb eines sachlichen Grundes.

5. Die Festsetzung von Mindestkirpergrofien bei Polizeibeamten ist
grundsdtzlich sachlich gerechtfertigt, um eine storungsfreie Wahrneh-
mung polizeilicher Aufgaben zu gewdihrleisten. Allerdings ersetzt auch
der hohe Rang des Ziels nicht den Nachweis der Rechtfertigung der kon-
kreten Mafinahme (hier verneint).
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Anmerkung:
I. Zum Sachverhalt

Die Kligerin (K) bewarb sich als Volljuristin mit beiden juristischen
Staatsexamina bei der Bundespolizeiakademie auf eine Stellenaus-
schreibung um Einstellung in den Vorbereitungsdienst des héheren
Polizeivollzugsdienstes der Bundespolizei. Mit Schreiben vom 2.12.
2013 wurde die Bewerbung der K abgelehnt. Sie kénne nicht bertick-
sichtigt werden, da sie die Mindestanforderungen der Einstellungsvo-
raussetzung Korperlinge nicht erfiille. Mit 1,58 m Kérperlinge werde
die Einstellungsvoraussetzung von mindestens 1,63 m nicht erfiillt.
Diese Mindestanforderung ist in den Richtlinien fiir die Auswahlund
Einstellung von Bewerberinnen und Bewerbern fiir den mittleren und
gehobenen Polizeivollzugsdienst in der Bundespolizei festgehalten:

we - Die Mindestkorperlinge betrigt ﬂir Bewerberinnen 1,63 m und ﬁir
Bewerber 1,65 m. Bei besonders geeigneten Bewerberinnen und Bewer-
bern kann diese Grenze um bis zu 2 cm unterschritten werden. Die Kor-
perlinge soll nicht mehr als 1,95 m bq‘mgen. Bei besonders geeigneten
Bewerberinnen und Bewerbern kann diese Grenze um bis zu 2 cm iiber-
schritten werden ... "

In der Stellenausschreibung fiir den hoheren Dienst war die Mindest-
korperlinge seitens der Beklagten (B) zum Gegenstand des Anfor-
derungsprofils gemacht worden. Der Widerspruch der K gegen ihre
Ablehnung war erfolglos; Klage hat sie nicht erhoben. Mit Schreiben
vom 24. 1. 2014 machte K gegeniiber B Entschddigungsanspriiche
aufgrund von Diskriminierung nach dem AGG geltend. K erhielt
eine Eingangsbestitigung, jedoch keine Sachentscheidung. Sie erhob
deshalb unter dem 15. 4. 2014 Klage zum ArbG Libeck, welches
die Klage an das VG verwies. Die Forderung der K belduft sich auf
mindestens 10.000 €.

Il. Zur Rechtslage

Das VG hat der Klage teilweise stattgegeben. K stehe der geltend

gemachte Entschidigungsanspruch zwar dem Grunde, jedoch nicht
der Hohe nach zu.

1. Die Nichtbertcksichtigung in einem Auswahlverfahren fiir ein 6f-
fentliches Amt sei zunichst abstrakt geeignet, einen Anspruch nach
§ 15 Abs. 2 Satz 1 AGG auszulosen. Die Beteiligten unterfallen dem
personlichen Anwendungsbereich des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes. Als Bewerberin fiir ein 6ffentlich-rechtliches Be-
schiftigungsverhiltnis im hoheren Polizeivollzugsdienst der B gelte
Kgem.§ 6 Abs. 1 Satz 2 i.V.mit § 24 AGG als Beschiftigte i. S. des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes; B als moglicher (kunftiger)
Dienstherr sei Arbeitgeber i. S. dieses Gesetzes (§ 6 Abs. 2 AGG
unter Bezugnahme auf das BVerwG, Urt.v.03.3.2011 -5 C 16/10 -,
BVerwGE 139,135 ff.).

