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Aus unserer DVP-Schriftenreihe fiir Sie!

Wolfgang Frings/Lothar Spahlholz

Das Recht der Gefahrenabwehr in Nordrhein-Westfalen

Seit dem Erscheinen der zweiten Auflage haben sich im Recht der Gefahrenabwehr und im Allge-
Grund riss meinen Verwaltungsrecht zahlreiche Anderungen ergeben, z.B. durch den Wegfall des Wider-
spruchsverfahrens vor Erhebung einer Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage oder die Neufas-
sung des Landeszustellungsgesetzes.

Diese und zahlreiche weitere Anderungen wurden in die jetzt vorliegende dritte Auflage eingear-
beitet, so dass der Band dem derzeitigen Stand der Gesetzgebung und Rechtsprechung entspricht.
Das Buch richtet sich in erster Linie an die Studierenden der Studieninstitute fiir kommunale Ver-
waltung, des Instituts fiir 6ffentliche Verwaltung sowie der Fachhochschule fiir dffentliche Ver-
waltung des Landes Nordrhein-Westfalen, aber auch an die in der Verwaltungspraxis mit Aufga-
ben der Gefahrenabwehr befassten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter.

Zur optischen Verdeutlichung bestimmter Probleme oder Zusammenhange wurden zahlreiche
Schaubilder in den Text eingearbeitet. In einem Anhang wurden verschiedene Priif- und Aufbau-
schemata, Musterfalle und Musterverordnungen aufgenommen, die fiir die Fallbearbeitung hilf-
reich sind und den Bezug zur Praxis herstellen.
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Editorial

66. Jahrgang

Uber die Pensionierung

Einige von Ihnen, sehr geehrte Leserinnen und Leser, haben
ihn vielleicht schon (fast) erreicht: den von vielen ersehnten, von
manchen gefiirchteten (Alters-)Ruhestand im Sinne des § 25
Beamtenstatusgesetz. Wie auch immer man ihn betrachtet, es
handelt sich um eine bedeutsame Zisur im Leben einer Beamtin
oder eines Beamten. Im 6ffentlichen Dienstrecht kommt dieser
wichtige Tag indessen nur am Rande vor. Das Handbuch ,,Be-
amtenrecht in der Praxis“ von H. Schnellenbach (8. Aufl. 2013)
beispielsweise widmet ithm nur wenige Seiten. Die Pensionie-
rung erscheint nur unter Versorgungsgesichtspunkten juristisch
etwas interessant zu sein.

Mit dem Erreichen der Altersgrenze treten Beamtinnen und Be-
amte in den Ruhestand, eine , Entlassungsurkunde® hat nur dekla-
ratorische Bedeutung. Wesentlich mehr als eine Urkunde ist vom
Dienstherrn in der Regel auch nicht zu erwarten. Die Pensionire
erhalten keine Auszeichnungen wie z. B. eine Verdienstmedaille
oder eine Primie. Auch einen , Ehren-Oscar“fiir das Lebenswerk
sieht das Beamtenrecht nicht vor. Der Abschied vom Dienst wird
schliefllich nicht durch finanzielle Zuwendungen des Dienstherrn
versiifit. Viele Behorden stellen allenfalls Dienstriume kostenlos
zur Verfiigung, fir das Catering und ein kulturelles Rahmenpro-
gramm mussen die angehenden Pensionire selbst sorgen. Thre fi-
nanzielle Belastung mindert sich allenfalls durch Anrechnung von
Werbungskosten bei der Einkommensteuer (siche zum Beispiel
Bundesfinanzhof, Urteil vom 11. Januar 2007 — VI R 52/03: Be-
wirtungskosten von 796 DM anlisslich der Verabschiedung eines
Brigadegenerals; Finanzgericht Miinster, Urteil vom 29. Mai 2015
-4 K 3236/12 E: Kosten flir Abschiedsfeier eines Diplom-Inge-
nieurs in Hohe von 5.000 €).

Manchmal verschwindet eine Kollegin oder ein Kollege sang-
und klanglos unter Verzicht auf jegliche Abschiedszeremonie. Ein
Abgang in diesem Stil entspricht der Gesetzesautomatik. Andere
Ruhestindler in spe fiebern dem Tag ihrer Zurruhesetzung schon
Monate vorher entgegen und planen das Groflereignis mit viel
Liebe zum Detail. Bei der Verabschiedungsfeier kann es dann
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gar nicht prichtig genug zugehen. Giste aus dem Spektrum der
lokalen ,Society, Pressevertreter, eine strahlende Ehefrau, sin-
gende oder ein Instrument bedienende Kinder, manchmal auch
eine Abordnung eines Vereins, bilden die Kulisse fiir den Abgang
des bedeutenden Mannes. Eine solche Veranstaltung ist nicht
selten der Versuch, einen — objektiven oder zumindest subjektiv
empfundenen — Mangel an beruflicher Wertschitzung mit einem
Paukenschlag zu kompensieren.

Die meisten Abschiedsfeiern nehmen einen mittleren Platz
zwischen den Extremen (,Ich bin dann mal weg/,Gesell-
schafts-Event®) ein. Das entspricht dem Mifigungsgebot des
§ 33 Abs. 2 Beamtenstatusgesetz. Ein Vertreter des Dienstherrn
hilt eine Ansprache, die mehr oder weniger vollzihlig angetrete-
nen Kolleginnen und Kollegen vertilgen belegte Brotchen und bli-
cken beim Niherriicken des reguliren Dienstschlusses verstohlen
auf die Uhr. Die Ruhestindlerin oder der Ruhestindler bekommt
ein amtsangemessenes Geschenk iiberreicht: einen Blumenstraufi,
einen Baumarkt-Gutschein oder eine CD/DVD aus den aktuellen
Bestsellerlisten.

Vielleicht ist dies nicht die schlechteste aller Verabschiedungen.
Jeder kennt sie namlich: die Wiederginger, die auch Jahre nach
ihrer Zurruhesetzung durch die Behorde geistern, iiber die guten
alten Zeiten schwadronieren und keine Weihnachtsfeier verpas-
sen. Es gibt Lehrer, die mit feuchten Augen aus heruntergekom-
menen Schulen scheiden, wo sie todungliicklich waren.

Ein trinenumflorter Riickblick ist zwar menschlich verstindlich
aber er verfilscht die Wirklichkeit. Durch eine schibige Verab-
schiedung mindert sich die Neigung, dem Eintritt in den Ruhe-
stand den Beigeschmack eines tragischen ,Fiir immer* abzuge-
winnen.

Ein Dienstherr, der eine Pensionierung vor allem unter Haus-
haltsaspekten (,kiinftig wegfallendes Problem®) sicht und dessen
Verwaltungsleitung das sogar deutlich sagt, nimmt deshalb seine
Firsorgepflicht durchaus ernst.

Prof. Dr.]. Vahle, Bielefeld
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Abhandlungen

Adolf Rebler*

Die Tatbestandswirkung rechtswidriger Verkehrszeichen
und ihre Bedeutung fiir das OWi-Verfahren

I. Einleitung

Eine Ahndung als Ordnungswidrigkeit setzt eine vorsitzlich oder
fahrlissig begangene rechtswidrige Handlung voraus (§ 1 Abs. 1
OWiG). Nach § 24 StVG handelt ordnungswidrig, wer einer auf-
grund des § 6 StVG erlassenen Rechtsverordnung oder einer aufgrund
einer solchen Rechtsverordnung ergangenen Anordnung zuwider-
handelt. Ein rechtswidriges Handeln- so mochte man meinen- liegt
nur dann vor, wenn die ,Anordnung“ (i. d. R. ein Verkehrszeichen)
selbst rechtmafig ist. Aber auch ein rechtswidriges, nur nicht nich-
tiges, Verkehrszeichen, ist ausreichende Grundlage fiir ein Bufigeld.

Il. Ausgangsfall: Parken eines Pkw mit Verbrennungsmotor in
einem fiir Elektrofahrzeuge reservierten Bereich

Das OLG Hamm' hatte iiber folgenden Fall zu entscheiden: Der Be-
troffene parkte seinen mit einem Verbrennungsmotor ausgertsteten
Pkw auf einem Parkstreifen, der mit dem Zeichen 314 StVO (,,Parken)
und dem Zusatzzeichen , Elektrofahrzeuge wihrend des Ladevorgangs*
beschildert war. Das Ordnungsamt lief} das Fahrzeug abschleppen. Der
Betroffene berief sich darauf, dass sein Verhalten nicht ordnungswidrig
gewesen sei, da die StVO die besagte Beschilderung nicht zulasse. Das
Amtsgericht gab ihm Recht. In der Beschwerdeentscheidung hob das
OLG Hamm das Urteil des Amtsgerichts auf und entschied gegen
den Betroffenen, obwohl es wie dieser der Auffassung war, dass die
Beschilderung rechtswidrig war. Das Ergebnis mag erstaunen, ist aber
konsequent. Um zu verstehen, wie es zu Stande komm, muss man ei-
nen ,Ausflug® ins Verwaltungsrecht unternehmen und dabei mit der
Rechtsnatur des Verkehrszeichens beginnen.

1.Verkehrsregelungen durch Verkehrszeichen — Rechtsnatur des
Verkehrszeichens

a) Verkehrszeichen als Erginzung zu den allgemeinen Verhaltens-
regeln der StVO

Die Straflenverkehrs-Ordnung enthiltin den §§ 1 bis 35 die , Allge-
meinen Verkehrsregeln®, also viele Vorschriften dartiber, wie sich der
Verkehrsteilnehmer in typischen ,gefahrentrichtigen Situationen
zu verhalten hat. Der Verordnungsgeber war sich sehr wohl bewusst,
dass das Miteinander und Nebeneinander vieler Verkehrsteilnehmer
mitz.T. gegensitzlichen Intentionen auf ein- und derselben Strafle zu

5

Regierungsrat Dr. Adolf Rebler ist bei der Regierung der Oberpfalzin Regensburg
titig.

1 OLG Hamm, Beschl. v. 27.5.2014 - I1I-5 RBs 13/14, 5 RBs 13/14 - DAR 2014,
596. — Ahnliche Fallkonstellationen sind beispielsweise zu finden bei: a) OVG
Hamburg, Urt.v. 11.2.2002 -3 Bf237/00 — VRS 104, 474 (Fiir den verwaltungs-
vollstreckungsrechtlichen Anspruch auf Erstattung der Kosten des Abschleppens
cines in einer Halteverbotszone geparkten Kraftfahrzeugs ist allein die Wirksam-
keit der Verkehrszeichenregelung erheblich; auf deren Rechtmifigkeit kommt
es nicht an.); b) VG Augsburg, Urt. v. 14.2.2007 — Au 5 K 06.1082 — juris (Kos-
tentragungspflicht fiir das Abschleppen von einem rechtswidrig ausgewiesenem
Behindertenparkpaltz).
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Nutzungskonflikten fithren wiirde. Die typischen Standardfille hat
der Verordnungsgeber in der StVO selbst geregelt: Abstand, Vorfahrt,
Beeintrichtigung durch Werbeschilder und vieles mehr. Alles, was in
der StVO direkt geregelt ist, dient — weil die StVO eine Rechtsnorm
und damit von Natur aus abstrakt-generell ist — der Abwehr abstrak-
ter Gefahren. Die Regeln der StVO gelten ohne Riicksicht darauf, ob
durch die verbotene Handlung eine konkrete Gefihrdung des Ver-
kehrs hervorgerufen wird oder nicht —sie gelten fiir alle Situationen,
die generell als gefihrlich einzustufen sind.

Ergeben sich aber aufgrund besonderer 6rtlicher Verhiltnisse Ge-
fahrensituationen, die der Verordnungsgeber nicht berticksichtigen
konnte, hat die Verkehrsbehorde die Aufgabe, die Situation durch
Verkehrszeichen zu entschirfen. Die Aufgabe von Verkehrszeichen
(und den in § 43 geregelten Verkehrseinrichtungen) ist es deshalb,
einen erginzenden Beitrag zu den allgemeinen Verkehrsvorschriften
zu leisten, um auf diese Weise fiir einen von verkehrsbehordlicher
Seite optimal gesteuerten Ablauf des Verkehrsgeschehens zu sorgen.
Verkehrszeichen dienen damit dem Schutz vor konkreten Gefahren.?

Angesichts der allen Verkehrsteilnehmern obliegenden Verpflichtung,
die allgemeinen und besonderen Verhaltensvorschriften der StVO ei-
genverantwortlich zu beachten, werden 6rtliche Anordnungen durch
Verkehrszeichen nur dort getroffen, wo dies auf Grund der besonde-
ren Umstinde zwingend geboten ist (§ 39 Abs. 1 StVO). Regelungen
durch Verkehrszeichen gehen den allgemeinen Verkehrsregeln vor
(§ 39 Abs. 2 Satz 1 StVO). Verkehrszeichen sind Gefahrzeichen, Vor-
schriftzeichen, Richtzeichen und Zusatzzeichen (§ 39 Abs. 2 Satz 2,
Abs. 3 Satz 1 StVO). Soweit Verkehrszeichen Gebote und Verbote
enthalten — also die Vorschriftzeichen und teilweise auch die Richtzei-
chen- sind sie als Anordnungen Verwaltungsakte 1. S.d. § 35 VwV1{G.

b) Verkehrszeichen als Allgemeinverfiigungen

Nach heute herrschender Meinung ist das (anordnende) Verkehrs-
zeichen ein Verwaltungsakt nach § 35 VwVfG.? Schwierigkeiten
bereitet(e) bei dieser Einstufung die Tatsache, dass das Verkehrszei-
chen sich an eine Vielzahl von Adressaten richtet. Nach Ip.ven4 haben
Verkehrszeichen ,einen unbestimmten Adressatenkreis, aber einen
bestimmten Inhalt. Die Regelungssituation ist ortlich fixiert, zeitlich
aber offen.“ Damit weise das das Verkehrszeichen sowohl Elemente
der Rechtsnorm als auch des Einzelaktes auf, stelle sich rechtstheo-
retisch also als Mischform dar.

Ausschlaggebend aber ist, dass Verkehrszeichen eine konkrete ortliche Ver-
kebrssituation betreffen und eine situationsbezogene Verkehrsreglung zum
Inhalt haben.

2 BVerwG, Urt.v.9.6.1967 - VII C 18.66 — DAR 1967, 226.

3 BVerwG, Urt. v. 9.6.1967 — VII C 18.66 — DAR 1967, 226; BVerwG, Urt.
v.23.9.2010-3 C 32/09 - DAR 2011,39; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht,
18. Auflage 2011, § 9 RN 30 ff.

4 Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Auflage 2012, RN 428.
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Die Tatbestandswirkung rechtswidriger Verkehrszeichen und ihre Bedeutung fiir das OWi-Verfahren

Adolf Rebler

Verkehrszeichen vertreten gleichsam die Stelle von Polizeivoll-
zugsbeamten. Trotz der Funktionsgleichheit und wechselseitigen
Austauschbarkeit einer Verkehrsregelung durch Verkehrszeichen
einerseits und Polizeibeamten andererseits unterscheiden sich beide
Formen der Verkehrsregelung aber regelmiflig dadurch, dass Ver-
kehrszeichen die 6rtliche Situation mehr oder weniger dauerhaft re-
geln.® Das durch ein Verkehrszeichen ausgesprochene Verbot wirkt
fort, solange die Anordnung durch das Belassen des Verkehrszeichens
aufrecht erhalten bleibt. Das gilt auch fiir Wechselverkehrszeichen
(Prismenwendeanlagen), da ihnen ein fester Algorithmus zugrunde
Iiegt.6 Es handelt sich aber immer um die Regelung einer konkre-
ten Verkehrssituation an einer ganz bestimmten Stelle einer Strafle
und um die Regelung — in den Worten des lediglich klarstellenden
§ 35 Satz 2 VwVIG — der ,Benutzung durch die Allgemeinheit“.7
Verkehrszeichen sind aber nicht ausschlieflich dingliche (stralen-
bezogene) Verwaltungsakte, da sie (auch) die Verhaltensweise des
jeweiligen konkreten Adressaten steuern.®

c) Bekanntgabe und Wirksamkeit

Um Wirksamkeit zu erlangen — d. h. um die beabsichtigten Rechtwir-
kungen erzeugen zu konnen (§ 43 VwVIG) — muss ein Verwaltungs-
akt (dem Adressaten) bekannt gegeben werden (§ 41 Abs. 1 Satz 1
VwVfG). Nach dem Bundesverwaltungsgericht’ enthilt die StVO fiir
die Bekanntgabe einer durch Verkehrszeichen verkérperten Regelung
in § 39 Ab. 1 und 1a und § 45 Abs. 4 Spezialvorschriften, die eine
Sonderform der 6ffentlichen Bekanntgabe darstellen. Danach duflern
Verkehrszeichen ihre Rechtswirkungen gegeniiber jedem von der Rege-
lung betroffenen Verkehrsteilnehmer, wenn sie so aufgestellt sind, dass
ein durchschnittlicher Kraftfahrer sie bei Einhaltung der nach § 1 StVO
erforderlichen Sorgfalt schon mit einem raschen und beildufigen Blick
erfassen kann; auf die subjektive Kenntnisnahme durch den betroffenen
Verkehrsteilnehmer kommt es nicht an (Sichtbarkeitsprinzip).

Ein dem Adressaten gegentiber ordnungsgemif bekannt gegebener
und damit wirksam gewordener Verwaltungsakt entfaltet Bindungswir-
kung. In persénlicher Hinsicht sind von dieser Bindungswirkung nicht
nur die erlassende Behorde und der Empfinger des Verwaltungsakts,
sondern auch andere Behérden und grundsitzlich auch die Gerichte
erfasst.’ Der Verwaltungsakt ist also ab Bekanntgabe verbindlich, und
zwar sowohl fur den betroffenen Biirger als auch fiir die erlassende
Behorde.!! Die Tatbestandswirkung, die einem Verwaltungsakt zu-
kommt, greift dariiber hinaus und bedeutet, dass der (rechtwirksame)
Verwaltungsakt von allen Staatsorganen zu beachten und als gegebener
,Tatbestand“ ihren Entscheidungen zugrunde zu legen ist.'?

Rechtswirksam wird ein Verwaltungsakt grundsitzlich schon mit
seiner Bekanntgabe, sofern er nicht wegen eines offenkundigen und
schweren Fehlers nichtig ist (§ 43 Abs. 1, Abs. 3, § 44 VwV1G).
Wirksamkeitsvoraussetzung des Verwaltungsaktes ist also nicht sei-
ne Rechtmifigkeit, sondern nur seine Bekanntgabe und das Fehlen
offenkundiger und gravierender Rechtsméingel.13

5 BVerwG, Urt.v. 23.9.2010- 3 C 37/09 - SVR 2010, 476.

6  BVerwG, Urt.v. 23.9.2010- 3 C 37/09 - SVR 2010, 476.

7  BVerwG, Urt.v.13.12.1979 -7 C 46/78 — BVerwGE 59, 221.

8  Ronellenfitsch, Dauerthema Verkehrszeichen, SVR 2004, 161.

9  BVerwG, Urt.v. 11.12.1996 — 11 C 15/95 — BVerwGE 102, 316.

10 Kugele, VwV1G, 1. Auflage 2014, § 43 VwV{G RN 4.

11 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage 2011, § 9 RN 6.
12 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage 2011, § 9 RN 8.
13 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage 2011, § 10 RN 21.
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Die Einlegung eines Rechtsbehelfs durch den Betroffenen hat grund-
sitzlich eine aufschiebende Wirkung zur Folge, d. h. die Rechtswirk-
samkeit des Verwaltungsaktes wird aufgeschoben und er darf nicht
vollzogen werden.!* Einem (Anfechtungs-)Widerspruch und einer
Anfechtungsklage gegen ein Verkehrszeichen kommt jedoch diese
aufschiebende Wirkung (§ 80 Abs. 1 VwGO) nicht zu, d. h. trotz
Widerspruchs- und Klageerhebung muss das Verkehrszeichen be-
folgt werden. Das ergibt sich aus einer Analogie zu § 80 Abs. 2 Nr. 2
VwGO, den sofort vollziehbaren Anordnungen der Polizei.' Das ist
auch sinnvoll, da sich sonst eine Verkehrsteilnehmer, der eine Rege-
lung angefochten hat, nicht daran halten musste, alle anderen aber
schon.

Was aber passiert, wenn eine Verkehrsregelung, gegen die ein Betrof-
tener verstofen hat, angefochten und in der Folge aufgehoben worden
ist? Der (Straf-)Richter darf nur zu einer Verurteilung kommen, wenn
der Titer zur Tatzeit rechtswidrig und schuldhaft gehandelt hat. War
aber ein strafbewehrter Verwaltungsakt rechtswidrig — kann dann
seine , Verletzung® durch den , Titer gleichfalls rechtswidrig gewesen
sein oder entfillt vielmehr die Strafbarkeit?!®

Die Antwort darauf lautet nach h. M..: Wird ein Verkehrszeichen mit
Erfolg angefochten, kann nach der Rechtsprechung der Kliger daraus
nach der Tat keinen Nutzen fiir ein Straf- oder Bufigeldverfahren
ziehen, das vorwerfbare Verhalten — die Zuwiderhandlung gegen die
sofort durchsetzbare staatliche Anordnung —wird durch eine erfolg-
reiche Anfechtung nicht ex tunc bcseitigt.17 Eine spitere Authebung
eines strafbewehrten Verwaltungsaktes durch die Widerspruchsbe-
hérde oder das Verwaltungsgericht lisst die Strafbarkeit einer bereits
vorher begangenen Zuwiderhandlung unberiihrt."® Dagegen ist im
Bufgeld- oder Strafverfahren eine Berufung des Verkehrsteilnehmers
(nur) auf die Nichtigkeit des Verkehrszeichens moglich."

d) Geltungsbereich von Bindungswirkung und Tatbestandswir-
kung eines Verwaltungsaktes

Mit der Wirksambkeit des Verwaltungsaktes werden fiir den Adres-
saten die vom Verwaltungsakt intendierten Rechtswirkungen ausge-
16st.° Auch ein rechtswidriger Verwaltungsakt ist und bleibt wirk-
sam, es sei denn er ist nichtig.”!