2. Voraussetzung fiir einen Entschidigungsanspruch nach § 15 Abs. 2
Satz 1 AGG ist ein Verstof gegen das Benachteiligungsverbot des
§ 7 Abs. 1 AGG. Zwar wird der Verstof§ gegen das Benachteiligungs-
verbot nurin § 15 Abs. 1 AGG als Tatbestandsvoraussetzung fiir den
Ersatz materieller Schiden ausdriicklich genannt. Dem Charakter
des § 15 AGG als umfassender Regelung der finanziellen Einstands-
pflicht des Arbeitgebers bei einem Verstofl gegen das Benachteili-
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gungsverbot entspricht es aber, auch die Entschidigung immaterieller
Schiden nach § 15 Abs. 2 Satz 1 AGG an einen derartigen Verstof3
zu binden (BVerwG a.a.0.).

Diese Voraussetzungen sind nach Ansicht des VG erfiillt.

a) Zwar sei die Korperlinge der K — entgegen ihrem Vortrag — nicht
als eine Behinderung i. S.von § 1 Var. 6 AGG anzuschen. Nach den
Ergebnissen des Mikrozensus 2013 liege K 9 cm unter der fiir ihre
Altersgruppe ermittelten Durchschnittslinge. Es erscheine der Kam-
mer fernliegend, diese Abweichung vorliegend als eine Behinderung
in Erwigung zu zichen (vgl. auch Nr. 18.7 Stichwort ,Kleinwuchs*
der GdS-Tabelle zur Versorgungsmedizin-Verordnung, wonach ein
Grad der Beeintrichtigung der Teilhabe am Leben in der Gemein-
schaft erst unterhalb von 141 cm nach Abschluss des Wachstums in
Betracht kommt). Es liege insoweit keine unmittelbare Diskriminie-

rung wegen Behinderung gem. § 3 Abs. 1 AGG vor.

b) Zwischen den Beteiligten war allerdings unstreitig, dass die
Koérperlingenanforderungen eine mittelbare Benachteiligung von
Frauen gem. § 3 Abs. 2 AGG wegen des Geschlechts (§ 1 Var. 3
AGQG) bewirken. Eine solche mittelbare Benachteiligung ist nach
§ 3 Abs. 2 Hs. 2 AGG nur gerechtfertigt, wenn die betreffenden
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren durch ein rechtmifliges Ziel
sachlich begriindet und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels ange-
messen und erforderlich sind oder die spezielle Ausnahme nach § 8
Abs. 1 AGG vorliegt. Danach ist eine unterschiedliche Behandlung
wegen eines in § 1 genannten Grundes zuldssig, wenn dieser Grund
wegen der Art der auszuibenden Titigkeit oder der Bedingungen
ihrer Austiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche An-
forderung darstelle, sofern der Zweck rechtmifig und die Anforde-
rung angemessen ist.

Die damit im AGG formulierten Anforderungen sind jedenfalls
was die Ankniipfung an von einem Bewerber nicht beeinflussbare
Merkmale angeht dieselben, die auch an eine Begrenzung des Be-
werberkreises durch ein beamtenrechtliches Anforderungsprofil
zu stellen sind. So ist der 6ffentlichen Verwaltung im Rahmen der
ihr zustehenden Personal- und Organisationshoheit zwar die Mog-
lichkeit eingerdumt, den Kreis der nach Eignung, Befihigung und
fachlicher Leistung zu vergleichenden Bewerber um ein 6ffentliches
Amtaufgrund sachlicher Erwigungen einzuengen. Bewerber, die die
allgemeinen Ernennungsbedingungen oder die laufbahnrechtlichen
Voraussetzungen nicht erfiillen oder die aus sonstigen Eignungsgriin-
den fiir die Amtervergabe von vornherein nicht in Betracht kommen,
koénnen in einer ersten Auswahl ausgeschlossen werden und mis-
sen nicht mehr in den Leistungsvergleich einbezogen werden. Dies
gilt grundsitzlich auch fiir Bewerber, die zwingende Vorgaben eines
rechtmifligen Anforderungsprofils nicht erfiillen (BVerwG, Beschl.v.
20.6.2013 -2 VR 1/13 - BVerwGE 147, 20 ff.).

Bei der Festlegung eines Anforderungsprofils ist der Dienstherr al-
lerdings nicht frei, sondern an die Auswahlgrundsitze des Art. 33
Abs. 2 GG gebunden. Die Formulierung von Ausschlusskriterien
bedarf mithin schon deshalb eines sachlichen Grundes. Wird um
des Sachgrundes willen ein Ausschlusskriterium formuliert, das — wie
vorliegend — den besonderen Regelungsbereich des AGG berihrt,
muss sich dieses iiberdies im Lichte von § 8 Abs. 1 AGG als unter
Berticksichtigung des sachlichen Grundes verhiltnismafig in Bezug
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auf die begriindete mittelbare Beeintrichtigung darstellen. Daran
tehlt es nach Auffassung der Kammer hier.

B hat sich hinsichtlich der Festsetzung von Mindestkérperlingen
bei Polizeivollzugsbeamten auf die storungsfreie Wahrnehmung po-
lizeilicher Aufgaben berufen, die durch die geschilderten Probleme
gefihrdet werde. Es wurde insoweit auf ein Urteil des VG Diisseldorf
(v.2.10.2007 — 2 K 2070/07) verwiesen, in dem es u. a. heifdt:

»Grundsitzlich ist die Festsetzung von Mindestkirpergrofien bei Polizei-
beamten sachlich gerechtfertigt, um eine storungsfreie Wahrnehmung po-
lizeilicher Aufgaben zu gewdhrleisten. Vor dem Erlass vom 9. Mirz 2006
ist es in den verschiedensten Bereichen bei der Polizeiausbildung und im
operativen Einsatz zu Problemen bei unterdurchschnittlich kleinen Poli-
zeibeamten beiderlei Geschlechts gekommen. ... Derartige, griffenbedingte
Probleme lassen sich durch die Einfiibrung von Mindestgrofien jedenfalls
fir den Polizeinachwuchs beheben. Dass es sich bei der storungsfreien Auf-
gabenwahrnehmung durch die Polizei um ein rechtmifSiges Ziel handelr,
bedarf keiner weiteren Ausfiibrungen.

Dass die storungsfreie Wahrnehmung polizeilicher Aufgaben ein
angemessenes Ziel sein kann, um dessen Realisierung willen eine
mittelbare Ungleichbehandlung gerechtfertigt sein kann, steht auch
fir die erkennende Kammer aufler Frage. Allerdings ersetze auch
der hohe Rang des Ziels nicht den Nachweis der Rechtfertigung der
konkreten Mafinahme. Die Angemessenheit und Erforderlichkeit
einer Mafinahme sei (erst dann) nachgewiesen, wenn sie im Hinblick
auf das verfolgte Ziel nicht unverniinftig erscheine und auf Beweis-
mittel mit einer gewissen Beweiskraft gestiitzt sei.