Fir andere Verwaltungsbehérden entfaltet der Verwaltungsakt mit
seiner Wirksamkeit Tatbestandswirkung. Das bedeutet, dass die Be-
hérden den Verwaltungsakt respektieren und seinen Bestand als ge-
geben hinnehmen miissen, auch wenn sie ihn fiir fehlerhaft halten.?

14 So ,vermittelnd“ Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage 2011, § 10
RN 23. Dazu, dass die aufschiebende Wirkung eines Rechtsbehelfs nur die Voll-
ziehbarkeit, nicht auch die Wirksamkeit hindert (Vollzugstheorie im Gegensatz
zur Wirksamkeitstheorie) BVerwG, Urt. v. 17.8.1995 -3 C 17.94 - BVerwGE 99,
109; Nachweis auch bei VG Karlsrube, Beschl. v. 6.6.2002 — 6 K 677/02 — juris).

15 BVerwG, Beschl.v. 7.11.1977 - VII B 135.77- VRS 54, 235.

16 Berg, Die Strafbewehrung rechtswidriger Verwaltungsakte unter besonderer Be-
riicksichtigung des Wirtschaftsverwaltungsrechts, WiVerw. 1982, 169.

17 Steinerin: Steiner, Besonderes Verwaltungsrecht, 8. Auflage 2006, Kap. IV RN
169.

18 BGH, Beschl. v. 23.7.1969 — 4 StR 371/68 — NJW 1969, 2023.

19 BGH, Beschl. v. 23.7.1969 — 4 StR 371/68 — NJW 1969, 2023; Stciner in: Steiner,
Besonderes Verwaltungsrecht, 8. Auflage 2006, Kap. IV RN 169.

20 Peukerin: Knack/ Henneke, VwVIG, 5. Auflage 2014, § 43 RN 12.

21 Peuker in: Knack/ Henneke, VWVIG, 5. Auflage 2014, § 43 RN 13; Ipsen, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 8. Auflage 2012, RN 680 ff.; Herrmann, Aus dem
Leben eines Verwaltungsakts, ZJS 2011, 25.

22 Peukerin: Knack/ Henneke, VWVIG, 5. Auflage 2014, § 43 RN 20; BVerwG, Urt.
v. 11.12.2014 - 3 C 7/13 — juris; OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 29.1.2015 -1 A
10676/14 —juris.
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Die Tatbestandswirkung rechtswidriger Verkehrszeichen und ihre Bedeutung fiir das OWi-Verfahren

Tatbestandswirkung i. S. einer Beachtlichkeit des Verwaltungsaktes
kann auch gegeniiber Gerichten bestehen — freilich nur dann, wenn
sie nicht (wie die Verwaltungsgerichtsbarkeit) gerade zur U'berprii—
fung der Rechtmifigkeit des Verwaltungsaktes aufgerufen ist: auch
Gerichte, die nicht selbst mit der Kontrolle der betreffenden Geneh-
migung im Rahmen von Klagen und Antrigen befasst sind, sind als
Teil des staatlichen Kompetenzgefiiges an den Inhalt einer bestands-
kriftigen, formell wirksamen Genehmigung gebunden.?
Bedeutung kommt dem insbesondere im Strafrecht zu. Der BGH
erachtet unter ausdriicklichem Hinweis u. a. auf § 43 VwV{G allein
die formelle Wirksamkeit des Verwaltungsaktes als mafigebliches
Kriterium bei der Anwendung verwaltungsakzessorischer Straftat-
bestinde.?*

e) Die Rechtsprechung des BGH zur Bedeutung der Existenz
unanfechtbarer oder sofort vollziehbarer Verwaltungsakte fiir die
Strafbarkeit

Welche Bedeutung es fiir ein Straf- oder Ordnungswidrigkeitenver-
fahren hat, wenn ein Betroffener gegen eine wirksam bekannt gegebe-
ne und unanfechtbar gewordene oder sofort vollziehbare Anordnung
einer Verwaltungsbehorde verstofit, hat der BGH in einer Grundsat-
zentscheidung am 23.7.1969% dargelegt:

WStellt das Gesetz die Zuwider/mndlunggegen die Einze/anordnung einer
Verwaltungsbehirde unter Strafe, so macht sich der Betroffene, der gegen
die Anordnung verstofst, nur strafbar, wenn sie ibm gegeniiber Verbind-
lichkeit erlangt hat. Nach verwaltungsrechtlichen Grundsitzen kommt
einem solchen Verwaltungsakt allerdings — von dem Falle seiner Nich-
tigkeit abgesehen — bereits mit seinem Evlass unmittelbare Wirkung zu.
Solange er nicht mit aufschiebender Wirkung angefochten worden ist, ver-
pflichtet er den Betroffenen und kann von der Verwaltungsbehorde voll-
zogen werden. Dies kann jedoch fiir die strafrechtliche Beurteilung nicht
im gleichen Umfang gelten. Eine Ube/sfolge als strafrechtliche Gegenwir-
kung gegen eine Zuwiderhandlung gebiibrt billiger Weise nur demjeni-
gen, der den Vollzug des gegen ihn gerichteten Verwaltungsakts ohne die
Mbglicbkeit hemmender Recbz‘sbebefe zundchst hinnehmen muss, dessen
Zuwiderhandlung sich also als Ungehorsam gegen eine vollziehbare Ver-
waltungsanordnung darstellt. Die Zuwiderbandlung gegen eine Anord-
nung fiir den Einzelfall kann deshalb erst und nur bestraft werden, wenn
sie ohne Riicksicht auf die FEinlegung eines Rechtsmittels vollziehbar ist.
Nur in einem solchen Fall, in dem es nicht dem Belieben des Betroffe-
nen tiberlassen ist, zundchst die verwaltungsrechtliche Durchsetzung zu
verhindern, kann eine strafrechtlich erhebliche Pflicht zur Befolgung der
Anordnung anerkannt werden ... Der Betroffene kann die Vollziehbar-
keit der Anordnung vor ibrer Unanfechtbarkeit selbst nicht mebr beseiti-
gen, wenn die Verwaltungsbehorde unter den Voraussetzungen von § 80
Abs. 2 Nr. 4 VawGO ihre sofortige Vollziehung schriftlich angeordnet hat
oder wenn die Anordnung kraft Gesetzes sofort vollziehbar ist, weil die
aufschiebende Wirkung im Falle der Anfechtung nach § 80 Abs. 2 Nr. 1
bis 3 VwGO entfillt. In diesen Fillen muss dem Betroffenen zugemu-
tet werden, der Anordnung bei Gefahr der Bestrafung nachzukommen,
auch wenn noch nicht feststeht, ob eine Zuwiderbandlung letztlich das
sachliche Recht verletzt, weil noch die Maglichkeit einer Aufhebung des
Verwaltungsaktes durch das Verwaltungsgericht besteht. Das gebieten die
berechtigten Bediirfnisse der staatlichen Ordnung, die auch ein Anliegen

23 BFH, Urt.v.30.6.2011 - V R 44/10 - BFHE 234, 504.
24 Peukerin: Knack/ Henneke, VwVEG, 5. Auflage 2014, § 43 RN 23.
25 BGH. Beschl. v. 23.7.1969 — 4 StR 371/68 — NJW 1969, 2023:
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der Allgemeinbheit sind und denen sich jeder einsichtige Biirger, der Ord-
nung und Sicherheit wiinscht, beugen muss. Gerade § 80 Abs. 2 VwGO ist
auf die Durchsetzung und Sicherung dieser Belange ausgerichtet.”

Im Hinblick auf die sofortige Vollziehbarkeit gerade der durch Ver-
kehrszeichen getroffenen Anordnungen fihrt der BGH dann weiter
aus, dass sich der ,Anfechtungskliger, der ein amtliches Verkehrszeichen
nicht befolgt, vor der Entscheidung tber seine Klage oder vor der An-
ordnung der aufschiebenden Wirkung (§ 80 Abs. 5 VwGO) der Ge-
fahr strafrechtlicher Verfolgung aussetzt. [ Auch] die spitere Aufhebung
eines strafbewehrten Verwaltungsaktes durch die Widerspruchsbehirde
oder das Verwaltungsgericht lisst die Strafbarkeit einer bereits vorher
begangenen Zuwiderhandlung unberiibrt. Wie ausgefiibrt, ist die ohne
Riicksicht auf die Einlegung eines Rechtsmittels gegebene Vollziehbarkeit
einer behordlichen Anordnung Voraussetzung fiir die strafrechtliche Ahn-
dung eines Verstofes. Der so verstandenen Verbindlichkeit einer Anord-
nung kommit fiir die Missbilligung der Zuwiderbandlung unmittelbare
und entscheidende Bedeutung zu. Sie ist Teil des strafrechtlichen Tatbe-
standes. Nur wenn sie im Zez'tpun,%t der Zuwz'der/mnd/ung gegeben ist,
kommt ein tatbestandsmifSiges Handeln in Betracht. Hieraus ergibt sich
aber andererseits, dass sie nur zur Tatzeit vorzuliegen braucht. Die Fmge,
ob eine Handlung mit Strafe bedrobt ist oder nicht, ist ... ausschliefSlich
nach den Verhdltnissen im Zeitpunkt der Tt zu beurteilen. Der spitere
Wegfall eines Tatumstandes, der fiir die Verwirklichung des Straftatbe-
standes wesentlich war, vermag die bereits vollendete Zuwiderbandlung
nicht zu beseitigen.zé

2.Konsequenzen aus der Rechtsprechung des BGH

a) Generelle Folgerungen aus der Tatbestandswirkung eines Ver-
waltungsaktes

Generellist es einem Straf-Gericht aufgrund der Tatbestandswirkung
von Verwaltungsakten versagt, eine behordliche Anordnung (Gebot/
Verbot) in vollem Umfang auf seine materielle Rechtmifigkeit zu
tberprifen. Abweichend vom Grundsatz der sog. Vorfragenkompe-
tenz’’, wonach Vorfragen aus dem Bereich einer anderen Gerichts-
barkeit vom erkennenden Gericht inzident mit entschieden werden
kénnen, soweit dem keine spezialgesetzlichen Regelungen wider-
sprechen, diirfen die Rechtswirkungen eines Verwaltungsaktes von
einem Gericht, das zur Uberpriifung dieses Verwaltungsaktes nicht
befugt ist, nur dann unbeachtet gelassen werden, wenn er nichtig und
damit unwirksam ist. Demgegeniber berechtigt die blofRe Anfecht-
barkeit eines Verwaltungsaktes das Gericht nicht, diesen unbeachtet
zu lassen. Vielmehr sind rechtswidrige Verwaltungsakte wirksam und
von den Gerichten als bestehend hinzunehmen, solange sie nicht im

26 Dagegen mit beachtlichen Argumenten Berg, Die Strafbewehrung rechtswid-
riger Verwaltungsakte unter besonderer Berticksichtigung des Wirtschaftsver-
waltungsrechts, WiVerw. 1982, 169: Im verfahrensrechtlichen Bereich werde
zwischen sofort vollziehbaren und unanfechtbaren Verwaltungsakten die ent-
scheidende Zisur gezogen: Erst bei unanfechtbaren Verwaltungsakten habe der
Grundsatz der Rechtssicherheit Vorrang vor dem Prinzip der materiellen Ge-
rechtigkeit. Mit einer Aufhebung des Verwaltungsaktes ex nunc sei dem Straf-
richter der Boden fiir eine Verurteilung entzogen, weil der Verwaltungsakt auch
im Zeitpunkt der Zuwiderhandlung als gleichsam nicht existent zu gelten habe.
Die Vollziehbarkeit sei kein selbstindiger Grund fiir die Strafbarkeit, sondern
wirke sich lediglich in der Weise als zeitliche Sperre fiir Sanktionen aus, als der
Ungehorsam gegen einen Verwaltungsakt vor seine Vollziehbarkeit noch nicht
bestraft werden diirfe. Bei der Missachtung von Verkehrszeichen entstehe keine
Strafbarkeitsliicke, sondern es konne bei einer Gefihrdung Anderer jedenfalls
ein Verstof} gegen § 1 Abs. 2 StVO vorliegen.

27 Siehe § 17 Abs. 2 GVG.
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Verwaltungswege oder im verwaltungsgerichtlichen Verfahren auf-
gehoben werden.?®

b) Anerkennung einer , Tatbestandswirkung“ bei sofort vollzieh-
baren Verwaltungsakten und ihre Anwendung auf Verkehrszeichen
unter Beriicksichtigung des Sichtbarkeitsprinzips
Tatbestandswirkung kommt nach dem BGH nicht nur unanfecht-
baren Verwaltungsakten, sondern auch schon sofort vollziehbaren
Verwaltungsakten zu. (Anordnende) Verkehrszeichen sind sofort
vollziehbare Verwaltungsakte.

Damit kann auch der Verstof gegen eine durch ein Verkehrszeichen
getroffenen Anordnung, die fiir den Verkehrsteilnehmer noch nicht
unanfechtbar ist, einen Ordnungswidrigkeits- oder sogar Straftat-
bestand erfiillen und selbst die im Widerspruchsverfahren oder im
verwaltungsgerichtlichen Klageverfahren festgestellte Rechtswidrig-
keit der Anordnung kann nicht vor einer entsprechenden Sanktion
bewahren, sofern die Anordnung dem Betroffenen bekannt gegeben
worden ist und keine Nichtigkeitsgriinde vorliegen.”

Bekannt gegeben wird eine durch ein Verkehrszeichen getroffene
Anordnung durch Aufstellen des Verkehrsschildes. Die Anordnung
wird jedem gegeniiber wirksam, der in den Sichtbereich des Zeichens
kommt (Sichtbarkeitsprinzip).

An der Rechtswirksamkeit des Verkehrszeichens dndert es nichts,
dass das Zeichen etwa rechtswidrig aufgestellt wurde.*® Von der Un-
wirksamkeit eines Verkehrszeichens kann erst dann die Rede sein,
wenn es ein willkirliches, jeder gesetzlichen Grundlage entbehren-
des Handeln, dem eine Rechtswirksamkeit schlechthin abgesprochen

28 OLG Hamm, Beschl. v. 27.5.2014 — 111 5 RBs 13/14, 5 RBs 13/14 - DAR 2014,
596.

29 Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin, Beschl. v. 13.4.2005 - 37/02 — juris.

30 OVG Hamburg, Urt. v. 11.2.2002 - 3 Bf 237/00 — VRS 104, 474; VG Augsburg,
Urt. v. 14.2.2007 — Au 5 K 06.1082 —juris.

Peter Erbe®

werden muss, darstellt.’! Das ist etwa dann der Fall, wenn es von
einem Privaten aufgestellt worden ist>? oder wenn aus Sicht des Ver-
kehrsteilnehmers eine von vornherein unsinnige und widerspriichli-
che Verkehrszeichenregelung vorliegt.33

Damit ist es fur die Ahndung eines Verkehrsverstofles unerheblich,
ob eine Verkehrsregelung rechtswidrig ist. Auch eine spitere Aufhe-
bung der durch das Verkehrszeichen getroffenen Anordnung hilft
dem Betroffenen nicht weiter- er hitte dennoch das Verkehrszeichen
befolgen miissen.

lll. Bedeutung fiir die Praxis

Damit erweist sich die Entscheidung des OLG Hamm in unserem
Ausgangsfall als konsequent. Mit dem Zusatzzeichen ,Elektrofahr-
zeuge wihrend des Ladevorgangs® wurde eine wirksame Verkehrsre-
gelung getroffen, die es Fahrern von Kfz mit Verbrennungsmotoren
erkennbar verbot, an der fraglichen Stelle zu parken.** Die Zeichen
wurden im Auftrag der Verkehrsbehorde aufgestellt, ihr Regelungs-
gehalt ist klar erkennbar — Nichtigkeitsgriinde liegen also keine vor.
Als sofort vollzichbarer Verwaltungsakt war die Regelung auch ab
Bekanntgabe — Aufstellung des Verkehrszeichens — zu beachten. Die
Verurteilung des Falschparkers war damit rechtens.

31 BVerwG, Urt.v.26.6.1970 - VII C 10.70 - BVerwGE 35, 334.

32 Dann liegt eigentlich ein ,Nichtakt“vor.

33 BVerwG, Urt.v. 12.11.1992 -3 C 6/90 - BVerwGE 91, 168.

34 A. A. dennoch AG Ludinghausen, Urt. v. 15.06.2015 — 19 OWi 89 Js 1159/15
88/15: Ein Verstof} gegen ein nicht auf gesetzlicher Grundlage beschildertes
Parkverbotes durch erfundenes Zusatzschild ,Elektrofahrzeuge stellt keine
Ordnungswidrigkeit dar, weil es sich hierbei nicht um eine Anordnung aufgrund
einer Rechtsverordnung handelt. Die Anordnung in Form der genannten Beschil-
derung ist ohne normative Grundlage. Der bloffe Anschein einer ,rechtsverord-
nungsgemifen Anordnung, der fiir den zu Grunde liegenden Verwaltungsakt
und dessen Wirksambkeit trotz Gesetzlosigkeit noch ausreichen mag, kann nicht
dazu fiihren, dass auch hieraus ein Bufigeldtatbestand erwichst.

Die beamtenrechtliche Probezeit und eine Karriereim

mittleren Dienst

—nach dem Beamtenrechtin Hessen —

Frither war alles besser, oder?

Jahrzehntelang lief alles seinen geregelten Gang: Das Beamtenrechtsrah-
mengesetz sorgte fiir im Wesentlichen einheitliche Spielregeln fiir alle Be-
amtinnen und Beamte in Deutschland. Das Bundesbesoldungsgesetz sorg-
te dariiber hinaus fiir ein bundeseinheitlich gleiches Besoldungsniveau. Bei
linderiibergreifenden Versetzungen gab es praktisch keine Probleme ...
Doch dann kam bekanntlich im Jahr 2009 die Foderalismusreform II.
Seither haben die Linder die Gesetzgebungskompetenz fiir die Laufbah-
nen, die Besoldung und die Versorgung ibrer jeweiligen Landes-, Kom-
munal- und Korperschaftsbeamten. Von diesem Recht haben die einzelnen
Linder bislang sebr rege Gebrauch gemacht. Folge ist eine enorme Zer-
splitterung des Beamtenrechts.

*  Peter Erbeist hautamtlicher Dozent beim Hessischen Verwaltungsschulverband.
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In Hessen trat mit Wirkung vom 01.03.2014 das Zweite Dienstrechtsmo-
dernisierungsgesetz in Kraft, welches wexenilicljeﬂhderungen vor allem
im Laufbahn~ und Besoldungsrecht mit sich brachte. Vor diesem Hinter-
grund hat der Maximilian-Verlag reagiert und in Partnerschaft mit dem
Hessischen Verwaltungsschulverband (HVSV) eine neue Schriftenreihe
gestartet. Band 1 dieser Scbriftenrei/)e ist kiirzlich unter dem Titel ,Be-
amtenrecht in Hessen® erschienen. Autor ist Peter Erbe, hauptamtlicher
Dozent des HVSV. Das Buch gibt einen strukturierten Uberblick iiber
das gesamte hessische Beamtenrecht von der Stellenausschreibung bis zum
Eintritt in den Rubestand.

Sowohl das neue Laufbahnrecht als auch das modifizierte Besoldungs-
recht werden auf sehr verstindliche Art und Weise praxisnah erliutert.
20 klausurrelevante Praxisfille mit Losungen runden das Werk ab.
Nachfolgend geben wir unseren Leserinnen und Lesern einen kurzen
Einblick in dieses aktuelle Fachbuch, welches unter vertrieb@dvp-digital.
de bezogen werden kann.
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Die beamtenrechtliche Probezeit und eine Karriere im mittleren Dienst

1 Laufbahnrechtliche Regelungen

Nach § 19 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 HLVO endet der Vorbereitungsdienst
bekanntlich mit Ablauf des Tages, an dem das Bestehen der Lauf-
bahnpriifung bekannt gegeben wird.

Danach besteht die Moglichkeit (kein Rechtsanspruch!), ein Beam-
tenverhiltnis auf Probe bei demselben oder einem anderen Dienst-
herrn zu begrinden. Hierzu bedarf es einer Ernennung, § 8 Abs. 1
Nr. 1 BeamtStG.

Es erfolgt eine Einstellung im Eingangsamt, § 20 Abs. 1 Satz 1
HBG i.V.m. § 25 Abs. 1 HBesG.

Beispiel:
»Wir ernennen Herrn ..., geb.am ... zum Sekretér unter Berufung in
das Beamtenverhaltnis auf Probe.“

Mit der Begriindung eines Beamtenverhiltnisses auf Probe wird erst-
mals ein Amt verliehen, § 8 Abs. 3 BeamtStG. Der Beamte befindet
sich ab Wirksamwerden der Ernennung in der Probezeit. Deren Ziel
ist es, festzustellen, ob der Beamte auf Probe die Voraussetzungen
fiir die Ubernahme in das Beamtenverhiltnis auf Lebenszeit erfiillt.

Geregelt ist die Probezeit in § 10 BeamtStG, § 20 Abs. 2 HBG und
§ 9 HLVO.

Nach § 10 BeamtStG dauert die Probezeit bundesweit hochstens 5
Jahre. Niaheres regelt das jeweilige Landesrecht.

Das HBG enthalt keine Aussage zur Dauer der Probezeit, verlangt
aber in seinem § 20 Abs. 2 eine Probezeitbewihrung ,.in vollem Um-
fang®. Zu bertcksichtigen sind hierbei die (auch korperliche) Eig-
nung, Befihigung und fachliche Leistung, vgl. § 2 Abs. 2 bis 4 HLVO.

Gemifl § 9 Abs. 1 HLVO gilt fiir die Feststellung der Bewihrung
ein ,strenger Maflstab“. Dabei ist der Beamte wihrend der Probezeit
nach Moéglichkeit auf mehreren Dienstposten einzusetzen (z.B. in
der Stadtkasse und im Ordnungsamt). Als Grundlage fiir die Bewih-
rungsentscheidung ist nach 18 Monaten ein Zwischenbericht tiber
Eignung, Befihigung und fachliche Leistung des Beamten zu erstel-
len. Hierdurch soll dem Beamten ggf. Gelegenheit gegeben werden,
etwaige Mingel rechtzeitig abzustellen.

Vor Ablauf der Probezeit ist in einem Abschlussbericht festzustellen,
ob der Beamte sich in vollem Umfang bewihrt hat (dann Verbeam-
tung auf Lebenszeit, siche Nr. 5.5.2.1) oder nicht (dann Entlassung,
siche Nr. 10.2.2.2).

Die regelmiflige Probezeit dauert in Hessen 3 Jahre, § 9 Abs. 2
Satz 1 HLVO. Die Mindestprobezeit dauert 1 Jahr. Doch Vorsicht:
Die Mindestprobezeit kommt nur dann zur Anwendung, wenn die
folgenden Voraussetzungen erfillt sind:

Gemifl § 9 Abs. 4 Satz 1 HLVO koénnen Zeiten hauptberuflicher
Tatigkeiten innerhalb (z.B. als Verwaltungsfachangestellter) oder
aulerhalb des 6ffentlichen Dienstes auf die Probezeit angerechnet
werden, allerdings nur bis zur einjihrigen Mindestprobezeit.

Voraussetzung ist, dass die frihere Tatigkeit nach Art (z.B. Fach-
richtung Allgemeine Verwaltung) und Schwierigkeit (z.B. entspricht
die Entgeltgruppe 9 TVoD/TV-H dem Einstiegsamt des gehobenen
Dienstes, vgl. Anlage 3 zum TVU-VKAi.V.m.§ 11 BAT) mindestens
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der Titigkeit in einem Amt der betreffenden Laufbahn entsprochen
hat. Dabei kénnen natiirlich Zeiten, die bereits zu einer Verkiirzung

des Vorbereitungsdienstes gefiihrt haben (vgl. § 13 Abs. 3 HLVO),

nicht erneut herangezogen werden.

Liegen keine gleichwertigen Zeiten vor, so muss zwingend die drei-
jahrige Probezeit abgeleistet werden. Eine Verkiirzung auf z.B. nur
1 Jahr scheidet dann definitiv aus.

Nach § 9 Abs. 4 Satz 3 HLVO kann sogar die einjihrige Mindest-
probezeit unterschritten werden, wenn die anrechenbaren Zeiten in
einer Behorde desselben Geschiftsbereichs' abgeleistet worden sind.
Die Entscheidung trifft die oberste Dienstbehérde.

Beispiel:
Ein Laufbahnbeamter der Stadt Kassel hat vor seiner Ernennung vier

anrechenbare Jahre als Verwaltungsfachangestellter (EG 9 TVoD) bei
der Stadt Kassel gearbeitet.

=> Eine Anrechnung von drei Jahren auf die dreijdhrige Probezeit
ist moglich. Im Falle einer solchen Anrechnung ist ausnahmswei-
se die gesamte Probezeit als erfiillt anzusehen. Der Beschiftigte
kann somit unmittelbar in ein Beamtenverhiltnis auf Lebenszeit
berufen werden. Der Begrift ,Mindestprobezeit® ist insoweit un-
passend.

Schaubild zur Dauer der Probezeit:

Dauer der
Probezeit
|
I I ]
3 Jahre 1 Jahr null
1 | [
§9 Abs. 4 Satz1| §9Abs. 4 Satz 3
FEEEIE HLVO HLVO

Andererseits beinhaltet § 9 Abs. 5 HLVO die Moglichkeit einer
Verlingerung der Probezeit um hochstens 2 Jahre (dies ist ein belas-
tender VA!) auf maximal 5 Jahre. Diese Regelung korrespondiert mit
§ 20 Abs. 3 HBG, wonach ein Beamter auf Probe nach spitestens
5 Jahren zum Beamten auf Lebenszeit ernannt werden muss (wenn
er die beamtenrechtlichen Voraussetzungen erfillt, sich also vor allem
in der Probezeit voll bewihrt hat).

Nach stindiger Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte fiihren
weder eine kurzzeitige Erkrankung noch mutterschutzrechtliche
Beschiftigungsverbote zu einer Verlingerung der Probezeit. Nach
Auffassung des Verfassers filhrt dagegen eine Elternzeit zu einer ent-
sprechenden Verlingerung der Probezeit.

1 Kommune: bei demselben Dienstherrn, vgl. nachfolgendes Beispiel.
Land: mafigebend ist das jeweilige Ressort, also z.B. der Geschiftsbereich des
Hessischen Kultusministeriums.
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Gemifl § 9 Abs. 3 HLVO wird die Probezeit auflerdem im Fal-
le eines Sonderurlaubs regelmifig unterbrochen. Dies stellt zwar
keine Verlingerung im Wortsinne dar, bedeutet aber im Ergebnis

dasselbe.

In der Praxis kommt eine Verlingerung der Probezeit insbeson-
dere bei Leistungsmingeln infrage. Im Rahmen des Grundsat-
zes der Verhiltnismifigkeit stellt die Verlingerung der Probe-
zeit regelmifig eine fiir den Beamten weniger einschneidende
Mafinahme dar als die Entlassung nach § 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
BeamtStG.

Zeigen sich jedoch wihrend der Probezeit schon derart gravierende
Miingel, dass sie dem Dienstherrn bis zum Ablauf der Probezeit nicht
behebbar erscheinen, so wird die Probezeit durch (vorzeitige) Ent-
lassung des Beamten zu beenden sein. Mehr Informationen zu einer
solchen Entlassung finden Sie unter Nr. 10.2.2.2.

2 Auswirkungen der Probezeit
Die Probezeit hat Auswirkungen auf die folgenden Mafinahmen:
2.1 Verbeamtung auf Lebenszeit

Im Regelfall dauert die Probezeit also 3 Jahre. Damit erfiillt ein Be-
amter auf Probe regelmifig nach 3 Jahren die Voraussetzungen zur
Verbeamtung auf Lebenszeit. Das im fritheren Recht mafigebende
Mindestalter von 27 Jahren spielt heute tiberhaupt keine Rolle mehr.
Einschlieflich des Vorbereitungsdienstes kann man also im mittleren
Dienst ca. 5 Jahre nach der ersten Ernennung in das Beamtenver-
hiltnis auf Lebenszeit berufen werden (2 Jahre Vorbereitungsdienst,

3 Jahre Probezeit).

In den Fillen der Anrechnung gleichwertiger Zeiten (siche oben)
kann dies auch frither geschehen. Im Falle einer Verlingerung der
Probezeit kommt die Verbeamtung auf Lebenszeit entsprechend
spiter in Betracht.

2.2 Versetzung in den Ruhestand

Bei dauerhafter Dienstunfihigkeit eines Beamten auf Probe regelt
§ 28 BeamtStG die Voraussetzungen fiir eine Versetzung in den Ru-
hestand. Die fir die Betroffenen ginstigeren Bestimmungen des § 26
BeamtStG gelten indes nur fir Beamte auf Lebenszeit.

2.3 Entlassung

Bei Nichtbewihrung in der Probezeit erdffnet § 23 Abs. 3 Nr. 2
BeamtStG die Moglichkeit der Entlassung des Probebeamten, siche
Nr. 10.2.2.2.

2.4 Beforderungsverbot

§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HBG regelt ein ,,Beforderungsverbot“ wih-
rend der Probezeit sowie im gehobenen und héheren Dienst vor
Ablauf eines Jahres nach Beendigung der Probezeit. Im Regelfall
kann danach ein Beamter des mittleren Dienstes frithestens nach

ca. 5 Jahren erstmals befordert werden (2 Jahre Vorbereitungsdienst,
3 Jahre Probezeit).
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Ein weiteres Beférderungsverbot gilt nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2:
Hiernach darf ein Beamter ein Jahr (mittlerer Dienst) bzw. zwei Jah-
re (gehobener und héherer Dienst) nach einer Beférderung nicht
erneut befordert werden.

Dieses Beforderungsverbot greift z.B. im mittleren Dienst erstmals
bei einer Bef6érderung vom Sekretir (A 6 HBesG) zum Obersekretir
(A 7 HBesG).

§ 21 Abs. 1 Satz 2 HBG bestimmt eine dreimonatige Erprobungszeit
vor Beférderungen, die mit einer hoherwertigen Funktion verbun-
den sind.

Schlieflich regelt § 21 Abs. 1 Satz 3 HBG das Verbot der ,,Sprung-
beférderung® (z.B. Verbot der Ernennung eines Obersekretirs zum
Amtsinspektor).

Uber Ausnahmen zu all diesen Beférderungsverboten bedarf es im
kommunalen Bereich grundsitzlich der Zustimmung des Direktors
des LPA (vgl. § 97 HBG) und der obersten Dienstbehorde, § 21
Abs. 2 Satz 3 HBG.

Allerdings kann nach § 23 Abs. 2 Nr. 6 HBG die Landesregierung
per Rechtsverordnung Regelungen tiber die Zulassung bestimmter
Ausnahmen von den Beférderungsverboten treffen.

Hiervon macht § 10 Abs. 1 HLVO Gebrauch u.a. fiir Beamte, die
bereits wihrend der Probezeit hervorragende Leistungen (Spitzen-
leistungen) erbringen: diese konnen bereits nach Ablaufvon 2 Jahren
der Probezeit und innerhalb eines Jahres nach Beendigung der Pro-
bezeit beférdert werden.

Bei einer solchen Beférderung wihrend der Probezeit wird diese je-
doch nicht beendet, sondern dauert fort.
Hinsichtlich der besonderen Beférderungsverbote aus dem Diszi-

plinarrecht (§ 11 Abs. 4 und § 12 Abs. 3 HDG) wird auf Nr. 9.3

verwiesen.
Eine Karriere im mittleren Dienst
Nachfolgend wird beispielhaft eine ,Musterkarriere® in der Lautbahn

des mittleren allgemeinen Verwaltungsdienstes dargestellt (Bekannt-
gabe Prufungsergebnis 27.08.2014):

01.09.2012 Sekretaranwarter BaW
§13 Abs. 2HLVO § 4 Abs. 4a BeamtStG

Begriindung
§8 Abs. 1Nr. 1 BeamtStG

Der Vorbereitungsdienst dauert 2 Jahre, § 14 HLVOi.V. m. § 5 Satz 1 APOmD. Er endet
mit Bekanntgabe des Priifungsergebnisses, § 19 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1HLVO.

28.08.2014 Sekretér BaP
§4 Abs. 3 BeamtStG
Verleihung eines Amtes

Begriindung
(Eingangsamt)
Die Probezeit dauert 3 Jahre, § 10 BeamtStG, § 20 Abs. 2 HBG, § 9 Abs. 2 HLVO.

28.08.2017 Obersekretar Bal
(Beforderung)

Umwandlung
§8 Abs. 1Nr. 2 BeamtStG
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Eine Beforderung erfolgt im Regelfall nicht wahrend der Probezeit, § 21 Abs. 1 Satz 1
Nr. THBG. Bei hervorragenden Leistungen in der Probezeit ware eine Beforderung aber
bereits am 28.08.2016 maglich, vgl. § 10 Abs. 1 HLVO.

Wichtigste Voraussetzung fiir die Berufung in das Beamtenverhéltnis auf Lebenszeit
ist die volle Bewahrung in der Probezeit. Bei Erfiillung der Voraussetzungen muss eine
Verbeamtung auf Lebenszeit spatestens nach 5 Jahren erfolgen, vgl. § 20 Abs. 3 HBG.

28.08.2018 Hauptsekretar (weiterhin Bal)
(nach einjahrigem Beforderungsverbot
des§ 21 Abs. 1Satz 1Nr. 2 HBG)

Verleihung eines anderen Amtes ...
§8 Abs. TNr. 3 BeamtStG
28.08.2019 Amtsinspektor (Spitzenamt des mittleren Dienstes)

Ausnahmen von den Beforderungsverboten sind unter den Voraussetzungen des § 21
Abs. 2 HBG maglich.

In der Praxis verlduft eine Beamtenkarriere regelmiflig nicht ganz
so steil.

So ist es z.B. keineswegs selbstverstindlich, dass unmittelbar nach
Ablauf der Probezeit die erste Beférderung ausgesprochen wird.
Denkbar ist in der obigen Musterkarriere z.B. eine Verbeamtung auf
Lebenszeit am 28.08.2017 und eine Beférderung zum Obersekretir
im Jahr 2018, 2019 oder spiter.

Auch ist es uniiblich, eine Beférderung taggenau nach Ablauf der
Probezeit auszusprechen. Realistischer und praxisgerechter wire z.B.
eine Beforderung mit Wirkung vom 01.09. des jeweiligen Jahres.

Manche Dienstherren haben dariiber hinaus interne Richtlinien
aufgestellt, wonach Beférderungen z.B. nur noch an zwei festen
Terminen pro Jahr ausgesprochen werden. Ein solches personalkos-
tensenkendes Vorgehen ist im Rahmen der Organisations- und Per-
sonalhoheit des Dienstherrn durchaus legitim und findet nach den
Erfahrungen des Verfassers immer mehr Verbreitung. Beachte in die-
sem Zusammenhang auch Nr. 3.6 (kein Anspruch auf Ernennung!).

Zur Vertiefung Threr laufbahnrechtlichen Kenntnisse empfiehlt sich
die Bearbeitung des nachfolgenden Ubungsfalles.

Ubungsfall: Die Laufbahn der Frau Stoll

Frau Nina Stoll, geb. am 22.2.1995, bewarb sich um die Stelle einer
Sekretdranwirterin beim Kreisausschuss des Vogelsbergkreises. Zu-
vor war sie als Frisorin in einem Salon in Schlitz titig. Nach erfolg-
reicher Teilnahme am Auswahlverfahren wurde sie mit Wirkung vom
01.09.2013 zur Sekretiranwirterin (BaW') ernannt. Eine unmittel-
bare Ubernahme in das Beamtenverhiltnis auf Probe ist vorgesehen.

Aufgabe 1:

Bis wann dauert der Vorbereitungsdienst, wenn ihr das Ergebnis
der bestandenen Laufbahnpriifung am Vormittag des 27.08.2015
mitgeteilt wird?

Aufgabe 2:

In welches Beamtenverhiltnis kann Frau Stoll anschlieffend berufen
werden, und bedarf es hierzu einer Ernennung? Falls ja, bitte fertigen
Sie auch gleich die entsprechende Ernennungsurkunde.
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Aufgabe 3:

Wann kann Frau Stoll ,normalerweise“ mit ihrer Verbeamtung auf
Lebenszeit rechnen? Bitte fertigen Sie auch die entsprechende Er-
nennungsurkunde.

Aufgabe 4:

Wann kann — Normalleistungen vorausgesetzt — die erste Befor-
derung erfolgen? Bitte fertigen Sie auch die entsprechende Ernen-
nungsurkunde.

Aufgabe 5:

Angenommen, Frau Stoll besteht die Laufbahnpriifung und erbringt
in ihrer Probezeit hervorragende Leistungen: Zu welchem Zeitpunkt
kénnen frihestens die Verbeamtung auf Lebenszeit und die erste
Beforderung erfolgen?

Losung Aufgabe 1:
Zu priifen ist der Zeitpunkt der Beendigung des Vorbereitungsdienstes.

Der Vorbereitungsdienst im mittleren Dienst dauert nach § 14
HLVO mindestens 1 Jahr. Gemif § 5 Satz 1 APOmD dauert der
Vorbereitungsdienst in der Fachrichtung ,Allgemeine Verwaltung*
vorliegend 2 Jahre.

Der Vorbereitungsdienst endet mit Ablauf des Tages, an dem das
Bestehen der Laufbahnprifung bekannt gegeben wird, § 22 Abs. 4
BeamtStG, § 19 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 HLVO. Somit dauert der Vor-
bereitungsdienst bis einschlieflich 27.08.2015.

Losung Aufgabe 2:

Nach Ablauf des Vorbereitungsdienstes kann Frau Stoll zur Se-
kretirin (Eingangsamt des mittleren Dienstes, Besoldungsgruppe
A 6 HBesG) unter Berufung in das Beamtenverhiltnis auf Probe
ernannt werden, § 4 Abs. 3 Buchst. a BeamtStG. Hierzu bedarf es
einer Ernennung gemifl § 8 Abs. 1 Nr. 1 BeamtStG (Begriindung
eines Beamtenverhiltnisses; eine Umwandlung im Sinne von § 8
Abs. 1 Nr. 2 scheidet aus,da das Beamtenverhiltnis auf Widerruf mit
Ablauf des 27.08.2015 endet und deshalb nicht mehr umgewandelt

werden kann).

Ernennungsurkunde:

Vogelshergkreis Wappen Der Kreisausschuss

Wir ernennen
Frau Nina Stoll,
geboren am 22. Februar 1995,
mit Wirkung vom 28. August 2015

zur Sekretdrin

unter Berufung in das Beamtenverhaltnis auf Probe.

Lauterbach, den 20.08.2015

(Pomm) Landrat (Fritz) Erster Kreisbeigeordneter
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Lésung Aufgabe 3:

Nach § 10 BeamtStG, § 20 Abs. 2 HBG, § 9 Abs. 2 HLVO muss sich
die Beamtin zunichst in einer dreijihrigen Probezeit voll bewihren.
Eine Anrechnung hauptberuflicher Zeiten gemif § 9 Abs. 4 HLVO
kommt vorliegend nicht infrage (die Beamtin war zuvor laut Sach-
verhalt als Frisorin beschaftigt).

Hieraus ergibt sich folgender Werdegang:

01.09.2013 Sekretiranwirterin (BaW)
28.08.2015 Sekretirin (BaP)
28.08.2018 BaL (3 Jahre Probezeit)

Frau Stoll kann also knapp fiinf Jahre nach ihrer ersten Ernennung in
das Beamtenverhiltnis auf Lebenszeit berufen werden.

Ernennungsurkunde:
Vogelshergkreis Wappen Der Kreisausschuss
Wir berufen
Frau Sekretdrin
Nina Stoll,

geboren am 22. Februar 1995,
mit Wirkung vom 28. August 2018

in das Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit.

Lauterbach, den 20.08.2018

(Pomm) Landrat (Fritz) Erster Kreisbeigeordneter

Lésung Aufgabe 4:

Unabhingig von der Berufung in das Beamtenverhiltnis auf Le-
benszeit ist die Moglichkeit der (ersten) Beforderung zu priifen. Die
Definition einer Beférderung findet sich in § 2 Abs. 5 HLVO. Da-
nach handelt es sich um die Verleihung eines anderen Amts derselben
Lautbahngruppe mit hdherem Grundgehalt. Fallbezogen soll der Se-
kretirin Stoll (Besoldungsgruppe A 6 HBesG) das Amt einer Ober-
sekretirin verlichen werden (Besoldungsgruppe A 7 HBesG). Beide
Amter gehoren der Laufbahngruppe des mittleren Dienstes an, wobei
die Besoldungsgruppe A 7 HBesG ein hoheres Grundgehalt beinhal-
tet. Damit sind die Tatbestandsmerkmale einer Beférderung erfullt.

Zu einer solchen Beférderung bedarf es gemift § 8 Abs. 1 Nr. 3
BeamtStG einer Ernennung.

Zu beachten sind jedoch die beamtenrechtlichen Wartezeiten, auch
Beférderungsverbote genannt: Nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HBG
darf eine Beférderung wihrend der Probezeit nicht erfolgen.

Unter Berticksichtigung der dreijihrigen Probezeit des § 9 Abs. 2
HLVO kann Frau Stoll somit frihestens am Tag nach Ablauf der
Probezeit, somit am 28.08.2018 zur Obersekretirin befordert wer-
den. Ein Ausnahmetatbestand des § 23 Abs. 2 Nr. 6 HBG, § 10
Abs. 1 HLVO (hervorragende Leistungen wihrend der Probezeit)
liegt fallbezogen nicht vor (der Sachverhalt spricht ausdriicklich von
y2Normalleistungen®).

In diesem Fall erhielte Frau Stoll — alternativ — die folgende Ernen-
nungsurkunde:

Vogelsbergkreis Wappen Der Kreisausschuss

Wir ernennen
Frau Sekretarin
Nina Stoll,
geboren am 22. Februar 1995,
mit Wirkung vom 28. August 2018
zur Obersekretarin

unter Berufung in das Beamtenverhltnis auf Lebenszeit.

Lauterbach, den 20.08.2018

(Pomm) Landrat (Fritz) Erster Kreisheigeordneter

Loésung Aufgabe 5:

Zu priifen ist, ob die Erbringung ,hervorragender Leistungen® in
der beamtenrechtlichen Probezeit Auswirkungen auf den Termin der
Verbeamtung auf Lebenszeit sowie auf die frithestmdgliche Befor-

derung hat.

Wie in der Losung zu Aufgabe 4 bereits angedeutet, kann die Befor-
derung in diesem Fall gemif! § 23 Abs. 2 Nr. 6 HBG, § 10 Abs. 1
HLVO bereits nach Ablaufvon 2 Jahren der Probezeit erfolgen, somit
am 28.08.2017.