Hinsichtlich des streitgegenstindlichen hoheren Dienstes habe B
die Korperlingenanforderungen, die sie fiir den mittleren und den
gehobenen Dienst in Richtlinien gefasst hat, in analoger Anwen-
dung zum Gegenstand des Anforderungsprofils gemacht. Die Kam-
mer sieht diese Argumentation bereits aufgrund ihrer Pauschalitit
nicht als hinreichend im Sinne einer zuldssigen Beschrinkung von
Art. 33 Abs. 2 GG und der Rechtfertigung einer mittelbaren Be-
nachteiligung gem. § 8 AGG an. Es sei im Sinne der Verhiltnis-
mifigkeit nicht erkennbar, dass das Kérperlingenerfordernis von
derartiger belegbarer Aussagekraft wire, dass das den Mianner und
Frauen erheblich ungleich treffenden Eingrift beziiglich des Zugangs
zu bffentlichen Amtern rechtfertige. Die Darstellung der von B an-
geftihrten ,,Probleme* bleibe im Allgemeinen, ohne dass zumindest
interne Untersuchungen oder dhnliches vorgelegt worden wiren.
Vielerorts, wenn nicht bei globaler Betrachtung sogar iberwiegend,
werde zumeist auch aufgrund indirekter Benachteiligung von Frauen
oder einzelner Ethnien auf ein Mindestlingenkriterium verzichtet
und stattdessen auf individuelle Merkmale wie korperliche Fitness
und Abwehrfihigkeiten abgestellt (unter Berufung auf eine Studie
aus dem Jahr 2011 ,Minimum body height requirements for police
officers — an international comparison”, SIAK-Journal — Journal for
Police Science and Practice (Vol. 1), 52-61, verfligbar unter http://
dx.doi.org/10.7396/IE_2011_E). Nach dieser Studie beruhten
Mindestkorpergroflenvorgaben weniger auf einem wissenschaftlich
belegten grundsitzlichen Eignungsvorteil, sondern auf der eher evo-
lutionir/traditionellen Annahme, dass Korperlinge mit korperlicher
Leistungsfihigkeit gleichzusetzen sei und dass im Aufeinandertreffen
von Polizeikriften mit Gewaltbereiten die Korpergrofle einen psy-
chologischen Vorteil darstellen kann.
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Der pauschale Vortrag der B in diesem Verfahren gentige deshalb
nicht. Dies gelte umso mehr, als die fir die analoge Ubertragung
der fiir den mittleren und gehobenen Dienst geltenden Anforde-
rungen auf den von der K angestrebten hoheren Dienst angefithrten
Griinde ebenfalls alles andere als zwingend erschienen. So mégen
sich durchaus ggf.im hoheren Dienst ,grofle“ Aufstiegsbeamte und
ykleine“ Direkteinstiegsbeamte begegnen. Das von B angefiihrte
Gleichheitsproblem kénne die Kammer darin allerdings nicht er-
kennen. Entgegen der Darlegungen der B seien auch die Aufgaben
der unterschiedlichen Laufbahnen jedenfalls nach Abschluss der
entsprechenden vorbereitenden Verwendungen ganz tiberwiegend
andere. Selbst wenn man innerdienstliche Akzeptanzgesichtspunk-
te fiir eine mogliche Rechtfertigung berticksichtigt, wiirde das be-
miihte Szenario der ,kleinen Fithrungskraft doch tiberbetont (wird

ausgefiihrt).

3.Hinsichtlich der Hohe der zugesprochenen Entschidigung hat die
Kammer als mafgeblich berticksichtigt, dass vorliegend nur eine mit-
telbare Benachteiligung in Rede steht, die zudem nicht ohne Weiteres
offensichtlich ist. Die Forderung von Mindestkérperlingen seitens
der B sei zudem durch ein wichtiges Gemeinschaftsgut motiviert,
vergleichbare Regelungen im Polizeibereich zudem weit verbreitet. K
diirfte dies auch vor ihrer Bewerbung bekannt gewesen sein. Sie habe
zudem den auf ihren Bewerbungsverfahrensanspruch gestiitzten pri-
miren Rechtsschutz nur bis ins Widerspruchsverfahren verfolgt und
nicht z.B. durch Klage oder auch einen Antrag auf gerichtlichen Eil-
rechtsschutz zum Ausdruck gebracht, dass ihr der Zugang zum Aus-
wahlverfahren fiir den Vorbereitungsdienst der B nachhaltig wichtig
sei. Sie treffe deshalb ein anspruchsminderndes Mitverschulden. Die
Kammer hilt deshalb ein Monatsbruttogehalt der Besoldungsgruppe
A 13, niedrigste Erfahrungsstufe, nach der im Zeitpunkt der Ableh-
nungsentscheidung gtiltigen Tabelle (3.780,31 €) fiir einen angemes-
senen Entschidigungsbetrag.