Auf den Termin der Verbeamtung auf Lebenszeit haben hervorra-
gende Leistungen dagegen keine Auswirkungen; hier bleibt es fallbe-
zogen beim 28.08.2018 als frihestméglichem Termin.

| PeterErbe:

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

Krankenhausleitung

In den Krankenhausgesetzen mehrerer Bundeslindern wird die
Krankenhausleitung dem Arztlichen Direktor als Vertreter der lei-
tenden Arzte, dem Verwaltungsdirektor fir die Bereiche Verwaltung,
Wirtschaft und Technik und dem Pflegedirektor fiir die pflegerischen
Belange anvertraut. Vorsitzender bzw. Sprecher des Dreierkollegiums
ist in kleineren und mittelgroflen stiddtischen oder staatlichen Kran-
kenhiusern meist einer der Chefirzte, die ehrenamtlich als Arztlicher
Direktor titig sind. In gréfieren Krankenhdusern und Universitits-
kliniken ist er hauptamtlich beschiftigt und bt keine eigentliche
arztliche Tatigkeit mehr aus.

Dieses berufsstindisch ausgerichtete Leitungsgremium entspringt
der tiberkommenen Auffassung, wonach die Leistungen eines Kran-
kenhauses von mehreren unterschiedlichen Berufsgruppen hervor-
gebracht werden, denen eine Reprisentanz im Direktorium zusteht.
Damit werden Interessen gebtindelt und Konflikte programmiert.
Jede Gruppe pocht aufihre Ansicht, Betroffenheit, Belastung, Kennt-
nisse, Fertigkeiten, Rechte und Pflichten. Stindig muss der Kranken-
haustriger schlichtend eingreifen — vor allem, wenn die medizinische
Versorgung nicht sichergestellt erscheint, iber drztliche Belange und
Pflegedienste gestritten wird, besondere Regelungen fir Berufsgrup-
pen erfolgen und rote Zahlen, lies: Defizite, drohen.

Es nimmt nicht wunder, dass Krankenhiuser, die nicht der gesetzli-
chen Gestaltung folgen miissen, die Leitung anders organisieren. Sie
verstehen sich — einerlei, ob in der Grund-, Regel-, Schwerpunkt-,
Zentral-, Maximal- oder Erginzungsversorgung titig — als Gesund-
heitsunternehmen, die ihre Leistungen fiir Patienten im Wettbewerb
mit anderen Leistungsanbietern erbringen. Nicht der Einsatz von
Berufsgruppen ist fiir das Leitungsorgan strukturbildend, sondern
die Aufgabenorientierung bzw. Funktionalitit.

Eine solche kollegiale Leitungsspitze besteht aus Geschiftsfithrern
(bei GmbH) bzw. Vorstandsmitgliedern bei AG und e.V. beispiels-
weise fir medizinische und kaufminnische Angelegenheiten oder
speziell fir Produktion (d.h. Diagnostik und Therapie), Personal,
Finanzen (Rechnungswesen, Controlling), Strategien (Unterneh-
mensentwicklung und Offentlichkeitsarbeit), Prozesse (Integration
von Fachabteilungen, Behandlungspfade und Notarztdienste) oder
Produkte (Beratungs-, Unterbringungs-, Verpflegungsleistungen).

*

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn, Emeritus der Universitit Mannheim,
chem. Prisident der SRH Hochschule Berlin.
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Die Fihrungskrifte im Leitungsorgan werden nicht danach bestellt,
ob sie eine medizinische, betriebswirtschaftliche oder krankenpflege-
fachliche Ausbildung und Betitigung absolvierten. Wesentlich sind
ihre Managementkompetenzen, soll heiflen: ihre Qualititen in Bezug
auf Fuhrungswissen und Fihrungskénnen. Daneben erweisen sich
fachliches Know-how als hilfreich. Gewiss prallen auch bei diesem
Managementansatz Ressortegoismen aufeinander, aber sie sind mehr
dem Output, also dem patientenbezogenen Leistungsvermdgen, we-
niger dem berufsstindischen Input geschuldet.

Postdemokratie

Es mehren sich in demokratischen Lindern Stimmen und Publikatio-
nen, die das tradierte Modell der Demokratie kritisch hinterfragen.
Sogar von einer Krise der Demokratie ist die Rede. Es wird eine er-
neuerte Volksherrschaft gefordert, an der die Burger grofieren Anteil
haben. Sowohl grundlegende Entscheidungen tiber Sicherheit, Frei-
heit, Frieden, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit als auch biirgernahe
Entscheidungen tiber Infrastrukturprojekte, Bildungs- und Gesund-
heitsreformen, Verbraucherschutz, Besteuerung, Biirokratie, Daten-
schutz und Korruption —um neuralgische Punkte in Demokratien zu
nennen —, sollten nicht allein von Parteien und Politikern getroffen
werden. Die Zivilgesellschaft sei in vielen Lindern aufgeklirt und
mundig geworden, wolle Transparenz und verspreche sich von Inter-
ventionen eine bessere Gesetzgebung, Regierung und Verwaltung.
Die Unzufriedenheit von ,Wutbiirgern® hat tiefere Wurzeln als ge-
meinhin angenommen. In Erscheinung treten Demonstrationen,
auflerparlamentarische Gruppierungen, Bedeutungsverlust traditio-
neller Institutionen (wie ehrenamtliche Mandate und kommunale
Amter), Wahlboykott, verstiarkt Rufe nach Birger- und Volksent-
scheiden, vermehrt Petitionen (inzwischen auch auf Online-Platt-
formen), unsolidarisches Verhalten und gehduft Rechtsstreitigkeiten
mit staatlichen Institutionen. Was viele Menschen der Demokratie
heutiger Prigung vorwerfen, sind Allmacht und Selbstbedienung
der politischen Klasse. Parteien und Berufspolitiker kiimmerten sich
hauptsichlich um sich selbst und ihre Wiederwahl statt sich fiir das
Gemeinwesen und das Volk einzusetzen. Die Biirger misstrauen der
lobbygesteuerten politischen Willensbildung und befiirchten, dass die
Zusammensetzung und Kompetenz der Parlamente nicht die Ge-
wihr bieten, prinzipielle Probleme in Gesellschaft, Wirtschaft und
Staat nachhaltig zu 16sen.

Eine neu verfasste Demokratie bzw. eine Postdemokratie miisste zwei
fundamentale Anderungen vorsehen, damit sich aus einer Demokra-
tiekrise keine Zivilisationskrise entwickelt. Zu andern sind erstens
Strukturen und zweitens Prozesse.

Ad 1: Nationalstaaten und Zentralismus haben ausgedient. Ein
ausgewogenes foderales System kann im Innern Volks- uns Sprach-
gruppen im Streben nach eigener Staatlichkeit besser integrieren. Die
Staatsgrenzen tiberschreitende globale Okonomisierung, Logistik,
Informations- und Kommunikationstechnik mitsamt des Personen-
austausches, der Warenstrome, der Dienstleistungs- und Energie-
transfers und des Zahlungs- und Kapitalverkehrs lassen sich regional
und lokal flexibler und effizienter bewiltigen.
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Der Dezentralismus fordert das Konzept vom Biirger tber die Gesell-
schaft zum Staat, also ein Denken von ,unten nach oben®, und verteilt
staatliche Macht vertikal (neben der horizontalen Gewaltenteilung,
die in der heutigen reprisentativen Demokratie mit der Gleichheit von
Regierung und Parlamentsmehrheit und der vermissten Kontrolle der
Exekutive durch die Legislative ohnehin Ermtdungserscheinungen
zeigt). Die Zustindigkeiten eines Gemeinschaftsstaates (z.B. EU)
mit teilsouverdnen Mitgliedstaaten und regionalen Gliedstaaten sind
anders als bisher festzulegen. Parlament und Regierung an der Spit-
ze der Konféderation bestimmen tiber Verfassungsrechte, Staatsziele
und Staatsprinzipien. Parlamente und Regierungen auf der zweiten
Stufe beschlieflen die daraus resultierenden politischen Strategien in
Programmen und Gesetzen. Auf der dritten Ebene findet die Vollzugs-
gesetzgebung statt. Hier erdffnen sich ausreichende Spielraume fiir die
Inklusion integrationswilliger Gruppen.

Diese Gesetzgebungskaskade ist entscheidungsorientiert und nicht
wie bislang auf 6ffentliche Aufgaben ausgerichtet. Zwischen den drei
Ebenen darf es keine Uberschneidungen geben, also weder Verbund-
aufgaben noch Mischverwaltung. Jede Ebene finanziert ihre Ausgaben
durch eigene Einnahmen. Die Mitgliedstaaten und deren Gliedstaa-
ten besitzen jeweils ein Hebesatzrecht. Solche 6ffentlichen Haushalte
versprechen den Steuerbiirgern Transparenz. Auflerdem verteilen sie
Verantwortlichkeiten fiir Gesetzgebung und Regierung.

Ad 2: Biirger in der Postdemokratie wollen den Parteien und Poli-
tikern Einhalt gebieten und sich selbst stirker Einfluss verschaffen.
Statt der parteiengesteuerten Listenwahlen mit teilweise unbekann-
ten Kandidaten werden Mehrheitswahlen fiir unabhingige Personen
priferiert. Das Mandat soll auf einen Zeitraum von etwa sechs bis
sieben Jahren ohne Wiederwahl befristet sein. Das kommt der Unab-
hingigkeit zugute und sorgt fiir wechselnde Zusammensetzungen des
Parlaments und bei den Abgeordneten fiir beruflichen Wechsel. Auf-
zugeben ist der verfassungsrechtlich bedenkliche ,politische Beamte®
(,der jederzeit und ohne jegliche Angabe von Griinden in den einst-
weiligen Ruhestand versetzt werden kann®). Diese Spitzenbeamten
des offentlichen Dienstes haben sich die Parteien zur Beute gemacht.
Einzudimmen sind dariiber hinaus versteckte Parteienfinanzierung
(via Abgeordnetenmitarbeiter, Fraktionen und Parteistiftungen) und
Politikerprivilegien (wie steuerfreie Zahlungen und exorbitante Al-
tersvorsorge).

Erginzend zur reprisentativen Demokratie mit Wahlen im mehrjih-
rigen Rhythmus sollen sich die Biirger in der Postdemokratie laufend
einschalten konnen. Plebiszitire Wahlen (z.B. von Oberbtirgermeis-
tern) setzten sich in den deutschen Lindern seit Lingerem durch
und auch Abstimmungen (z.B. iber Einzelprojekte) sind mittlerweile
yhoffihig“. Eine Reihe vielfiltiger Beteiligungsinstrumente existiert
bereits oder befindet sich im Stadium der Einfiihrung. Stichworte lau-
ten: OB-Biirgersprechstunden, Eingaben an OB, Biirger-, Rats- und
Volksbegehren, Burgerversammlungen, Bezirksausschiisse, (rechtlich
unverbindliche) Volksbefragungen, Biirgerhaushalte, Volksinitiati-
ven, Blirger- und Volksentscheide, Vorlagen von Informationen und
Dokumenten zu Gesetzentwiirfen sowie Einladungen zur Mitbera-
tung und Kommentierung von Gesetzentwiirfen.

Vieles davon wird online erledigt — freilich mit den abschreckenden
Moglichkeiten des Internet, wie beispielsweise Anonymitit, Manipu-
lation, Informationsflut, Massenmobilisierung, Polarisierung, Mob-
bing, Regelumgehung, Rechtsbeugung bis hin zu Gesetzesverstofien
einerseits. Andererseits lisst sich das Internet auch im Dienste der
Demokratie nutzen, wenn es als 6ffentlicher Informationsraum eta-
bliert wird, der die Allgemeinheit Giber Personen oder Institutionen,
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Sachen oder Werte, Ereignisse oder Ergebnisse informiert und dem
einzelnen Menschen Partizipation erdffnet.

Insgesamt erwartet man auch von einer Postdemokratie demokratische
Gesinnung, namlich in politischen Wettstreit treten, Mehrheiten bilden,
Minderheiten schiitzen, miteinander sprechen, Gemeinsamkeiten aus-
loten, sich an den Rechtsstaat halten und sozialen Ausgleich anstreben.

Schattenhaushalt

Grundsitzlich konnen drei Arten von 6ffentlichen (d.h. staatlichen
und kommunalen) Haushalten unterschieden werden. Die reguliren
Kern- bzw. Zentralhaushalte des Bundes, der Linder und der Ge-
meinden, die Neben- bzw. Sonderhaushalte dieser Gebietskorper-
schaften und die Schattenhaushalte.

Nebenhaushalte werden fiir bestimmte 6ftentliche Aufgaben gebildet,
die man aus Griinden der Arbeitsteilung, Entlastung und Zweckma-
Rigkeitin Form von § 26 BHO/LHO Betrieben und kommunalen Ei-
genbetrieben oder rechtlich selbstindigen Sondervermégen und Stif-
tungen organisatorisch zusammenfasst. Man spricht von einer rechtlich
zuldssigen Flucht aus dem reguliren Budget und nimmt bei dieser
Verlagerung 6ffentlicher Aktivititen auf haushaltsrechtlich autonome
Einrichtungen einen Verstof gegen die Haushaltsgrundsitze der Voll-
standigkeit und der Einheit in Kauf. Die Verbindung zum Kernhaus-
halt erfolgt entweder durch den Ansatz eines abzufiihrenden Gewinns
bzw. zu {ibernehmenden Verlustes oder durch eine Ubersicht iiber den
Nebenhaushalt als Anlage. Insoweit ist eine indirekte Kontrolle durch
das Parlament gewihrleistet, die sich auf die unmittelbare Aufsicht ei-
gener Uberwachungsorgane der Betriebe und Fonds stiitzen kann. Der
Begrift Nebenhaushalt mag fiir kameralistisch planende, buchfiihrende
und rechnungslegende Organisationseinheiten zutreffend sein. Sobald
diese als 6ffentliche Unternehmen der kaufmannischen Doppik folgen,
stellen ihre Wirtschaftspline und Jahresabschlisse keine Haushalte
mehr dar. Eher handelt es sich dann um eine Konzernarchitektur mit
einem Muttergemeinwesen als Trigerin und mehreren (méglichst zu
konsolidierenden) Tochterunternehmen.

Schattenhaushalte unterscheiden sich von Nebenhaushalten in dreifa-
cher Hinsicht. Es fehlt ihnen ein betrieblicher Unterbau. Sie sind also
keine Organisationseinheiten. Schattenhaushalte flichen das Parlament
und verstofRen zusitzlich gegen die Haushaltsgrundsitze der Klarheit
und Wahrheit bzw. Genauigkeit. Schattenhaushalte entstehen, wenn
Zahlungsverpflichtungen aus Pensions-, Schadens- und Zinslasten
sowie Einnahmenminderungen aus Steuerausfillen (bewusst oder
unbewusst) vernachlissigt oder verheimlicht oder 6ffentliche Mittel
unmerklich abgezweigt und in Dispositions- bzw. Reptilienfonds ver-
steckt werden. Mit Hilfe dieser ,schwarzen Kassen® vermag eine Re-
gierung die wahre Haushaltslage zu verschleiern, politische Gefangene
freizukaufen, Losegeld fiir Geiseln zu finanzieren oder Geheimdienste
auflerbudgetir auszustatten. Eine parlamentarische Kontrolle findet
kaum statt, weshalb Opposition und Offentlichkeit Schattenhaushalte
verdichtigen, politische Einflussnahmen auszutiben, insgeheim Wahl-
kampf zu betreiben, Gewihrleistungsverpflichtungen oder sonstige
Haushaltsrisiken zu verstecken, Schmiergelder bereitzustellen usw.
Neben- und Schattenhaushalte, iberhaupt alle Ausgliederungen aus
Kernhaushalten einschlieflich Verlagerungen auf eigene Unterneh-
men und Beteiligungen an gemischtwirtschaftlichen Unternehmen
und anderen offentlich-privaten Partnerschaften, sehen sich mit dem
Vorwurf konfrontiert, dass etwaige Zahlungsverpflichtungen nicht
als Staatsverschuldung erfasst werden und diese auflerbudgetiren Ak-
tivitdten zur Umgehung der Schuldenbremse genutzt werden kénnen.
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Fallbearbeitungen

Giinter Haurand/Jiirgen Vahle®

Die Unglicksnummer

— Klausur im allgemeinen Verwaltungsrecht -

Sachverhalt:

Rechtsanwalt Dr. Kurt Kleinhans (K) ist Miteigentimer des Grund-
stiicks Spiritismusgasse Nr. 13 in der nordrhein-westfilischen Stadt
Herford (PLZ 32049). Das Grundstiick ist mit einem Mehrfamilien-
haus bebaut. Weitere Miteigentiimer sind die Eheleute Heide Lutt-
gen-Harzer (L) und Herbert Harzer (H). Zwei Wohnungen werden
von K genutzt; in einer betreibt er seit kurzem seine Anwaltskanzlei.
Um die Verwaltung des Objekts kiimmert sich vor allem K; in wich-
tigen Fragen bespricht er sich mit L und H.

K regt mit Schreiben vom 5. Januar 2015 bei der Stadtverwaltung
Herford eine Anderung der Hausnummer an: Einige Mandanten
hitten ihn auf die ,Ungliicksnummer® angesprochen, in einigen Fal-
len hitten ,abergliubische® Leute davon abgesehen, ihm ein Mandat
zu Ubertragen.

Er schlage nach alledem als neue Nummer ,11a“ vor und bitte, dem
Objekt diese Nummer zuzuteilen.

Dem Birgermeister erscheint die Eingabe des K verstindlich. Ex
erklirt K eine solche Anderung seizwar gesetzlich nicht vorgesehen,
die Stadt sei jedoch ausnahmsweise damit einverstanden. Allerdings
missten die anderen Eigentiimer ihr Einverstindnis mit der Um-
nummerierung innerhalb von zwei Monaten nach der Vergabe der
neuen Hausnummer schriftlich erkliren. Anderenfalls konne die neue
Nummer ,keinen Bestand haben®.

L und H befinden sich seit dem 1. Januar 2015 auf einer Europareise
mit ihrem Wohnmobil; mit ihrer Riickkehr ist erst in circa einem
Jahr zu rechnen. In ihrer Abwesenheit schaut gelegentlich ihr Neffe
Norbert in der Wohnung nach dem Rechten, er nimmt auch die Post
entgegen.

K erklirt gegeniiber dem Biirgermeister, es sei ganz sicher mit der Zu-
stimmung von L und H zu rechnen, weil er ein sehr gutes Verhiltnis
zu ihnen habe und bereits im Dezember 2014 klirende ,,Vorgespra-
che“ gefithrt habe. Als Pensionire hitten L und H auch kein beruf-
liches oder sonstiges wirtschaftliches Interesse an der Beibehaltung
der Nummer 13.

Daraufthin dndert der Blirgermeister mit einem an K gerichteten Be-
scheid vom 20. Februar 2015 die Hausnummer in ,11a“ ab. In dem
Schreiben heifdt es u. a.:

»Die ﬁhderung erfolgt — wie Ihnen bereits mitgeteilt — vorbehaltlich des
Einverstindnisses aller Eigentiimer.“

Eine Rechtsbehelfsbelehrung enthilt das Schreiben nicht.

* Regierungsdirektor G. Haurandund Prof. Dr. J. Vahlelehren an einer Fachhoch-
schule in Nordrhein-Westfalen.

Die Fallbearbeitung beruht auf einer im Rahmen des Studiengangs Staatliche/
Kommunale Verwaltung (FH6V NRW) im Mai 2015 ausgegebenen Klausur im
Modul 5.1 - Spezielle Grundlagen des Verwaltungshandelns. Der Sachverhalt
wurde nur geringflgig gedndert.

sk
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Als L und H im Juni 2015 anlésslich eines kurzfristigen Aufenthalts
in Herford davon erfahren, sind sie entsetzt iiber die Anderung der
Hausnummer und teilen dem Biirgermeister mit, sie seien auf gar
keinen Fall damit einverstanden. Der Biirgermeister wendet sich da-
rauthin mit Schreiben vom 28. Juli 2015 an K. Darin heifit es u. a.:

1. Hiermit wird die Zuz‘eilung der neuen Hausnummer (11a) au]fgebo—
ben; es gilt damit wieder die alte Hausnummer (13).

2. Ieh weise vorsorglich daraufhin, dass Sie — als (Mit-) Eigentiimer und
als Verwalter des Objekts — verpﬂicbz‘ez‘xind, die Hausnummer 13 wieder
an dem Grundstiick anzubringen. Zur niheren Information iiber die
Durchfiihrung ist § 9 der Ordnungsbehérdlichen Verordnung der Stadt
Herford als Anlage beigefiigt.

Das Schreiben enthilt neben einer ausfithrlichen Begriindung eine
ordnungsgemifle Rechtsbehelfsbelehrung (Klage vor dem Verwal-
tungsgericht Minden) und die unter Nummer 2 erwihnte Anlage.
Es wird K mit einem beigefiigten Empfangsbekenntnis am 29. Juli
2015 zugefaxt.

K nimmt das Fax zur Kenntnis, legt es aber zunichst zur Seite. Spéter
entschliefft er sich, die Behorde zu ,drgern, und schickt das Emp-
fangsbekenntnis nicht zuriick.

Unter dem 28. August 2015 erhebt K Klage beim Verwaltungsgericht
Minden und beantragt, den Bescheid aufzuheben. Die Klageschrift
geht am 31. August 2015 beim Gericht ein. K riigt die mangelnde
formelle Zustellung des Widerrufsbescheides infolge Nichtzuriick-
sendung des Empfangsbekenntnisses. Des Weiteren sei er vor dem
Erlass des Bescheides nicht angehort worden.

Die Mafinahme sei auch in der Sache rechtswidrig, weil eine (erneute)
Anderung nach der einschligigen Verordnung der Stadt Herford und
der hierzu erlassenen Verwaltungsvorschrift nur unter bestimmten
ordnungsrechtlichen Gesichtspunkten zugelassen sei. Solche Griinde
hitten aber fiir den ,Rick-Schwenk® zur Nummer 13 nicht vorge-
legen. Schon die urspriingliche Festsetzung der Nummer 13 sei an-
gesichts des negativen und fiir viele Menschen duflerst belastenden
Symbolgehalts grob rechtswidrig gewesen.

Die Stadt mége ithm zumindest eine eigene Nummer fiir seine Woh-
nung und Praxis zuteilen.

Nach alledem sei er auch nicht verpflichtet, die alte Nummer wie-
der anzubringen bzw. daran mitzuwirken. Nummer 2 der Verfiigung
misse folglich ebenfalls aufgehoben werden.

I. Aufgaben:

1. Nehmen Sie gutachtlich zu den Erfolgsaussichten der Klage Stel-
lung.

Sollten Sie die Klage fiir unzulissig halten, ist zur Begriindetheit in

einem Hilfsgutachten Stellung zu nehmen.

2. Entwerfen Sie entsprechend dem Ergebnis zu 1 die Klageerwide-
rung (nur Kopf und Antrag).
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Il. Bearbeitungshinweise:
1. Fragen der behérdlichen Zustindigkeit sind nicht zu erdrtern.

2.Das VG Minden hat dem Verfahren das Aktenzeichen 4 K 133/15

zugeteilt.

3. Auf die nachstehenden Anlagen wird hingewiesen.

lll. Anlagen

1. Ordnungsbehérdliche Verordnung der Stadt Herford (Auszug)

§9

Hausnummern

(1) Die vom Eigentiimer oder vom Nutzungsberechtigten anzubrin-
gende Hausnummer muss von der Strafle her zu sehen sein und gut
lesbar erhalten werden.

(2) Beim Umnummerieren darf die bisherige Hausnummer wihrend
einer Ubergangszeit von 1 Jahr nicht entfernt werden. Sie ist mit roter
Farbe so durchzustreichen, dass die Nummer noch lesbar ist.

2.VV zur Ordnungsbehérdlichen Verordnung der Stadt Herford
(Auszug)

9 Umnummerierungen

Umnummerierungen konnen nach Abwigung der o6ffentlichen und
privaten Interessen unter Beschrinkung auf das notwendige Maf}
vorgenommen werden. Sie kdnnen insbesondere dann erfolgen, wenn

— Straflenneu- und -umbenennungen es erfordern,
— die vorhandene Nummerierung zu Verwirrung fithren kann,
— Umbauten eine andere Nummerierung erforderlich machen.

Losungshinweise
A. Gutachten
I. Zulassigkeit der Klage

1. Voraussetzung der Klage vor dem VG Minden ist zunichst, dass
der Verwaltungsrechtsweg gegeben ist. Dies ist hier nach § 40 Abs. 1
Satz 1 VwGO der Fall, weil es sich um eine offentlich-rechtliche
Streitigkeit handelt. Die streitentscheidenden Normen ergeben sich

insbesondere aus dem VwV{G NRW.

Hinweis: Ist der Verwaltungsrechtsweg nicht erdffnet, ist die Klage des-
wegen nicht unzuldssig; der Rechtsstreit wire lediglich an das zustindige
Gericht des zulissigen Rechtswegs zu verweisen.

2. Als statthafte Klageart kommt die Anfechtungsklage gem. § 42
Abs. 1 1. Alt. VwGO in Betracht. Dann miisste es sich bei dem Auf-
hebungs,bescheid” vom 28.Juli 2015 um einen Verwaltungsakt (VA)
handeln. Auszugehen ist davon, dass die erstmalige Zuweisung einer
Hausnummer einen VA darstellt. Die (feststellende bzw. gestaltende)
Regelung liegt darin, dass ein Grundstiick bzw. ein Gebiude auf ei-
nem Grundstiick verbindlich einer bestimmten Strafle mittels einer
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oder mehrerer ,,Ordnungsnummer(n)“ zugeordnet wird (vgl. OVG
Schleswig, Urt. v. 25.10. 1991 — 4 L 56/91, juris Rn. 24). Damit be-
trifft die Festsetzung einer Hausnummer die 6ffentlich-rechtliche
Eigenschaft einer Sache (das Grundstiick erhilt —in Verbindung mit
der Straflenbezeichnung — einen ,Namen*) und lasst sich demgemaf}
als Allgemeinverfigung i. S. des § 35 Satz 2 2. Alt. VwVIG NRW
qualifizieren. (U. Stelkens, in Stelkens/Bonk/Sachs, VWwVIG, 8. Aufl.
2014, § 35 Rn.327). Dies gilt ebenso fir die Umbenennung und — wie
hier — fir die Aufhebung einer geinderten Hausnummer.

Hinweis: Zumindest handelt es sich um einen dinglichen VA gem. § 35
Satz 1 VwVfG: Kopp/Ramsauer, 16 Aufl. 2015, § 35 Rn. 166 m. w. IN.
Die genaue Einordnung der (Neu-) Zuteilung einer Hausnummer kann
im praktischen Ergebnis offenbleiben.

Die Klage gegen Nummer 1 des Bescheides ist damit statthaft.

Dies betrifft allerdings nicht den unter Nummer 2 enthaltenen
Hinweis auf die sich aus § 9 der Ordnungsbehérdlichen Verord-
nung der Stadt Herford (VO) ergebende Pflicht zum Anbringen
der zugeteilten Hausnummer sowie zur Durchstreichung der bis-
herigen Nummer. Sollte der Birgermeister den Kliger (K) mittels
Ordnungsverfiigung zur Erfillung dieser Pflichten auffordern, so
wire hiergegen zwar ebenfalls eine (Anfechtungs-)Klage statthaft.

Solange diese Verfiigung aber noch nicht erfolgt ist, fehlt es an einem
aufzuhebenden VA.

Es besteht auch kein Rechtsschutzbediirfnis fiir eine vorsorgliche
Klage des K gegen einen moglichen kiinftigen Bescheid.

3. Die Klagebefugnis (§ 42 Abs.2 VwGO) ist zu bejahen: K ist
— als Grundsticksmiteigentimer — Adressat des angefochtenen VA.
Durch den VA wird eine von ihm angestrebte Rechtslage (Zuteilung
der Hausnummer 11a) wieder beseitigt. Es ist daher zumindest nicht
ausgeschlossen, dass diese Maflnahme in Rechte des K eingreift. Eine
Klirung, ob dies tatsichlich so ist, ist dem materiell-rechtlichen Teil
vorbehalten.

4.Die Durchfiihrung eines —bei der Anfechtungsklage grundsitzlich
vorgeschriebenen — Vorverfahrens (§ 68 Abs. 1 Satz 1 VwGO) ist
gem. § 110 Abs. 1 Satz 1 JustG NRW (Gesetz i. S. des § 68 Abs. 1
Satz 2 VwGO) nicht erforderlich.

5. Die sich fur eine Anfechtungsklage aus § 74 Abs. 1 VwGO erge-
bende Klagefrist von einem Monat misste eingehalten worden sein.
Die Frist lauft ab Bekanntgabe des VA. Unabhingig von der Frage,
ob man hier eine sofortige Bekanntgabe oder einen Fall der elekt-
ronischen Ubermittlung 1.S. von § 41 Abs. 2 Satz 2 VwVfG NRW
annimmt (fur Letzteres z.B. Ruffert in Knack/ Henneke, VwV{G, 10.
Aufl.2014,§ 41 Rn. 43 ff.),wurde der Lauf der Monatsfrist durch das
am 29. Juli 2015 tibersandte Telefax ausgelost. Fiir die Wirksamkeit
der Bekanntgabe kommt es nicht auf die Riicksendung des Emp-
fangsbekenntnisses an, weil der Widerrufsbescheid keiner Zustellung
bedurfte. Nur in diesem Fall fiir diese wire der auf dem Empfangsbe-
kenntnis vermerkte Zeitpunkt der mafigebliche Zeitpunkt der Zu-
stellung und damit Ausldser der Klagefrist. Geht man vom 29. Juli
2015 als (frihestmoglichem) Bekanntgabezeitpunkt aus, so ergibt
sich gem. § 57 Abs. 2 VwGO i. V. mit § 222 Abs. 1 ZPO i. V. mit
§ 187 Abs. 1 BGB, § 188 Abs. 2 1. Alt. BGB ,an sich® der 29. August
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als letzter Tage der Klagefrist. Da es sich hierbei jedoch um einen
Samstag handelt, endet die Frist nach § 222 Abs. 2 ZPO (s. auch
§ 193 BGB) erst am 31. August 2015 (24.00 Uhr). Die Klageschrift

ist mithin rechtzeitig eingegangen.

Setzte man die Drei-Tage-Fiktion an, so wire der 1. August der fiktive
Bekanntgabetermin und somit der 1. September der letzte Tag der
Klagefrist.

Nach beiden Ansitzen ist die Anfechtungsfrist somit gewahrt.

Hinweis: Geht man — irrtiimlich — von einer Zustellungspflicht aus, so
wdre der gem. § 5 Abs. 7 LZG NRW durch Empfangsbekenntnis zu
Siihrende Nachweis zwar nicht erfolgt, spitestens durch die Klageerhe-
bung aber eine Heilung gem. § 8§ LZG NRW eingetreten. Systematisch
kinnte dieser Punkt auch im Rahmen der formellen RechtmaifSigkeit ge-
priift werden.

6. Das fur die Klageerhebung geltende Schriftformerfordernis gem.
§ 81 Abs. 1 Satz 1 VwGO wurde gewahrt.

7.K kann sich selbst vertreten (§ 67 Abs. 1 VwGQO), zumal er Rechts-
anwalt ist (s. zur Vertretungsbefugnis von Anwilten Absatz 2 Satz 1)

Zwischenergebnis:

Die Klage ist beziiglich der Nummer 1 des angefochtenen Beschei-
des zulissig.

Soweit sich Kauch gegen den Hinweis unter Nummer 2 wendet, ist
die Klage unzulassig.

Il. Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, wenn der angefochtene Authebungsbe-
scheid — als dessen Rechtsgrundlage § 49 VwV{G NRW in Betracht
kommt — rechtswidrig und K dadurch in seinen Rechten verletzt ist

(§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).
1. Formelle RechtmaBigkeit

a) Die handelnde Behorde war zustindig zur Aufhebung der Um-
nummerierung. Dies ergibt sich aus dem Grundsatz, dass die Behor-
de, die einen Verwaltungsakt erlassen hat, auch zu dessen Aufhebung
befugt ist. Anderungen der sachlichen oder 6rtlichen Zustindigkeit
seit Erlass des Verwaltungsaktes sind auch nicht erkennbar.

Hinweis: Im Hinblick auf den Bearbeitungshinweis 1 ist es nicht zu be-
anstanden, wenn Verf. iiberbaupt nicht auf die Frage der Zustindigkeit

eingehen.

b) Der per Telefax tibermittelte Bescheid vom 28. Juli 2015 erfiillt die
Anforderungen an die (Schrift-)Form eines VA aus § 37 Abs. 2, 3
VwVIG NRW (s. hierzu Kopp/Ramsauer, a. a. O., § 37 Rn. 19b). Es

kann daher offen bleiben, ob eine Verpflichtung zur Schriftform gem.
§ 20 Abs. 1 Satz 1 OBG bestand.

Hinweis: Soweit im Rahmen der Priifung auf § 20 OBG verwiesen

wird, sollte erkannt werden, dass der Wortlaut der Norm diesen Fall
nicht erfasst. Es wird kein befeblender VA erlassen und es liegt auch keine
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Regelung (Versagung, Einschrinkung oder Zuriicknahme) zu einer ord-
nungsbehordlichen Erlaubnis oder Bescheinigung vor. Mittelbar folgt aus
den Regelungen zur Nummerierung bebauter Grundstiicke allerdings die
Handlungspflicht nach § 126 Abs. 3 BauGB sowie § 9 VO. Es erscheint
somit noch vertretbar, die Zuweisung der Hausnummer damit analog
einer unmittelbaren Verpflichtung zu einem Handeln zu bewerten. Ni-
her liegt es aber, erst die ausdriickliche Anweisun g UM Anbrin gen einer
Hausnummer als Ordnungsverfiigung einzustufen. Die vorhergehende
Zuweisung ist hingegen als lediglich gestaltende Regelung ohne Bezug zu
einer Erlaubnis keine Ordnungsverfiigung, auch wenn sie auf dem Ge-
biet der Gefahrenabwebr erfolgt. Vertretbar ist auch die Uber/egun g, dass
die Aufhebung eines schriftlich erlassenen VA (Bescheid vom 20. Februar
2015) ebenfalls schriftlich erfolgen sollte (vgl. Peuker in Knack/Henneke,
a.a.0,$49 Rn. 28).

¢) Fraglich ist, ob eine Anhérung gem. § 28 Abs. 1 VwVIG NRW
erforderlich war. Dies setzt voraus, dass ein in Rechte eines Beteiligten
eingreifender VA erlassen werden sollte. Die Aufhebung des Beschei-
desvom 20. Februar 2015 musste ein Eingriff in ein subjektiv-6ffent-
liches Recht sein. Das ist hier zweifelhaft. K hatte den Bescheid zwar
beantragt; die Regelung entsprach seinen Wiinschen. Dies fiihrt aber
nicht zwingend zu einer Begriindung subjektiv-offentlicher Rechte
durch den Bescheid. Die Hausnummer ist als Teil seiner Anschrift
nicht Teil seines Namens und damit seines Personlichkeitsrechts aus
Art. 2 Abs. 1 und 1 Abs. 1 GG. Auch das Eigentum am Grund-
stick und damit Art. 14 Abs. 1 GG wird durch die Zuweisung einer
Hausnummer nicht beriihrt (s. den Beschluss des OVG Miinster v.
29.2.2012 -5 A 353/11, NVwZ-RR 2012, S. 541, an den der Fall
angelehnt ist; s.u. zur Einordnung der Zuweisung der Hausnummer
als nicht begtinstigender VA).

Hinweis: Es ist jedoch vertretbar, aufgrund der mittelbaren Wirkungen
der Regelungen zur Nummerierung des Grundstiicks in derA"nderung
einen Eingriff in die allgemeine Handlungspflicht (Art. 2 Abs. 1 GG)
zu sehen. Die Regelung Iist, auch wenn unmittelbare Verpflichtungen
mit ihr noch nicht verbunden sind, fiir die Eigentiimer des betreffenden
Grundstiicks mittelbar einen Handlungsbedarf aus (vgl. VGH Miin-
chen, NVwZ-RR 2002, S. 705; VG Bremen, Urt. v. 18. 3. 2010 — 5
K 932/09, juris Rn. 16), weil diese die zugeteilten Hausnummer(n)
anzubringen haben (vgl. OVG Schleswig, a.a.O., juris Rn. 31) und
faktisch gebalten sind, sich im privaten und geschiftlichen Verkehr so-
wie gegeniiber Behirden der zugeteilten Hausnummer(n) zukiinftig zu
bedienen (vgl. OVG Hamburg, Urt. v. 16. 3. 2012 —4 Bf 2/07 —, juris
Rn. 24). Sofern ein Eingriff angenommen wird, bestand eine Anhi-
rungspflicht gem. § 28 Abs. 1 VwVfG NRW. Eine Anhirung ist nicht
erfolgt. Sie war auch nicht verzichtbar gem. § 28 Abs. 2 VwVfG NRW,
da eine Eilbediirftigkeit der Entscheidung oder ein anderer Ausnah-
megrund nicht ersichtlich ist. Ein Anhérungsmangel kann jedoch gem.
$45 Abs. 1 Nr. 3 VwVfG NRW geheilt werden. Mit der Klageerhebung
hat K die Chance erbalten, sich zu duflern, und hat diese auch genutzt.
Es kann daher im Ergebnis von einer Heilung des (angenommenen)
Verfahrensfehlers ausgegangen werden.

d) Von der Beachtung der (formellen) Begrindungspflicht nach § 39
Abs. 1 VwVEG NRW ist auszugehen.

Hinweis: Wer trotz der Angabe im Sachverhalt (,ausfiihrliche Begriin-

dung") ein Begriindungsdefizit annimmt, muss auf die Heilungsmaglich-
keit gem. § 45 Abs. 1 Nr. 2 VwVfG NRW eingehen.
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Die Ungliicksnummer

Glinter Haurand/Jurgen Vahle

2. Materielle RechtmaBigkeit

a) Der Widerruf nach § 49 Abs. 1 VwVfG NRW setzt einen nicht
begiinstigenden, rechtmifligen Verwaltungsakt voraus.

aa) Die (aufgehobene) Zuweisung der Nummer 11a war rechtmifig,
wenn sie mit den einschligigen Rechtsnormen im Einklang steht.
Die Vergabe von Hausnummern richtet sich nach § 9 VO i. V. mit
der erginzenden — die behérdliche Ermessensausiibung steuernden —
VV. Die Verordnungsregelung selbst enthilt keine konkreten materi-
ell-rechtlichen Vorgaben fiir eine Umnummerierung, sie ergeben sich
insoweit aus Nr. 9 der VV. Fraglich ist jedoch, ob es auf die Beachtung
der Verwaltungsvorschrift tiberhaupt ankommt. Ein Verstof gegen
eine Verwaltungsvorschrift macht fiir sich allein einen VA grundsitz-
lich nicht rechtswidrig. Die Missachtung einer derartigen behorden-
internen Regelung kann aber Giber den allgemeinen Gleichheitssatz
des Art.3 Abs. 1 GG (Selbstbindung der Behorde) oder § 40 VwVEG
NRW Aufenwirkung erlangen. Der Fall einer von einem Grund-
stiickseigentiimer gewtinschten Umnummerierung istin Nr. 9 der VV
nicht vorgesehen. Die aufgelisteten Fallgruppen sind aber nicht ab-
schlieffend, sondern enthalten nur Beispielsfille (,insbesondere®). So-
fern keine privaten (oder 6ffentlichen) Belange entgegenstehen, ist die
Behorde daher berechtigt, auch in anderen Fillen die Hausnummer zu
indern. Die von K gewiinschte Hausnummerinderung betrifft zwar
auch L und H. Deren Interessen hat die Behérde jedoch durch den
Vorbehalt ihrer Zustimmung Rechnung getragen. Ein fiir die Recht-

mifigkeit bedeutsamer Ermessensmangel liegt ebenfalls nicht vor.

Hinweis: Es kann im Ubrigen letztlich offenbleiben, ob die widerrufene
Hausnummernfestsetzung rechtmdfSig oder rechtswidrig ist. Auch rechts-
widrige Verwaltungsakte diirfen in entsprechender Anwendung des § 49
VwVfG NRW widerrufen werden, wenn die Widerrufsvoraussetzungen
vorliegen (vgl. BVerwG, Urt. v. 19. 9. 2000 — 9 C 12.00, BVerwGE
112,8. 80, 85,v.21.11.1986 -8 C 33.84, NVwZ 1987, 8. 498 f., und v.
4.7.1984—8 C54.82, Buchholz 454.4 § 83 II. WoBauG Nr. 18). Sofern
man die Umnummerierung fiir rechtswidrig halt, weil ein ordnungsrecht-
liches Interesse daran nicht bestand, so kann dies erst recht durch einen Wi-
derruf korrigiert werden. Im Ubrigen wdre auch nach § 48 Abs. 1 Satz 1
VwVfG NRW eine Aufhebung nach pflichtgemdifSem Ermessen maglich.
Sollten Priiflinge diese Fragen mangels Entscheidungserheblichkeit offen
lassen, ware dies methodisch korrekt und ggf- sogar positiv zu bewerten.

bb) Die Zuteilung einer Hausnummer ist kein begtinstigender Ver-
waltungsakt i. S.von § 49 Abs. 2 VwV{G NRW i. V. mit § 48 Abs. 1
Satz 2 VwVEG NRW. Sie begriindet nach ihrem insoweit allein
maf3geblichen Regelungsgehalt keine Rechte oder rechtlich erhebli-
che Vorteile. Die Nummerierung von Grundstiicken liegt allein im
offentlichen Interesse; sie dient der leichteren Auffindbarkeit des
Grundstiicks und der Leichtigkeit des Verkehrs (vgl. OVG Miinster,
Beschl. ©.16.6.2011-5B1291/10;v.16.3.2011-5F 1518/10, m. w.
N, und v. 4. 9. 2000 — 5 A 2628/00). Diese objektive Einordnung ist
nicht deshalb zweifelhaft, weil die Umnummerierung dem Wunsch
des K entsprach und er sie fiir sachgerecht und begiinstigend hilt.

Mogliche Vorteile, die sich aus der Zuweisung einer Hausnummer
fur den Eigentiimer ergeben, verleihen ihm keine rechtlich geschiitzte
Position, sondern begiinstigen ihn nur in tatsichlicher Hinsicht im
Sinne eines Rechtsreflexes. Ein Bestands- oder Vertrauensschutz an
der Beibehaltung einer Hausnummer besteht nicht (vgl OVG Miinster,
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Urt.v.7.7.1987 -9 A1283/85, undv.22.3.1972-1IVA196/71, ZMR
1973,8. 60f; Bay. VGH, Beschl. v. 6. 12. 2011 - 8 ZB 11.1676, juris, Rn.
11;v. 5. 3.2002 — 8 B 01.1164 —, NVwZ-RR 2002, §. 705, und Urt.
0.8 9.1982 -4 B 81 A/513, NVwZ 1983, 8. 352; Sichs. OVG, Beschl.
v. 20. 10. 2009 — 4 4 300/08 , LKV 2010, §. 83 f.; zum insoweit ver-
gleichbaren Widerruf einer als begiinstigend empfundenen Einberufung zur
Alarmreserve BVerwG, Urt. v. 22. 1. 2003—6 C 18.02, DOV 2003, 8. 683).