Erganzender Hinweis:

Der Entscheidung ist, jedenfalls unter den konkreten Umstinden (Be-
werbung einer Juristin um eine Stelle im hoheren Polizeivollzugsdienst),
zuzustimmen. Die Kammer hat tiberzeugend begriindet, dass der Verzicht
auf eine Mindestkorperlinge nicht bedeutet, dass nicht auf andere Weise
eine hinreichende kirperliche Eignung definiert und diberpriift werden
kénnte. Das Gericht verweist etwas siffisant auf darauf hin, dass die
polizeiintern geltenden internen Vorschriften theoretisch bereits um bis zu
197 cm — 161 cm = 36 cm kiirzere Fiibrungskrifte erlauben. Die Argu-
mentation der B zu ihrer Ausnahmepraxis im Bereich des Spitzensports
(wegen des ,Ansehens Deutschlands in aller Welt“ und zur Motivation
der Menschen, ,mitzumachen und nac/.;zueiﬁzrn “), hat die Kammer eben-
falls nicht iiberzeugt. Die betroffenen Spitzensportler stiinden verkiirzt
(1) dargestellt nimlich nur deshalb in Diensten der B, weil diese sich mit
ihnen positiv darstellen konne. Das VG hat nach §$ 124 Abs. 2 Nr. 3,
124a Abs. 1 Satz 1 VwGO die Berufung zugelassen, weil die Rechtssache
grundsitzliche Bedeutung habe.

J.V.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:
JV. = Prof. Dr. Jiirgen Vahle
HW. = Prof. Holger Weidemann
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Schrifttum

NomosGesetze: Dolde/Kirchhof/Stilz Landesrecht Baden-Wiirttemberg, 11. Aufl. 2015,
934 Seiten, €22,00, Nomos ISBN 978-3-8487-1935-8; Schefold/Ernst/Stauch, Landes-
recht Bremen, 17. Aufl. 2015, 792 Seiten, € 22,00 Nomos, ISBN 978-3-8487-0053-0;
Brining/Ewer/Schmalz, Landesrecht Schleswig-Holstein, 22. Aufl. 2015, 962 Seiten,
24,00 €, Nomos, ISBN 978-3-8487-1939-6

Die vorliegenden Textsammlungen (Stand: Februar 2015) enthalten alle landesrecht-
lichen Rechtsvorschriften, die im Rahmen der Ausbildung an den Universititen und
Fachhochschulen relevant sind. Das Preis- und Leistungsverhiltnis ist attraktiv und legt
insbesondere Studierenden die Anschaffung nahe. Umfangreiche Stichwortverzeich-
nisse machen die Ausgaben sehr benutzerfreundlich.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Grosse/Kulle/Weber, SGB II und SGB XII fiir Studium und Praxis — Leistungs-
recht (Band 1), Fachbuch mit praktischen Ubungen und Lésungen, 6. vollstindig
iiberarbeitete Auflage 2015, ISBN 978-3-939203-72-8, 627 Seiten, 24,50 €, Verlag
Bernhardt-Witten (nur direkt beim Verlag zu beziehen: http://www.bernhardt-schue-
nemann.de/)

Das umfangreiche Werk der Autoren Grosse/Kulle/Weber beleuchtet das materielle
Leistungsrecht des SGB IT und SGB XII auf insgesamt 627 Seiten. Allein das SGB 11
wird auf insgesamt 270 Seiten behandelt. Dabei werden detaillierte Antworten auf die
relevanten Problemstellungen im Rahmen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
gegeben. Das Buch wird damit seiner eigenen Titelbezeichnung und den damit ver-
bundenen Anspriichen gerecht. Besonders Erwihnenswert erscheint hier das Kapitel
LAnreize und Sanktionen“ zu sein. Das Thema — bearbeitet von M. Grosse — wird auf
insgesamt 25 Seiten ausfiihrlich behandelt und dirfte inhaltlich einer Kommentierung
kaum nachstehen.