Daran dndert der Umstand nichts, dass bei der behordlichen Ermessen-
sentscheidung tiber die Anderung von Hausnummern etwaige nach-
teilige Folgen fiir die Anlieger zu berlicksichtigen sind. Hieraus folgt
lediglich, dass Anlieger durch eine Grundstiicksumnummerierung
ebenso wie durch eine Stralenumbenennung gem. § 42 Abs. 2 VwGO
in eigenen Rechten verletzt werden kénnen. Daraus kann jedoch nicht
abgeleitet werden, dass die vom Widerruf erfasste Zuweisung einer
Hausnummer als solche rechtlich erhebliche Vorteile begriindet hat.

b) Ausgehend davon, dass der streitgegenstindliche Widerruf keinen
begiinstigenden Verwaltungsakt betrifft, stand dem Biirgermeister
ein weiter Ermessensspielraum zu. Dieser findet seine Grenzen nur
darin, dass die Mafinahme zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung nicht ungeeignet und nicht willktirlich
sein und nicht gegen den Gleichheitssatz verstofien darf (vgl OVG
Miinster, Beschl. v. 16. 3. 2011 — 5 E 1518/10, und v. 4. 9. 2000 — 5 A
2628/00 -, Urt. ©v. 7. 7. 1987 — 9 A 1283/85, und v. 21. 5. 1968 — IV A
750/67, OVGE 24, S. 68, 71).

Gemessen hieran sind Ermessensfehler nicht ersichtlich. Die von K
angeregte Umnummerierung sollte nur erfolgen, sofern sie im allsei-
tigen Einverstandnis umgesetzt werden konnte. Ordnungsrechtliche
Gesichtspunkte waren aus Sicht des Burgermeisters gerade nicht
ausschlaggebend und stehen daher auch einem Widerruf nicht ent-
gegen. Auf die Beachtung der einschligigen Verwaltungsvorschrift
kommt es somit hier nicht an. Der Widerruf ist allein auf das fehlende
Einverstindnis der tibrigen zwei Eigentiimer gestiitzt worden. Hinzu
kommt, dass der Anderungsbescheid mangels Rechtsbehelfsbeleh-
rung noch nicht bestandskriftig geworden war. Es bedurfte daher im
Rahmen des Ermessens keiner besonderen Priifung bzw. Griinde, die
es rechtfertigten, von der grundsitzlichen Entscheidung des Gesetzes
zugunsten der Bestandskraft unanfechtbarer VAe abzuweichen (s.zu

diesem Aspekt Kopp/Ramsauer,a.a.QO.,§ 48 Rn. 77).

Hinweis: Sieht man in der Zuteilung der (neuen) Hausnummer eine begiins-
tigende Regelung (Wegfall der ,Ungliicksnummer*13), so kommt als Rechts-
grundlage fiir den Widerruf § 49 Abs. 2 Nr. 1 VawVfG NRW in Betracht. Die
Formulierung, die neue Zuweisung erfolge vorbebaltlich des Einverstindnis-
ses aller Eigentiimer, lisst sich als Widerrufsvorbehalt 1. S. des § 36 Abs. 2 Nr. 3
VwVfG NRW auslegen. § 49 Abs. 2 Nr. 1 VawVfG NRW wire bei Annahme
der Rechtswidrigkeit des Zuteilungsbescheides analog anwendbar, s. 0.).

¢) Die vom Biirgermeister durch den Widerruf wiederhergestellte
urspriingliche Hausnummernverteilung ist zur Aufrechterhaltung
der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung geeignet. Die von K ange-
strebte Vergabe einer eigenen Nummer fiir seine Wohnung ist hierzu
nicht erforderlich.

Ergebnis: Der Widerrufsbescheid ist rechtmiflig. Die Klage ist
mithin, soweit zulissig, unbegriindet und daher insgesamt abzu-
weisen.
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B. Klageerwiderung

Stadt Herford

Der Biirgermeister

32046 Herford, den .......ccccuennenne

VG Minden
Postfach

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren
des Rechtsanwalts Dr. Kleinhans ./. Stadt Herford
Az.: 4K 133/15

Hinweis: Beklagte Partei ist die Stadt, nicht der Biirgermeister. Das sog. Rechtstrigerprinzip (§ 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO) gilt mangels einer Ausnahme-
regelung i. S. des § 78 Abs. 1 Nr. 2 VwGO im JustG NRW auch in Nordrhein-Westfalen.

werde ich beantragen,
die Klage abzuweisen.

Hinweis:
Uberﬂlisxig, allerdings nicht uniblich ist der zusitzliche Antrag, die Kosten des Verfahrens dem Prozessgegner aufzulegen, weil iiber die Kosten von
Amts wegen entschieden wird (§ 161 Abs. 1 VwGO; s. auch Kopp/Schenke, VGO, 20. Aufl. 2014, § 161 Rn. 3).

Wird die Klage fiir begriindet gehalten, ist ein Klageabweisungsantrag zwar moglich, allerdings widerspriichlich. Ein ,Antrag*, der Klage stattzugeben,
ist im Ubrigen keine Voraussetzung fiir die Abweisung der Klage. Ist eine Klage unzulissig oder unbegriindet, so muss sie als Folge des Untersuchungs-
grundsatzes ohnehin abgewiesen werden. Es bietet sich bei dieser Primisse vielmebhr folgender Weg an: Die Stadt Herford hebt den angefochtenen Bescheid
auf; durch die Aufhebung entfillt der Streitgegenstand der Klage. Die Parteien konnen im Anschluss daran den Rechtsstreit durch iibereinstimmende
Erledigungserklirungen beenden. Das Verwaltungsgericht ist an solche Evklirungen der Beteiligten gebunden und hat ggf. nur noch iiber die Kosten zu
entscheiden (§ 161 Abs. 2 VwGO). Eine einseitige Erledigungserklirung kann die beklagte Partei allerdings nicht abgeben; hierzu ist — im Hinblick
auf den Dispositionsgrundsatz (§ 88 VwGQO) — allein der Kliger befugt (s. naher Kopp/Schenke, VwGO, a. a. O., § 161 Rn. 20). Die beklagte Partei
kann lediglich auf das erledigende Evreignis (hier: Riicknahme des angefochtenen Bescheides) hinweisen und die Abgabe der Erledigungserklirung des

Kligers anregen.

Derartige differenzierende Erwigungen sollten im Rahmen der Klausur nicht erwartet werden. Werden sie aber angestellt und z. B. in einem Vermerk
festgebalten, sind sie sebr positiv zu bewerten.

Begriindung: (nicht verlangt)

Unterschrift

Ihr aktueller DVP-Jahrgang

aufgebunden - mit unserer
Einbanddecke

(rot, mit Einschub flr die
entsprechende Jahreszahl)

Jetzt bestellen fiir nur 9,95 € bei
vertrieb@dvp-digital.de
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Driickeberger im BAf6G-Bezug

Bernd Reinemann

Bernd Reinemann®

Driickeberger im BAfoG-Bezug
— Ein Widerspruchsbescheid -

A. Sachverhalt

Mit seinem Widerspruch vom 17.03.2015 wendet sich der Wider-
spruchsfihrer (Lothar Lassig, Lenzstrale 1, kreisangehorige Stadt S)
gegen einen Bescheid der Kreisverwaltung des Landkreises L im
Land Rheinland-Pfalz vom 25.02.2015 wegen Leistungen nach dem
Bundesausbildungsforderungsgesetz (BAf6G).

Dem Rechtsbehelf liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Widerspruchsfiihrer beantragte am 27.07.2014 Leistungen nach
dem BAfoG fiir den Besuch der Hoheren Berufsfachschule an der
Berufsbildenden Schule (BBS) in B, Fachrichtung Sozialassistenz. Mit
Bescheid vom 11.09.2014 wurden dem Widerspruchsfihrer Leistun-
gen in Hohe von monatlich 526,00 € fiir die Zeit von August 2014
bis Juli 2015 bewilligt. Am 30.01.2015 teilte die BBS mit, der Wider-
spruchsfiihrer sei zum 30.01.2015 ausgeschult worden. Der Wider-
spruchsfiihrer selbst erklirte mit Schreiben vom 18.02.2015, er habe die
Schule zum 18.02.2015 verlassen. Auf Anfrage teilte die BBS B weiter
mit, dass der Widerspruchsfiihrer seit dem 18.11.2014 nicht mehr am
Unterricht teilgenommen hat. Mit angefochtenem Bescheid wurde
durch das zustindige BAf6G-Amt anteilig fiir die Zeitvom 18.11.2014
bis 30.11.2014 eine Forderleistung in Hohe von 227,93 € und fiir die
Monate Dezember 2014 bis Februar 2015 in Hohe von 1.578,00 €,
insgesamt ein Betrag in Hohe von 1.805,93 € zurtckgefordert.

Hiergegen richtet sich der Widerspruch.

Der Widerspruchstiihrer trigt im Wesentlichen vor,

in seinem Schreiben vom 18.02.2015 habe er sein Verlassen der BBS
B mitgeteilt. Das Riickforderungsschreiben sei nicht nachvollziehbar.
Ihm sei doch Ausbildungsférderung bis Juli 2015 bewilligt worden.
Er sei daher bis zum 18.02.2015 Schiiler der BBS B, Fachrichtung

Sozialwesen, gewesen.

Einen konkreten Antrag hat der Widerspruchsfihrer bislang nicht
gestellt.

Der Widerspruchsgegner beantragt,

den Widerspruch zuriickzuweisen.

Er tragt im Wesentlichen vor,

der Widerspruchsfiihrer habe eine Ausbildungsstitte im Sinne des
§ 2 BAf6G besucht. Er habe somit bis zum Abbruch eine schulische
Ausbildung absolviert. Gemafl § 15 Abs. 1 BA{6G werde Ausbil-

dungsforderung vom Beginn des Monats an geleistet, in dem die Aus-

*  Bernd Reinemann ist bei der Kreisverwaltung Rhein-Hunsriick, Simmern, be-

schiftigt.
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bildung aufgenommen worden sei, frithestens jedoch vom Beginn des
Antragsmonats an. Da der Widerspruchsfiihrer den Antrag auf Leis-
tungen nach dem BAf6G am 27.07.2014 eingereicht habe, seien thm
Leistungen von Schuljahresbeginn bis Schuljahresende (01.08.2014
bis 31.07.2015) in H6he von monatlich 526,00 € bewilligt worden.
Mit Schreiben vom 30.01.2015 habe die BBS B mitgeteilt, dass der
Widerspruchsfithrer zum 30.01.2015 ausgeschult worden sei. Der Wi-
derspruchstiihrer habe erst mit Schreiben vom 18.02.2015 mitgeteilt,
dass er die Schule zu diesem Zeitpunkt verlassen habe. Eine erneute
Riickfrage bei der Schule am 19.02.2015 habe jedoch ergeben, dass
der Widerspruchsfiihrer bereits seit dem 18.11.2014 unentschuldigt
dem Unterricht ferngeblieben sei. Gemifs § 15 b Abs. 4 BAf6G gel-
te die Ausbildung als beendet, wenn der Auszubildende die Ausbil-
dung abbreche. Abgebrochen worden sei die Ausbildung daher zum
18.11.2014, da er ab diesem Zeitpunkt unentschuldigt dem Unterricht
ferngeblieben sei. Gemif} § 20 BAf6G sei der Forderungsbetrag fiir den
Kalendermonat oder den Teil eines Kalendermonats zurtickzufordern,
in dem der Auszubildende die Ausbildung unterbrochen bzw. abgebro-
chen habe. Somit seien zusitzlich anteilig fiir die Zeit vom 18.11.2014
bis 30.11.2014 Forderleistungen in Héhe von 227,93 € zurtickgefordert
worden. Des Weiteren von Dezember 2014 bis Februar 2015 in Hohe
von 1.578 €, somit insgesamt ein Betrag in Hohe von 1.805,93 €.

Aufgabe:

Fertigen Sie einen ausfiihrlichen Widerspruchsbescheid. Hierbei ist
die Sachverhaltsdarstellung und das Beiftigen der Rechtsmittelbe-
lehrung erlassen.

Bearbeiterhinweis:

Zustindig fur die Entscheidung tiber den Widerspruch ist nach § 73
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1, Abs. 2 VwGO i.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 1 lit. a
AGVwGO Rheinl.-Pfalz der Kreisrechtsausschuss des Landkreises L.
Entscheidungszeitpunkt ist der 02.07.2015.

Zusatz-Sachverhalt mit Zusatz-Aufgabe:

Lothar Lissig hatte zu Beginn des Verwaltungsverfahrens einen
Rechtsanwalt mandatiert. Dieser hat gegentiber dem BAf6G-Amt
der Kreisverwaltung L eine Akteniibersendung begehrt, die ihm auch
gewihrt wurde. Zugleich war ein Kostenbescheid fiir die entstande-
nen Gebiihren und Auslagen beigefiigt. Gefragt wird, ob dieser mit
der Regelung des § 64 Abs. 1 Satz 1 SGB X in Einklang steht. Bitte

nehmen Sie hierzu kurz Stellung!
B. Losungshinweise

Kreisverwaltung des L, Datum
Landkreises L
— Kreisrechtsausschuss —

Az.:
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Bernd Reinemann

Driickeberger im BAf6G-Bezug

Widerspruchsbescheid

In der Widerspruchssache
Lothar Lissig, Lenzstrafle 1, S

— Widerspruchstfithrer —
gegen
Landkreis L, vertreten durch den Landrat, Anschrift
— Widerspruchsgegner —
wegen

Ruckforderung BAf6G

hat der Kreisrechtsausschuss aufgrund der miindlichen Verhandlung
am 02.07.2015 unter Mitwirkung von
Kreisverwaltungsdirektorin X als Vorsitzende
Herrn'Y als Beisitzer
Herrn Z als Beisitzer
wie folgt entschieden:

und

1. Der Bescheid des Widerspruchsgegners tber Ausbildungsfor-
derung vom 25.02.2015 wird aufgehoben, soweit darin von dem
Widerspruchsfiithrer mehr als der Betrag in Hohe von 1.578,00 €
zurtickgefordert wird.

2. Im Ubrigen wird der Widerspruch zuriickgewiesen.

3. Die Entscheidung ergeht kostenfrei.

Griinde
I
Mit seinem Anfechtungswiderspruch vom 17.03.2015 wendet sich
der Widerspruchsfithrer gegen einen Bescheid der Kreisverwaltung
L vom 25.02.2015 wegen Riickforderung von Leistungen nach dem
Bundesausbildungsforderungsgesetz (BAf6G).

Dem Rechtsbehelf liegt folgender Sachverhalt zu Grunde:
—1t. Aufgabenstellung erlassen —

Hinsichtlich weiterer Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird
auf den Inhalt der einschlidgigen Verwaltungsakte Bezug genommen,
die zum Gegenstand des Widerspruchsverfahrens gemacht wurden.

.

Der zulissige Widerspruch ist teilweise begriindet. Der eingelegte
Rechtsbehelf fithrt insoweit zum Erfolg, als von dem Widerspruchs-
fiihrer nicht mehr als ein Betrag in Hohe von 1.578,00 € zurtickge-
fordert werden kann. Der Bescheid war im Hinblick auf den Riickfor-
derungsbetrag fiir die Zeit vom 18.11.2014 bis 30.11.2014 in Hohe
von 227,93 € aufzuheben.

Im Ubrigen wird der angefochtene Bescheid von den zugrunde lie-
genden Vorschriften getragen.

Der Widerspruchsgegner hat zu Recht gemif § 53 Satz 1 Nr. 2, Satz 3
Halbsatz 2 BAf6G 1.V.m. § 50 Abs. 1 SGB X den Bewilligungsbe-
scheid vom 11.09.2014 teilweise beginnend ab dem 18.11.2014 auf-
gehoben, den Forderungsbetrag auf null gesetzt und einen Betrag in
Hohe von insgesamt 1.578,00 € zurtickgefordert. In dieser Hohe hat
der Widerspruchsfithrer zu Unrecht Ausbildungsforderungsleistun-
gen fir den Zeitraum 01.12.2014 bis Ende Februar 2015 erhalten.
Der fiir den genannten Zeitraum 18.11.2014 bis Juli 2015 ergangene
Bewilligungsbescheid war rechtswidrig, da der Widerspruchsfiihrer
ab dem 18.11.2014 den Besuch der Hoheren Berufsfachschule an der
BBS B, Fachrichtung Sozialassistenz, eingestellt hat. Wie die BBS B
bestitigt hat, ist der Widerspruchsfithrer seit dem 18.11.2014 dem
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Unterricht unentschuldigt fern geblieben. Ausgeschult wurde der Wi-
derspruchstihrer seitens der Schule mit Schreiben vom 30.01.2015.
Dass er die BBS B verlassen hat, hat der Widerspruchsfihrer dem
Widerspruchsgegner erst mit Schreiben vom 18.02.2015 mitgeteilt.
Entgegen der Auffassung des Widerspruchsfithrers war er jedoch
nicht deshalb bis zum 18.02.2015 Schiiler der BBS B.

Gemif §§ 15 b Abs. 4,7 Abs. 3 Satz 2 BAf6G gilt die Ausbildung
als beendet, wenn der Auszubildende die Ausbildung abbricht und
sie nicht an einer anderen Ausbildungsstitte weiterfiihrt. Danach ist
der Widerspruchsgegner zu Recht davon ausgegangen, dass die Aus-
bildung zum 18.11.2014 abgebrochen wurde, da ab diesem Zeitpunkt
der Widerspruchsfithrer unentschuldigt dem Unterricht ferngeblieben
ist. Vertrauen in den Bestand des Bewilligungsbescheides konnte der
Widerspruchsfithrer auch nicht haben, da ihm klar sein musste, dass
er nicht weiterhin Leistungen nach dem BAf6G erhilt, obwohl er die
Ausbildung an der Hoheren Berufsfachschule abgebrochen hat. Soweit
er die Auffassung vertritt, dass er bis zum 18.02.2015, d.h. bis zu seiner
Mitteilung an den Widerspruchsgegner dort Schiiler gewesen sei, wird
weiter auf Folgendes hingewiesen: Wire dieser Rechtsauffassung zu fol-
gen, wire es in das Belieben eines jeden BAf6G- oder sonstigen Bewilli-
gungsempfingers gestellt, wie lange er Leistungen unberechtigter Weise
erhilt, obwohl er die Ausbildungsstitte tiberhaupt nicht mehr besucht.

Nach § 53 Satz 1 Nr. 2 BAf6G wird in Fillen, in denen sich ein fiir
die Leistungen von Ausbildungsférderung mafigeblicher Umstand zu-
ungunsten des Auszubildenden édndert, der Bescheid von Beginn des
Monats an geindert, der auf den Eintritt der Anderung folgt. Mafigeb-
licher Umstand fiir die Anderung von Ausbildungsforderung ist jede
Tatsache, die nach den rechtlichen Vorschriften fur die Leistung von
Ausbildungsforderung dem Grund und/oder der Hohe nach bedeutsam
ist. Vorliegend bestand die Anderung eines mafgeblichen Umstands
darin, dass der Widerspruchsfiihrer seit dem 18.11.2014 dem Unterricht
an der BBS B unentschuldigt ferngeblieben ist. Da § 48 SGB X in den
Fillen des § 53 BAf6G nicht anwendbar ist (vgl. § 53 Satz 3 Halbsatz 1
BAf6G), ist fiir eine Priifung von Vertrauensschutzgesichtspunkten in-
soweit Raum, als deren Berticksichtigung unmittelbar aus dem Rechts-
staatprinzip folgt.! Danach kann die Gewihrung von Vertrauensschutz
in Betracht kommen, wenn der Auszubildende fiir die spitere Anderung
in keiner Weise verantwortlich ist, er mit ihr nicht rechnen musste und
die ausgezahlten Forderungsbetrige guten Glaubens fiir seinen Ausbil-
dungsbedarf verbraucht hat.? Diese Voraussetzungen liegen im vorlie-
genden Fall wohl schon deshalb nicht vor, weil der Widerspruchsfiihrer
selbst unentschuldigt dem Unterricht ab dem 18.11.2014 ferngeblieben
ist. Fur den Fall des Fernbleibens hitte er sich vergewissern miissen, dass
dies nicht zum Wegfall der Férderungsleistungen fithren wiirde. Zu ver-
treten hat er die Unterbrechung, wenn ihm das Fernbleiben von der Aus-
bildung zuzurechnen ist.* Das ist der Fall, wenn der Auszubildende den
Grund fiir die Unterbrechung selbst vorsitzlich oder fahrlissig gesetzt
hat und ihm sein Verhalten subjektiv vorwerfbar ist oder er den Grund
fiir die Unterbrechung in zumutbarer Weise hitte abwenden konnen.*
Wird die Ausbildung unentschuldigt unterbrochen, so hat der Aus-
zubildende den Grund in der Regel zu vertreten, weil eben das Fern-
bleiben vom Unterricht dann subjektiv vorwerfbar ist.’

BVerwG, Urt.v. 24.3.1993, Az.: 11 C 14.92

OVG Miinster, Beschl.v. 17.1.2011 - 12 E 970/10
OVG Bautzen, Beschl.v. 25.6.2010 -1 D 990/10
BVerwG, Urt.v. 21.6.1979 -5 C 15.78

OVG Bautzen, a.a.0. (Fn.3)

[ O N S
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So liegt der Fall hier.
Aufgrund der Mitteilung der BBS B ist davon auszugehen, dass der
Widerspruchsfihrer dem Unterricht seit dem 18.11.2014 unent-
schuldigt ferngeblieben ist. Diese Erklirung der Schule hat der Wi-
derspruchsfihrer im vorliegenden Verfahren nicht entkriftet.
Soweit der Widerspruchsgegner jedoch Tag genau den Ruckforde-
rungsbetrag festgesetzt hat, entspricht dies nicht § 53 Satz 1 Nr. 2
BAf6G. Er hat anteilig fiir die Zeit vom 18.11.2014 bis 30.11.2014
Forderleistungen in Hohe von 227,93 € und fiir die Zeit von Dezember
2014 bis Februar 2015 einen Betrag in Hohe von insgesamt 1.578 € (3x
526 €),insgesamt einen Betrag in Hohe von 1.805,93 € zurtickgefordert.
Die Riickforderung der urspringlichen Bewilligung von Leistungen
nach dem BAfSG erfolgt gemidfl § 53 Satz 1 Nr. 2 BAf6G jedoch erst
vom Beginn des Monats an, der auf den Eintritt der Anderung folgt.
Daher durfte nicht auf den Beginn der unentschuldigten Fehlzeiten
abgestellt werden. Da die regelmifige Teilnahme des Widerspruchs-
fithrers am Unterricht am 18.11.2014 endete, trat die Anderung des fiir
die Leistung von Ausbildungsférderung mafigeblichen Umstandes mit
Ablauf des Monats November 2014 ein. Entsprechend den gesetzlichen
Vorgaben wirkte sich die Anderung zu Ungunsten des Widerspruchs-
fuhrers erst ab dem Folgemonat Dezember 2014 aus.
Die Entscheidung nach § 53 Satz 1 Nr. 2 BAf6G ergeht als gebun-
dene Entscheidung, so dass kein Ermessensspielraum verbleibt. Wie
bereits oben dargelegt — auch vor dem Hintergrund des verfassungs-
rechtlich gewidhrten Vertrauensschutzes — erweist sich der Wider-
spruchstiihrer nicht als schutzwiirdig. Im Hinblick auf den Zweck der
Ausbildungsférderung kann ein Auszubildender nimlich nicht darauf
vertrauen, dass er Forderungsleistungen fiir eine Zeit beanspruchen
und behalten kann, die aus Griinden, die er zu vertreten hat, nicht auf
seine Ausbildung anzurechnen sind.®
Die im angefochtenen Bescheid angeordnete Erstattung des zu Unrecht
bewilligten Betrages ist daher in Hohe von 1.578,00 € fir die Zeit von
Dezember 2014 bis Februar 2015 rechtmifig. Sie stiitzt sich auf § 53
Satz 3 Halbsatz 2 BAf6G 1.V.m. § 50 Abs. 1 Satz 1 SGB X. Danach sind,
soweit ein Verwaltungsakt aufgehoben worden ist, bereits erbrachte Leis-
tungen zu erstatten, ohne dass der Behorde insoweit ein Ermessen zusteht.
Sonstige Grinde, die gegen die Rechtmifigkeit des angefochtenen
Bescheides sprechen, sind weder ersichtlich, noch wurden sie im Lau-
te des Widerspruchsverfahrens vorgetragen.
Die Kostenfreiheit der Entscheidung ergibt sich gemif? § 64 Abs. 1
Satz 1 SGB X.
Rechtsmittelbelehrung
—1t. Aufgabenstellung erlassen —

Zur Zusatz-Aufgabe:

Bei der Gewihrung von Akteneinsicht geht es um die Vornahme
einer Amtshandlung, unabhingig von der Rechtsqualitit als Ver-
waltungsakt (VA) oder schlicht hoheitliches Verwaltungshandeln.
Nach § 64 Abs. 1 Satz 1 SGB X werden fiir das Verfahren bei den
Behorden nach dem SGB X keine Gebiihren und Auslagen erhoben.
Hierbei handelt es sich um eine bundesgesetzliche Vorgabe, die vom
(kommunalen) BAf6G-Amt als hoherrangiges Recht zu beachten ist.
Dabei erfasst die Kostenfreiheit das gesamte Verwaltungsverfahren,
das bei einer Behorde im Sinne von § 1 Abs. 2 SGB X durchgefiihrt
wird, einschliefilich des Widerspruchsverfahrens.” Dies ergibt sich

6  BVerwG, Urt.v. 13.9.1984, Az.: 5 C 56.81
7 Landessozialgericht Sachsen, Urt.v.23.11.2011, L6 SB 34/11 m.w.N. aus der Literatur
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nicht zuletzt auch aus den Gesetzesmaterialien, wonach simtliche
Kostenvorschriften fiir das sozialrechtliche Verwaltungsverfahren
zusammengefasst bzw. koordiniert werden sollen.®

Eine Ausnahmeregelung zu § 64 Abs. 1 SGB X enthilt u.a. § 25 Abs. 5
Satz 3 SGB X. Nach § 25 Abs. 5 Satz 1 SGB X konnen die Beteiligten,
soweit die Akteneinsicht zu gestatten ist, Ausziige oder Abschriften selbst
fertigen oder sich Ablichtungen durch die Behorde erteilen lassen. Dies
ist mit einem angemessenen behordlichen Aufwendungsersatzanspruch
verbunden (vgl. § 25 Abs. 5 Satz 3 SGB X). Dieser Aufwendungsersatz
kniipft systematisch an die Erteilung von Ausziigen, Abschriften oder
Ablichtungen nach § 25 Abs. 5 Satz 1 SGB X an. Insoweit handelt es
sich um einen im Einzelfall entstehenden besonderen Aufwand, der iiber
den im Rahmen der allgemeinen Akteneinsicht nach § 25 Abs. 1 Satz 1
und Abs. 4 Satz 1 SGB X entstehenden Aufwand hinausgeht. Von § 25
Abs. 5 Satz 3 SGB X nicht erfasst ist der bei jeder Akteneinsicht (auch
in den Rdumlichkeiten der Behorde) entstehende allgemeine Verwal-
tungsaufwand (z.B. durch Heraussuchen und Bereitstellen der Akten,
Uberwachung der Akteneinsichtnahme etc.). Nach der Rechtsprechung
des BSG’ ergiinzt der Aufwendungsanspruch nach § 25 Abs. 5 SGB X
lediglich den allgemeinen Akteneinsichtsanspruch nach § 25 Abs. 1
SGB X, indem er dem Verfahrensbeteiligten die Moglichkeit eréffnet,
das Ergebnis der Akteneinsicht zur weiteren Verwendung zu fixieren.
Vorliegend wurde gar keine Akteneinsicht genommen, sondern die
Aktendurchsicht auf den mandatierten Rechtsanwalt delegiert. Lisst
sich das BAf6G-Amt hierauf ein (ein entsprechender Rechtsanspruch
besteht nicht'’) stellen sich hierdurch entstehende Aufwendungen als
allgemeiner Verwaltungsaufwand dar; dieser wird von der Ausnahme-/
Sondervorschrift des § 25 Abs. 5 Satz 3 SGB X nicht erfasst.

Nach alledem bleibt es bei der Kostenfreiheit des gesamten Verwaltungs-
verfahrens (Ausgangs- und Widerspruchsverfahren).

Es kénnten im Ergebnis auch nicht Kosten geltend gemacht werden,
weil ,Ansprechpartner der Akten ibersendenden Behorde der (liquide)
Rechtsanwalt und nicht der Widerspruchsfiihrer selbst ist.

Da der Rechtsanwalt den Antrag auf Akteneinsicht in seiner Eigen-
schaft als Verfahrensbevollmichtigter des Widerspruchsfithrers stellt,
bestimmt sich die Zurechnung seiner Erklirungen nach den allgemei-
nen Grundsitzen tber die Zurechnung von Erklirungen eines Vertre-
ters (§§ 164 ff. BGB analog). So wirkt der Antrag des Rechtsvertreters
gemif § 164 Abs. 1 Satz 1 BGB (analog) unmittelbar fiir und gegen den
von ihm Vertretenen. Die Aktentiberlassung ist eine effektive Ausgestal-
tung des Rechts auf Akteneinsicht und damit des Rechts auf rechtliches
Gehor."! Dass der Verfahrensbevollmichtigte durch die Akteniiber-
sendung auch eine Arbeitserleichterung (gegeniber der Akteneinsicht
im Amt) erfahrt, tritt dagegen in den Hintergrund, ist also sekundir/
subsididr fiir die Kostenentscheidung.

Ergebnis:

Kostenschuldner ist der Vertretene, nicht der Vertreter (hier: Rechts-
anwalt). Der Vertretene selbst ist jedoch in materiellen Sozial(hilfe)
rechtsverfahren von der Kosteniibernahme nach § 64 Abs. 1 SGB X
befreit. Dies entspricht letztlich dem verfassungsrechtlichen Sozial-
staatsgebot und dem Staatsziel eines menschenwiirdigen Lebens (Art.

20 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz)."

8 BT-Drucks. 8/2034 S. 36, ,Zu § 62

9 BSG, Beschl.v. 30.11.1994, 11 RAr 89/94

10 BSG, Beschl.v.30.11.1994, 11 RAr 89/94

11 vgl. BVerfG, Beschl. v. 12.2.1998, 1 BvR 272/97; OVG Sachsen, Beschl. v.
25.6.2009, 5 A 398/08

12 8G Mannheim, Urt.v. 20.5.2011, S 9 AY 4431/10
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Keine Anrechnung von Kindergeld bei Lucia Calvani

Dirk Weber*

Keine Anrechnung von Kindergeld bei Lucia Calvani

- Sozialverwaltungsverfahren -

Sachverhalt:!

Pia Calvani (40 Jahre alt) wohnt mit ihrer Tochter Lucia (15 Jahre alt)
in einem gemeinsamen Haushalt in der kreisfreien Stadt D in Nord-
rhein-Westfalen. Mit Bewilligungsbescheid vom 08.01.2014 wurden
fur Mutter und Tochter Arbeitslosengeld II nach dem Zweiten Buch
Sozialgesetzbuch vom Jobcenter D fiir die Monate Januar bis Juni
2014 bewilligt. Dem Bescheid beigefiigt ist ein Merkblatt tiber die
Leistungsgrundsitze des SGB II sowie der Standardvordruck tber
die Mitwirkungspflichten nach den §§ 60 ff. SGB L.

Eine Antragstellung beim Jobcenter durch Frau Calvani (Frau C.)
wurde notwendig, da die Vermdgensreserven fir sie und ihre Tochter
inzwischen weitestgehend aufgebraucht worden sind. Uber Einkom-
men verfiigt Frau C. nicht.

Mit Schreiben vom 02.04.2014 informiert das Jobcenter D Frau C.,
dass es beabsichtige, die gewihrten Leistungen riickwirkend zum
01.01.2014 teilweise aufzuheben. Versehentlich sei das Kindergeld
in Hohe von 184,00 € monatlich bei der Berechnung von Arbeitslo-
sengeld I nicht beriicksichtigt worden. Frau C. hitte nunmehr in den
nichsten 14 Tagen Gelegenheit, sich zu der beabsichtigten Aufhe-
bungs- und Erstattungsforderung, die den Zeitraum vom 01.01.2014
bis zum 30.04.2014 betrifft, zu duflern. Auflerdem wiirde fiir die Zu-
kunft eine Anpassung des Arbeitslosengeldes II vorgenommen und
insoweit der Bewilligungsbescheid voraussichtlich abgeindert.

Frau C. reagiert umgehend und richtet wenige Tage spiter ein Schrei-
ben an das Jobcenter D mit u.a. folgendem Inhalt:

oo Mit der beabsicbtigten Maﬁnaljme bin ich nicht einverstanden. Ich
wusste nicht, dass Kindergeld anrechenbares Einkommen darstellt. Im
Rahmen der Antragstellung sind von mir immer vollstindige und richti-
ge Angaben gemacht worden. U.a. habe ich bei der Antragstellung bereits
meine Kontoausziige vorgelegt, aus denen hervorgeht, dass ich Kinder-
geld von der Familienkasse erbalte. Da sich in den Verhiltnissen auch
nichts geandert hat, habe ich auf die Richtigkeit der Bescheide vertraut
und erbaltene Leistungen bereits verbraucht. Ich bin mir jedenfalls keines
Verschuldens bewusst. Im Gegenteil: Das Verschulden liegt ausschliefSlich
bei dem bescheidenen Sachbearbeiter des Jobcenters. Dieser hat mebrere
Monate die Fehlerhaftigkeit des Bescheides — wenn das iiberbaupt so sein
sollte — nicht bemerkt. Es ist iiberhaupt nicht nachvollziehbar, dass ich als
Hilfebediirftige mehr wissen sollte als der Sachbearbeiter. Im Ubri gen ist
das Kindergeld fiir meine Tochter bestimmt, so dass auch nur diese zur
Riickzahlung verpflichtet werden kann. Wollen Sie also einem 15jihrigen
Kind 736,00 € wegnehmen? Wie sollen die 736,00 € iiberhaupt bezahlt
werden? Ich bin jedenfalls nicht mebr im Besitz einer solchen Summe. ..

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

1 Es handelt sich um eine Sozialrechtsklausur, die im April 2014 im Studienab-
schnitt S4 des dritten Ausbildungsjahres an der Fachhochschule fiir 6ffentliche

Verwaltung ausgegeben wurde.
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Ich mochte noch anmerken, dass ich der deutschen Spmc/ae nicht so mdichtig
bin. Mir fallt es schwer, deutsche Schreiben zu verfassen und zu verste-
hen. Nur mit Hilfe meiner Nachbarin konnte ich dieses Schreiben an Sie

«

richten. ... "

Am 17.04.2014 hebt das Jobcenter D den Bewilligungsbescheid vom
08.01.2014 gegeniiber der Tochter Lucia C. auf, weil das Kindergeld
die Leistung der Tochter im Umfang von 184,00 € mindern wiirde.
Der Tenor lautet wie folgt:

Sebr geehrte Frau Calvani,

1. Meinen Bescheid vom 08.01.2014, mit denen ich Ihnen und Ihrer
Tochter Lucia Arbeitslosengeld I1 bewilligt habe, hebe ich in nachfol-
gendem Umfang riickwirkend zum 01.01.2014 fiir die Vergangen-
heit, d. b.fiir die Monate Januar bisApri/yowiefiir die Zukunﬁ, d. h.
fiir die Monate Mai bis Juni, entsprechend nachfolgender Aufstellung

Datumd. Leistungs- | Leistungs- | Bewilligungs- | Aufhebungsumfang
Bewilligung | berechtigte hohe zeitraum pro Monat
08.01.2014 | Lucia Calvani | 550,00€ | 01.01.-30.06. 184,00 €

Ein Widerspruch gegen diese Authebungsentscheidung hat kraft
Gesetzes keine aufschiebende Wirkung (§ 39 Nr. 1 SGB II).

2. Ihre Tochter hat mir einen Betrag in Hohe der durch die Aufhebung zu
Unrecht bewilligten Leistungen, die ich bereits fiir die Monate Januar
bis Apri/ erbracht habe, zu erstatten. Dies sind insgesamt 736,00 €
(184,00 € pro Monat).

Das Schreiben selbst ist an Frau Pia Calvani adressiert.

Als Rechtsgrundlage des Bescheides gibt das Jobcenter in der Be-
grindung § 48 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB X und § 50 SGB X an. In
der Begriindung werden ferner noch einmal der Sachverhalt sowie
die Voraussetzungen der genannten Rechtsgrundlagen erklirt. Als
weitere Begriindung wird angefiihrt, dass grundsitzlich im Rahmen
der Anwendung des § 48 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB X Verschulden
keine Rolle spielen wiirde. Allerdings wiirde darauf hingewiesen, dass
im Bewilligungsbescheid vom 08.01.2014 die Spalte Kindergeld mit
,0,00 € ausgefillt sei und daher die Fehlerhaftigkeit des Beschei-
des auch erkennbar gewesen ist. Im Gegensatz zu ihren Auﬁerungen
im Anhorungsschreiben musse sich Frau C. bzw. ihre Tochter daher
schon ein Mitverschulden zurechnen lassen, denn sie hitte den Be-
willigungsbescheid ja sorgfiltig lesen miissen und die Behorde auf
ihren Fehler aufmerksam machen miissen.

Der Authebungs- und Erstattungsbescheid enthilt eine ordnungsge-

mifle Rechtsbehelfsbelehrung und entspricht auch im Ubrigen den
Formalien eines rechtmifligen Verwaltungsaktes.
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Am 23.04.2014 geht ein Schreiben von Frau C. beim Jobcenter D
ein. Darin erhebt Frau C. im Namen ihrer Tochter” schriftlich Wi-
derspruch gegen das willkirliche Handeln des Jobcenters. Zur Be-
griindung des Widerspruchs verweist Sie auf ihre Anmerkungen zum
Anhorungsbogen. Der Widerspruch ist von Frau C. unterschrieben.

Aufgabe

Priifen Sie gutachtlich die Erfolgsaussichten des Widerspruchs gegen
den Authebungs- und Erstattungsbescheid vom 17.04.2014. Gehen
Sie im Rahmen ihrer Priffung auch auf die Frage ein, wer zustindige
Widerspruchsbehorde ist.

Bearbeitungshinweise

1. Dem Bewilligungsbescheid vom 08.01.2014 ist eine tGbersichtliche
tabellarische Berechnung fir jede Person der Bedarfsgemeinschaft
beigefigt. Diese ist gegliedert in Bedarf — Einkommensanrech-
nung — Leistungshohe.

2. Eine Fallgestaltung nach § 580 ZPO liegt nicht vor.

3. Ein Antrag auf Aussetzung der sofortigen Vollziehung nach § 86a
Abs. 3 SGG muss nicht gepriift werden.

4. Es soll nicht auf Fragen zur Umdeutung eines Verwaltungsaktes
nach § 43 SGB X eingegangen werden.

5. Bei dem im Sachverhalt genannten Jobcenter D handelt es sich
um eine ,gemeinsame Einrichtung® im Sinne von § 44b SGB 1L

6. Eine Kostenersatzpriifung nach § 34a SGB II ist nicht in Erwi-
gung zu zichen.

Lésung?

1 Zulidssigkeit

1.1 Sozialrechtsweg

1.2 Statthaftigkeit

1.3 Beteiligungsfihigkeit

1.4 Handlungsfihigkeit

1.5 Widerspruchbefugnis

1.6  Ordnungsgemifie Widerspruchseinlegung
2 Zustindigkeit der Widerspruchsbehérde
3 Begriindetheit

3.1 Formelle Rechtmifigkeit

3.1.1 Zustindigkeit

3.1.2 Anhorung

3.1.3 Bekanntgabe

3.1.4 Begrindung

3.1.5 Form

3.1.6 Rechtsbehelfsbelehrung

3.1.7 Weitere formelle Voraussetzungen

3.2 Materielle Rechtmifigkeit
3.2.1 Bestimmtheit
3.2.2  Auswahl der richtigen Ermichtigungsgrundlage

3.2.3 Voraussetzungen der Ermichtigungsgrundlage (§ 50,
§ 45 SGB X)

2 Eshandeltsich um eine umfangreiche Klausurlosung, die in dieser Linge von den
KlausurbearbeiterInnen nicht verlangt werden konnte. Die Klausursachbearbei-
terInnen sollten den Schwerpunkt der Klausur auf die Prifung der formellen und
materiellen Rechtmifigkeit legen. Insbesondere die Zulissigkeitsprifung kann
angesichts der geringeren Problemmenge im , Ernstfall® im Vergleich zur hier
abgedruckten Losung deutlich geringer ausfallen.
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3.2.3.1 Begunstigender, rechtswidriger Verwaltungsakt

3.2.3.2 Riicknahme unter den einschrinkenden Bedin-
gungen des § 45 Abs. 2 bis Abs. 4 SGB X

3.2.3.3 Entscheidungsfrist

3.2.3.4  Ausschlussfrist

3.2.4 Rechtsfolge

3.2.5 Auswirkungen von inhaltlichen Begrindungsfehlern
4 Ergebnis
5 Hinweise zu alternativen Losungen

Der Widerspruch hat Aussicht auf Erfolg, wenn er zuldssig und be-
griindet ist.

1 Zulassigkeit
1.1 Sozialrechtsweg

Das Widerspruchsverfahren ist ein Verwaltungsverfahren (vgl. auch
§ 62 SGB X), dessen (erfolglose) Durchfiihrung zugleich Sachent-
scheidungsvoraussetzung eines spiteren gerichtlichen Verfahrens ist.
Deshalb muss derselbe Rechtsweg wie fiir die gerichtliche Klage gege-
ben sein. Hier ist der Sozialrechtsweg nach der zu § 40 Abs. 1 Satz 1
VwGO geltenden abdringenden Sonderzuweisung gemifd § 51 Abs. 1
Nr. 4a SGG analog erdfinet, da es sich um eine 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit in einer Angelegenheit der Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch handelt.

1.2 Statthaftigkeit

Die Statthaftigkeit des Widerspruchs richtet sich nach § 78 SGG.
Danach ist der Widerspruch nur statthaft, wenn richtige Klageart
im Sozialrechtsstreit entweder die Anfechtungsklage (§ 78 Abs. 1
SGGQG) oder die Verpflichtungsklage (§ 78 Abs. 3 SGG) ist. Gemif}
§ 78 Abs. 1 SGG ist vor Erhebung der Anfechtungsklage die Recht-
und Zweckmifigkeit des (angegriffenen) Verwaltungsaktes in einem
Vorverfahren (Widerspruchsverfahren) nachzupriifen. Die Anfech-
tungsklage strebt die Authebung des Verwaltungsaktes an (vgl. § 54
Abs. 1 Satz 1 Alternative 1 SGG). Dies ist auch hier das Ziel der
Widerspruchsfithrerin, wenn sie die Beseitigung des Authebungs-
und Erstattungsverfiigung vom 17.04.2014 begehrt.

Der Widerspruch ist aber weiterhin nur statthaft, wenn die in Streit
befindliche Aufhebungs- und Erstattungsverfiigung vom 23.04.2014
als Verwaltungsakt im Sinne des § 31 SGB X zu qualifizieren ist. Eine
Regelung liegt vor, wenn mit verbindlichem Willen der Behérde eine
vorhandene Rechtslage verindert wird. Die Authebungs- und Er-
stattungsverfligung hebt den Bewilligungsbescheid vom 08.01.2014
teilweise auf und mindert die zugesagte und bestandskriftig gewor-
dene Leistungszusage an Lucia C. Es handelt sich also um zwei Re-
gelungen, die die vorhandene Rechtssituation von Lucia C verindern.