Demgegeniiber nehmen die Existenzsicherungsleistungen des 3. und 4. Kapitels
SGB XII einen — im Vergleich — bescheideneren Umfang ein (insgesamt 130 Seiten).
Angesichts der thematischen Nihe und der vielen Bertihrungspunkte zum SGB IT ist es
aber sinnvoll, sich hier auf das Wesentliche zu konzentrieren. Damit ist das Buch fiir Stu-
dierende auch lesetechnisch im Rahmen der Vorbereitung fir Prifungen zu bewiltigen.
Bei den Hilfen nach dem 5. bis 9. Kapitel SGB XII nimmt die ,,Hilfe zur Pflege® einen
Schwerpunkt ein. Auch dies entspricht der Bedeutung dieser Hilfeart in Theorie und
Praxis.In bemerkenswert gelungener Form schaffen es die Autoren, die Briicke zwischen
den rechtlichen Grundlagen und der gingigen Praxis zu schlagen. Beispielsweise wer-
den die Leistungskomplexe der ambulanten Pflegedienste (Seiten 506-512) abgebildet,
so dass deutlich wird, welche Leistungen zu welchen Preisen bei der Ubernahme der
Pflegekraftkosten in Frage kommen. Auch die in der Praxis zunchmende Bedeutung
selbst beschaffter Pflegekrifte im Rahmen des sog. ,Arbeitgebermodells“ (§ 66 Abs. 4
SGB XII) wird thematisch aufgenommen.

Fazit: Das Lehrbuch schafft es, Theorie und Praxis miteinander zu verkniipfen. Den
Autoren gelingt es, die Briicke zwischen aktueller Rechtsprechung und praktischer
Handhabung aufzuzeigen. Ubungen und Fallbeispiele (mit entsprechenden Losungs-
hinweisen) diirften den Auszubildenden und Studierenden bei der Erarbeitung der
umfangreichen Stofffille entgegenkommen. Studierende und Auszubildende empfin-
den es moglicherweise als nachteilhaft, dass sich das Buch nicht ausschlieflich an die
samtlichen Stoff- und Lehrpline® hilt. Wie im Vorwort zur 5. Auflage von den Autoren
selbst angesprochen, sollten Auszubildende und Studierende daher mit ihren Dozenten
kliren, welche Kapitel fir die Ausbildung bzw. das Studium relevant sind, um der in
diesem Lehrbuch gebotenen hohen Informationsmenge ,Herr zu werden*.

Grosse/Kulle/Weber, SGB II und SGB XII fiir Studium und Praxis — Sozialver-
waltungsverfahren und Riickabwicklungsanspriiche (Band 2), Fachbuch mit prak-
tischen Ubungen und Lésungen, 6. vollstindig iiberarbeitete Auflage 2015, ISBN
978-3-939203-73-5,474 Seiten, 21,50 €, Verlag Bernhardt-Witten (nur direkt beim
Verlag zu beziehen: http://www.bernhardt-schuenemann.de/)

Das von D. Weber verfasste Lehrbuch diirfte schon allein deshalb ein Alleinstel-
lungsmerkmal in der Literaturwelt des Sozialleistungsrechts besitzen, weil es das erste
Buch ist, dass das Sozialverwaltungsverfahren (einschliefllich der Riickabwicklungs-
anspriiche) fiir die Leistungstriger des Zweiten und Zwélften Buches Sozialgesetz-
buch beleuchtet. Insofern ist es bereits konkurrenzlos. Das Lehrbuch ist verstindlich
geschrieben und besticht gleichzeitig durch detaillierte Ausfiihrungen, die auch fir
die Praxis von Bedeutung sind. Zahlreiche interessante Beispiele und Ubungen (mit
den entsprechenden Losungshinweisen) machen das Sozialverwaltungsverfahren nach
dem SGB X fiir den Leser nachvollziehbar und verstindlich. Fiir Lehrende ist es eine
wahre Fundgrube an Fillen, Beispielen und Ubungen, die auch fiir die eigene Vorlesung
verwendet werden konnen.

Einen Schwerpunkt bilden die Ausfiihrungen zur Aufthebung von Verwaltungsakten
(§§ 44 ff. SGB X) sowie die dazu besonders zu beachtenden verfahrensrechtlichen
Bestimmungen. Hervorzuheben sind auch die — insbesondere fiir die Praxis relevanten —
Kapitel 6 und 7 (Uberleitung von Anspriichen nach § 93 SGB XII, Kostenersatz nach
§§ 102 ff. SGB XII). Unter Einbeziehung der neuesten Rechtsprechung werden hier
die Refinanzierungsvorschriften der Sozialhilfetriger transparent und nachvollziechbar
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sowie unter Einbeziehung der aktuellen Rechtsprechung — gemessen am Schwierig-
keitsgrad der Thematik — gut verstindlich erldutert.

Angesichts der Komplexitit, die das Sozialverwaltungsverfahren im Zusammenhang
mit den spezialgesetzlichen Bestimmungen und Strukturprinzipien des SGB II und
SGB XII gefunden hat, hilft das Buch auch den zahlreichen Quereinsteigern in der
Praxis, um sich die fiir die Praxis wichtigen Basiskenntnisse des Verwaltungsverfahrens
anzueignen und sich hier zurecht zu finden. Diese miissen sich allerdings damit ,an-
freunden®, dass das Buch eine grofie Stofttille bietet.

Fazit: Das Lehrbuch ist uneingeschrinkt zu empfehlen. Es ist aktuell, anschaulich, mit
vielen Beispielen versehen und gleichzeitig detailliert. Es sollte bei keinem Studenten,
keinem Jobcenter und keinem Sozialamt fehlen, weil es ein wertvolles Ausbildungs- und
Studienbuch ist und fiir die Praxis ein wertvolles Nachschlagewerk darstellt. Nebenbei
bemerkt erscheint das Preis-Leistungsverhiltnis fiir dieses Lehrbuch erstaunlich gut.

Kopp/Schenke, VwGO, 21. Aufl. 2015, 2036 Seiten, in Leinen € 64,00, ISBN
978-3-406-67630-7, C. H. Beck

Wiederum ein Jahr nach der 20. Auflage haben die Autoren eine tiberarbeitete Kom-
mentierung vorgelegt. Das Werk ist in puncto Rechtsprechung Literatur auf den Stand
Ende 2014 gebracht worden. Ein Schwerpunkt der Neubearbeitung liegt auf der Kom-
mentierung des Rechtsschutzes bei tiberlanger Verfahrensdauer.

Der ,Kopp/Schenke* ist damit nach wie vor einer der ganz ,groflen Kommentare zur
VwGO. Die Vorziige des Kommentars sind auch in dieser Fachzeitschrift mehrfach
ausfiihrlich gewlirdigt worden: klare Struktur, grindliche Auswertung von Schrifttum
und Rechtsprechung, fundierte Auseinandersetzung mit Streitfragen und modernen
Entwicklungen, ausgezeichnete Handhabbarkeit. Als weiteres Lob sei hinzugefiigt, dass
es dem Verlag gelungen ist, den duflerst moderaten Preis zu halten.

Fazit: Der ,Kopp/Schenke “bleibt die ,erste Adresse” fiir die 6ffentliche Verwaltung, die Ver-
waltungsjustiz und mit Problemen aus dem Bereich des Verwaltungsprozessrechts befasste
Rechtsanwilte. Und natiirlich wire es striflich leichtsinnig, den Kommentar bei hauslichen
Arbeiten im Rahmen des Studiums und der Referendarausbildung zu ignorieren.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Meyer-Gofiner/Schmitt, Strafprozessordnung mit GVG und Nebengesetzen,
58. Aufl. 2015, 2442 Seiten, in Leinen € 89,00, C. H. Beck, ISBN 978-3-406-67500-3

Die Strafprozessordnung ist nicht nur fiir die Strafverfolgungsbehorden relevant. Auch
die mit Ordnungswidrigkeitenverfahren befassten Verwaltungsbehorden missen das Ge-
setz aufgrund der Generalverweisung in § 46 Abs. 1 OWiG anwenden. Fiir die Losung
von Problemen aus der StPO ist der ,Meyer-Gofiner/Schmitt“ fiir viele, wenn nicht gar die
meisten Praktiker die erste Wahl. Und das véllig zu Recht! Mit der Neuauflage ist der
bestens eingefiihrte Kommentar in puncto Rechtsprechung, Literatur und Gesetzgebung
auf den Stand Februar 2015 gebracht werden. Mehr Aktualitit ist wohl kaum méglich.
Die Neuauflage erfasst eine Vielzahl von Entscheidungen im Strafverfahrensrecht fiir den
Zeitraum Mirz 2014 bis Mirz 2015.Neu bearbeitet worden ist die Kommentierung zum
Anfangsverdacht (§ 152 Rn. 4 ff). Dies gilt insbesondere fiir die Verdachtsschopfung bei
einem legalen Verhalten und bei Verhaltensweisen, die in einem Grenzbereich zwischen
strafrechtlich relevantem und irrelevantem Verhalten angesiedelt sind.

Fazit: Etwas Besseres auf dem Gebiet der Kommentarliteratur zum Strafverfahrensrecht
diirfte schwer zu finden sein.

Prof. Dr. ]. Vahle, Bielefeld

Stoffels, AGB-Recht, 3. Aufl. 2015, C. H. Beck, 525 Seiten, kart. € 79, 00, ISBN
978-3-406-64260-9

Das Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB) betrifft jeden Verbraucher
und jeden, der als Unternehmer am Rechtsverkehr teilnimmt. Dies gilt auch fir die
Triger offentlicher Verwaltung, soweit sie als ,Fiskus“ privatwirtschaftlich titig sind,
beispielsweise bei der Beschaffung von sichlichen Hilfsmitteln. Fehlende Kenntnisse
bzw. mangelndes Verstindnis fir die Fallen der ABG haben Kommunen viel Geld
gekostet (zu denken ist etwa an die beriihmt-beriichtigten Cross-Border-Leasing-Ver-
trige). Auch die Problematik von Klauseln in Arbeitsvertrigen kann eine Verwaltungs-
behorde beschiftigen. Das vorliegende Buch des Hochschullehrers Stoffels bietet eine
kompakte und kenntnisreiche Darstellung der Grundlagen des AGB-Rechts, insbe-
sondere im BGB.
Etliche Beispiele machen die Ausfiihrungen anschaulich. Hervorzuheben ist die sehr
sorgfiltige Einarbeitung der Literatur und Rechtsprechung, die sich auf dem Stand
September 2014 befinden. Auch wenn nicht jedes Problem gel6st wird, findet man doch
regelmiflig Hinweise auf weiterfiihrende Judikate oder erginzendes Schrifttum. Der
Rezensent hat das Werk unter diesem Aspekt mehrfach erfolgreich ,getestet.”
Angesichts der Stofffiille und der hervorragenden systematisch Durchdringung des
komplexen Gebiets ist der Preis durchaus angemessen.
Fazit: Ein gelungenes und sehr instruktives Handbuch, dessen Anschaffung allen, die
Fragen aus dem Gebiet der AGB beschiftigt, empfohlen wird.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld
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