Auch die tbrigen Voraussetzungen des § 31 SGB X liegen vor. U.a.
ist das Jobcenter (vgl. § 6d SGB II) eine gemeinsame Einrichtung
nach § 44b SGB I, die Aufgaben nach dem SGB II wahrnimmt
(§ 44b Abs. 1 Satz 2 SGB II) und befugt ist, Verwaltungsakte und
Widerspruchsbescheide zu erlassen (§ 44b Abs. 1 Satz 3 SGB II).
Damit ist das Jobcenter eine Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung wahrnimmt und Behérde im Sinne des Sozialgesetzbu-

ches (§ 1 Abs. 2 SGB X) ist.
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Im Ergebnis liegen somit zwei Verwaltungsakte vor (Authebungsent-
scheidung und Erstattungsbegehren).

Ein entsprechendes Ergebnis erzielt auch die sog. Kehrseitentheorie:
da der Erstattungsanspruch einschlieflich der Authebungsentschei-
dung die Kehrseite zum Leistungsanspruch darstellt und die Bewil-
ligung in Form des Verwaltungsaktes erfolgt, teilt der Erstattungsan-
spruch als Kehrseite der Bewilligung dessen rechtliche Eigenschaft
als Verwaltungsakt.

Ein Ausnahmegrund, der ein Absehen von der Durchfiithrung des
Widerspruchverfahrens rechtfertigt (vgl. § 78 Abs. 1 Satz 2 SGG),
ist nicht ersichtlich.

Der Anfechtungswiderspruch ist damit statthaft.
1.3 Beteiligungsfahigkeit

Gemif § 62 2. Hs. SGB X i.V.m. § 12 Abs. 1 Nr. 2 SGB X3 sind
Beteiligte diejenigen, an die die Behorde den Verwaltungsakt richten
will oder gerichtet hat. Die Vorschrift kommt dann zum Zuge, wenn
kein Antrag vorliegt und die Behorde von Amts wegen titig wird.

Beteiligter kann nur der sein, der von einer Mafinahme behérdlich
betroffen ist. Die Eigenschaft als Beteiligter verlangt das Vorliegen
der Beteiligungsfihigkeit. Beteiligungstihigkeit besitzen nach § 62
2.Hs. SGB Xi1.V.m.§ 10 Nr. 1 SGB X natiirliche Personen. Lucia C.ist
Inhaltsadressat des Authebungsbescheides. An sie richtet das Jobcenter
ihr Aufhebungs- und Erstattungsbegehren. Sie ist damit von der Rege-
lung materiell betroffen und Subjekt des Verfahrensrechtsverhiltnisses
(bzw. im Gerichtsstreit: Prozessrechtsverhiltnis). Als natiirliche Person
ist sie auch beteiligungsfihig. Es spielt diesbeziiglich keine Rolle, dass
sie noch minderjihrig ist, da auch Minderjihrige Triger von Rechten
und Pflichten sind. Die notwendige rechtliche Betroffenheit liegt nicht
bei der Mutter als gesetzliche Vertreterin (vgl. § 1626,1629 BGB),auch
wenn sie Bekanntgabeadressatin des Verwaltungsaktes sein sollte.

Die Beteiligungstfihigkeit des Jobcenters folgt aus § 10 Nr. 1 SGB X
analog. Selbst wenn das Jobcenter nicht als anerkannte rechtsfihi-
ge Organisation (z. B. als GmbH, AOR) gegriindet wurde, steht
das Jobcenter einer juristischen Person gleich. Denn beim Jobcen-
ter handelt es sich um eine gemeinsame Einrichtung (vgl. § 44b
SGB 1I), die kraft Gesetzes als (teil-)rechtsfihige offentlich-recht-
liche Gesellschaft sui generis entstanden ist'. Die gemeinsame
Einrichtung besitzt nach § 44b Abs. 1 SGB II die Moglichkeit
Verwaltungsakte und Widerspruchsbescheide zu erlassen und ist
daher im Rahmen der gesetzlichen Aufgabenzuweisung Trigerin
von Rechten und Pflichten.’

3 Die Vorschriften § 70 SGG (Beteiligungsfihigkeit) und § 71 SGG (Prozessfi-
higkeit) des Sozialgerichtsgesetzes konnen ebenfalls angewandt werden. Da die
§§ 77 £f. SGG, die die Regelungen im Sozialgerichtsgesetz fiir das Widerspruchs-
verfahren beinhalten, aber keinen Verweis auf die genannten Paragraphen vor-
nehmen, gelten die §§ 70, 71 SGG bei genauer juristischer Betrachtung nur fur
das Gerichtsverfahren.

4 Vgl. Luik, jurisPR-SozR 24/2010 vom 02.12.2010, Anm. 1; BSG, Urteil vom
22.08.2013, B 14 AS 1/13 R, juris, Rn. 14; BSG, Urteil vom 18.01.2011, B 4 AS
90/10 R, juris; BGH, Urteil vom 11.01.2012, XII ZR 22/10, juris, Rn. 9.

5 Mangels voller Rechtsfihigkeit ist es sehr gut oder ebenso gut vertretbar, wenn
das Jobcenter als nichtrechtsfihige Personenvereinigung gesehen wird und des-
halb die Beteiligungsfihigkeit aus § 10 Nr. 2 SGB X folgt.
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1.4 Handlungsfahigkeit

Zu untersuchen ist, inwieweit Lucia C. als Beteiligte des Wider-
spruchverfahrens die Handlungsfihigkeit besitzt,um selbstindig Ver-
tahrenshandlungen vorzunehmen. Gemif} § 62 HS.2 SGB X1.V.m.
§ 11 Abs. 1 Nr. 1 SGB X sind naturliche Personen handlungsfihig,
wenn sie nach birgerlichen Recht geschiftstihig sind. Beschrinkt
geschiftsfihig sind Kinder und Jugendliche zwischen dem vollen-
deten siebten und achtzehnten Lebensjahr (vgl. § 2, § 106 BGB).
Voll geschiftstihig sind grundsitzlich alle volljihrigen Personen (vgl.
§ 2 BGB). Lucia C. ist 15 Jahre alt und damit noch nicht volljihrig.
Eine Handlungsfihigkeit nach § 11 Abs. 1 Nr. 1 SGB X kommt
daher nicht in Frage.

Nach § 11 Abs. 1 Nr. 2 SGB X zéhlen zu den handlungsfihigen
Personen auch die nach biirgerlichem Recht in der Geschiftsfahigkeit
beschrinkt Geschiftsfihigen, wenn sie fiir den Gegenstand des Ver-
fahrens durch Vorschriften des biirgerlichen Rechts als geschiftsfihig
oder durch Vorschriften des 6ffentlichen Rechts als handlungsfihig
anerkannt sind. Lucia C. konnte hier eine Handlungsfihigkeit nach
§ 36 Abs. 1 Satz 1 SGB I zustehen. § 36 SGB I sichert eine parti-
elle Handlungsfihigkeit den Minderjihrigen zu, die das fiinfzehnte
Lebensjahr vollendet haben. Denn diese kénnen selbstindig einen
Antrag auf Sozialleistungen stellen und verfolgen sowie entgegenneh-
men., Entgegennehmen® heifit, dass die Beh6rde den begiinstigenden
Verwaltungsakt an den dann handlungstihigen Minderjihrigen ad-
ressieren kann. Die hier beschriebene Handlungsfihigkeit des Min-
derjahrigen kommt aber nur bei rechtlich vorteilhaften Rechtshand-
lungen in Frage. Hier soll aber eine zunichst gewihrte Bewilligung im
Rahmen eines eigenstindigen Authebungs- und Erstattungsverfah-
ren gemindert werden. Solche belastenden und rechtseingreifenden
Handlungen werden von § 36 SGB I nicht umfasst.® Damit besteht
keine Handlungsfihigkeit von Lucia C.

Lucia C.kann damit nur durch ihre Mutter als gesetzliche Vertreterin
(§ 1629 Abs. 1 BGB) wirksame Verfahrenshandlungen vornehmen
lassen. Es ist davon auszugehen, dass die Mutter die Geschaftsfihig-
keit bzw. Handlungsfihigkeit besitzt (vgl. § 11 Abs. 1 Nr. 1 SGB X)

Fir das Jobcenter als gemeinsame Einrichtung, die Verwaltungsakte
und Widerspruchsbescheide erlassen kann (§§ 6d, § 44b Abs. 1 Satz2
SGB II) und damit mit Hoheitsrechten ausgestattet ist, handelt der
Geschiftsfihrer als gesetzlicher Vertreter (§ 11 Abs. 1 Nr. 3 SGB X
i.V.m. § 44d SGBII).”

1.5 Widerspruchbefugnis

Die Widerspruchsfiihrerin (Lucia C) muss nach § 54 Abs. 1 Satz2 SGG
analog behaupten (kénnen), selbst und unmittelbar in einem subjektiven
Recht méglicherweise verletzt zu sein. Ggf. gentigt es sogar, wenn sie
die Zweckwidrigkeit des auf einer Ermessensnorm beruhenden Ver-
waltungsaktes geltend machen kann, da ein Widerspruchsverfahren
im Gegensatz zum gerichtlichen Verfahren nicht allein der Priifung
der Rechtmifigkeit, sondern auch der Zweckmifigkeit des Verwal-
tungsaktes dient (vgl. § 78 Abs. 1 Satz 1 SGG). Lucia C. ist von einem

6 Vgl. Udsching/Link, SGb 2007, 513.
7 Vertretbar kann die Handlungsfahigkeit auch aus § 11 Abs. 1 Nr. 4 SGB X resul-

tieren, wenn angenommen wird, dass die Behérde selbst Beteiligter ist.
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belastenden und eingreifenden Authebungs- und Erstattungsbescheid
betroften. Der Adressat eines belastenden Verwaltungsaktes kann sich
immer zumindest auf eine potentielle Verletzung des Art.2 Abs. 1 GG
berufen, da niemand sich durch einen rechtswidrigen Verwaltungsakt
in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit einschrinken lassen muss (sog.

Adressatentheorie). Die Widerspruchbefugnis ist daher zu bejahen.
1.6 OrdnungsgemafBe Widerspruchseinlegung

Zu iiberprifen sind die Voraussetzungen des § 84 SGG. Gemifl § 84
Abs. 1 Satz 1 SGG ist der Widerspruch binnen eines Monats, nach-
dem der Verwaltungsakt dem Beschwerten bekanntgegeben worden
ist, schriftlich oder zur Niederschrift bei der Stelle einzureichen, die
den Verwaltungsakt erlassen hat.

Die Widerspruchsfrist ist eingehalten. Der Authebungs- und Er-
stattungsbescheid, gegen den sich der Widerspruch richtet, ist unter
Beriicksichtigung der Bekanntgabefiktion bzw. —vermutung des § 37
Abs. 2 SGB X am 20.04.2014 bekanntgegeben. Der Widerspruch
datiert vom 23.04.2014 und ist damit fristgerecht innerhalb eines
Monats beim Jobcenter eingegangen. Die konkrete Berechnung der
Widerspruchsfrist nach § 64 SGG? ist damit entbehrlich.

Das Jobcenter ist die Stelle, die den angefochtenen Verwaltungsakt
erlassen hat. Das Jobcenter ist daher auch die richtige Stelle, bei der
der Widerspruch zu erheben ist.

Der Widerspruch ist schriftlich zu erheben. Schriftform bedeutet
auch Unterschrift des Widerspruchsfiihrers (vgl. § 126 BGB). Der
Widerspruch wurde schriftlich mit Unterschrift von Frau C. einge-
reicht. Frau C. vertritt die eigentliche Widerspruchsfihrerin Lucia C
gemifd § 1629 Abs. 1 BGB.” Das Handeln von Frau C. wird gemif}
§ 85 Abs. 1 ZPO analog ihrer Tochter zugerechnet. Die fehlende
Unterschrift der Tochter ist also unschédlich.

Der Widerspruch wurde also ordnungsgemifl erhoben.
2 Zustandigkeit der Widerspruchsbehorde
Die Zustindigkeit der Widerspruchsbehérde folgt aus § 85 Abs. 2

Satz 2 SGG i.V.m. § 44b Abs. 1 Satz 3 SGB II, da es sich beim
Jobcenter (§ 6d SGB II) um eine gemeinsame Einrichtung (§ 44b

8 Uberwiegend wird angenommen, dass sich die Fristberechnung nach § 64 SGG
und nicht nach § 26 Abs. 1 SGB X 1.V.m. §§ 187 ff. SGG richtet. Dafiir spricht,
dass § 64 SGG im Kapitel der ,gemeinsamen Verfahrensvorschriften des Sozi-
algerichtsgesetzes steht und insofern das Sozialgerichtsgesetz nach § 62 SGB X
vorrangig anzuwenden ist. Dartber hinaus verweist § 84 Abs. 2 Satz 3 auf § 66
SGG, der seinerseits inhaltlich an § 64 SGG (Fristablauf) ankniipft. Ergebnis-
relevante Unterschiede bestehen in Anwendung beider Fristberechnungsmaég-
lichkeiten aber nicht.

9 Eine vermutete Bevollmichtigung gemdfl § 38 Abs. 1 SGB II kommt hier nicht in
Betracht. Die Regelung erstreckt sich nach dem Wortlaut auf die Beantragung und
Entgegennahme von Leistungen nach dem SGB I und stellt den Grundsatz auf, dass
der Leistungstriger die Vertretung der Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft durch
den erwerbsfihigen Leistungsberechtigten vermuten darf. Nach der Rechtsprechung
(BSG, Urteil vom 07.11.2006, B 7b AS 8/06 R, BSGE 97, 217 = NZS 2007, 328 =
FEVS 58,259 = NDV-RD 2007, 3) ist die Norm dahingehend erweiternd auszule-
gen, dass auch die Einlegung des Widerspruchs erfasst wird, damit die Verfolgung
des (abgelehnten) Antrags effizient erfolgen kann. Voraussetzung ist, dass der ver-
mutete Bevollmichtigte, der bereits den Leistungsantrag gestellt hat, auch den Wi-
derspruch einlegt. Diese erweiterte Auslegung gilt aber nicht fiir Aufhebungs-und
Erstattungsbescheide, da es hier nicht mehr um ,die Verfolgung des Antrags“ geht.
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SGBII) der beiden fiir die Ausfithrung des SGB II zustindigen
Leistungstriger (vgl. § 6 Abs. 1 Satz 1 SGB II) handelt und fiir den
Widerspruch die Behorde zustindig ist, die den angefochtenen Ver-
waltungsakt auch erlassen hat. Damit entscheidet die Ausgangsbe-
hérde auch tber den Widerspruch.

3 Begriindetheit

Der Widerspruch ist begriindet, wenn der Authebungs- und Erstat-
tungsbescheid rechtswidrig ist und Lucia C dadurch beschwert ist
(§ 78 Abs. 1 SGG, § 54 Abs. 2 Satz 1 SGG analog); bei Ermessens-
verwaltungsakten ist der Widerspruch auch dann begriindet, wenn
ein rechtmifliger Verwaltungsakt unzweckmifig ist (vgl. § 78 Abs. 1
Satz 1 SGG).

Ermichtigungsgrundlage fiir die Erstattungsforderung fiir zu Unrecht
geleistete Hilfeist § 40 Abs. 1 Satz1 SGB I11.V.m.§ 50 Abs. 1 SGB X.
Soweit danach ein Verwaltungsakt aufgehoben worden ist, sind bereits
erbrachte Leistungen zu erstatten. Der Widerspruch richtet sich ge-
gen den gesamten Bescheid, mithin sowohl gegen die Authebungs- als
auch gegen die Erstattungsentscheidung (s.0.). Beide Entscheidungen
stellen Verwaltungsakte dar. Dabei ist die Erstattungsforderung von der
Authebungsentscheidung inhaltlich abhingig. Vorrangig ist daher die
Authebungsentscheidung zu tberpriifen.

Mogliche Ermichtigungsgrundlage fiir die Authebungsentscheidung
ist § 45 SGB X'°. Diese kann aus formellen und/oder materiellen
Griinden rechtswidrig sein.

3.1 Formelle RechtmaBigkeit
3.1.1 Zustandigkeit

Zustindig fur die Ricknahme des Verwaltungsaktes ist nach § 45
Abs.51. V.m.§ 44 Abs. 3 SGB X die zustindige Behorde. Die Vor-
schrift gilt im Unterschied zu § 48 Abs. 5 Verwaltungsverfahrensge-
setz (VwV{G) aufgrund des anderen Wortlauts nicht nur fiir die ort-
liche Zustindigkeit, sondern auch fiir die sachliche Zustindigkeit'.
Esist danach die Behorde zustindig, die den Leistungsfall wegen dem
tatsdchlichen oder gewShnlichen Aufenthalt des Leistungsberechtig-
ten aktuell bearbeitet. Der aktuell leistungserbringende Triger soll
—nach dem Wortlaut — also auch fir die Authebung zustindig sein.

Folgt man dem Wortlaut der Norm, ist also zu untersuchen, wer ak-
tuell fiir die Bearbeitung des Leistungsfalls zustindig ist. Das ergibt
sich aus dem Fachrecht.

Die sachliche Zustindigkeit ergibt sich aus § 44b SGBII1.V.m. § 6
Abs. 1 SGB 1II sowie § 19a Abs. 2 SGB I. Gemif § 44b SGB 11
bilden die Triger im Gebiet jedes kommunalen Trigers nach § 6
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 eine gemeinsame Einrichtung zur einheitlichen

Durchfihrung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende. Die ge-

10 Im Rahmen eines Rechtsgutachtens ist die — richtige — Rechtslage darzustellen.
Daher ist die im konkreten Fall mafigebende Ermichtigungsgrundlage zu nen-
nen und anhand dieser Rechtsnorm die formelle und materielle Rechtmifigkeit
zuuntersuchen. Die im Sachverhalt fehlerhaft angegebene Rechtsgrundlage darf
damit nicht Gegenstand der Untersuchung werden. Die Auswahl der richtigen
Rechtsgrundlage muss allerdings erklirt werden. Die Verortung dieses Problems
ist im Rahmen eines geeigneten Aufbaus zu treffen. Hier bieten sich mehrere
Losungsmoglichkeiten an.

11 Vgl. BSG, Urteil vom 09.06.1999, B 6 KA 70/98 R, juris.
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meinsame Einrichtung nimmt die Aufgaben der Triger nach diesem
Buch wahr. Die Triger sind nach § 6 Abs. 1 SGB II der kommunale
Triger sowie die Bundesagentur fiir Arbeit, soweit kein kommunaler
Triger ausdriicklich zugelassen ist und an Stelle der Bundesagentur
fur Arbeit (vgl. §§ 6a,6b SGB II) dessen Aufgabe wahrnimmt. Hier
hat das Jobcenter D als gemeinsame Einrichtung den SGB II-Be-
willigungsbescheid erlassen. Dieser Rechtstriger ist auch aktuell fur
die Bearbeitung des konkreten Leistungsfalls sachlich zustindig, da
es sich auch bei der Authebung des Bewilligungsbescheides um eine
Aufgabe der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende handelt (vgl. § 40
Abs. 1 Satz 1 SGB II).

Die ortliche Zustindigkeit des Jobcenters folgt aus § 36 SGB II.
Mafigebend ist danach der gewohnliche Aufenthalt (§ 30 Abs. 3
Satz 2 SGBI) der leistungsberechtigten Person. Dieser muss im Ge-
biet des kommunalen Trigers oder im Bezirk der Bundesagentur fiir
Arbeit liegen. Die Familie C wohnt in der kreisfreien Stadt D. Der
Wohnortist ublicherweise auch der gewohnliche Aufenthalt, weil da-
durch zum Ausdruck kommt, dass man hier linger verweilen mochte.
Der gewohnliche Aufenthalt entspricht dem Zustindigkeitsgebiet
des Jobcenters D.

Aus § 45 Abs. 51. V. m. § 44 Abs. 3 SGB X folgt damit die Zustin-
digkeit des Jobcenters fiir die (Teil-)Authebung (und damit auch fiir
die Kostenerstattung) des Bewilligungsbescheides.'

Ein entsprechendes Ergebnis wird durch die Anwendung der aner-
kannten Rechtsfigur der sog. Kehrseitentheorie bzw. actus-contrari-
us-theorie erzielt. Ist danach eine Behorde fir den Erlass eines Verwal-
tungsakts zustindig, so gilt dies auch fiir die Authebung desselben.'®
Insgesamt gilt damit der Grundsatz, dass fir die Aufthebung eines
Verwaltungsaktes die Behorde zustindig ist, die den Verwaltungsakt
erlassen hat,um dessen Ricknahme es geht, weil die Authebung (und
Kostenerstattung) die Kehrseite des Leistungsanspruchs darstellt.

Das Jobcenter ist damit ortlich und sachlich fiir die Bewilligungsbe-
scheide und damit auch fiir die Authebungs- und Erstattungsent-
scheidung zustindig.

3.1.2 Anhérung
Bevor ein Verwaltungsakt erlassen wird, der in Rechte eines Betei-

ligten eingreift, ist diesem Gelegenheit zu geben, sich zu den fir die

Entscheidung erheblichen Tatsachen zu duflern (§ 24 Abs. 1 SGB X).

12 Entgegen dem Wortlaut entfillt hingegen die Zustindigkeit fiir die Aufhebung
(Riicknahme) des Bewilligungsbescheides und die Riickforderung tiberzahlter
Sozialleistungen nicht durch den zwischenzeitlichen Umzug der Leistungsbe-
rechtigten in den értlichen Zustindigkeitsbereich eines anderen Trigers. Da-
nach wire die urspriingliche Bewilligungsbehorde auch die Aufhebungsbehorde,
selbst wenn inzwischen eine andere Behorde die Leistungserbringung vornimmt.
Entgegen dem Wortlaut ist also fiir die Riicknahme eines Verwaltungsakts der
Triger zustindig, der den Bewilligungsbescheid erlassen hat, auch wenn aktuell
ein anderer Triger fiir die leistungsberechtigte Person zustindig ist Vgl. BSG,
Urteil vom 23.05.2012, B 14 AS 133/11 R, SGb 07/2013. 416; OVG Miinster, Ur-
teil vom 22.01.1998, 8 A 940/96, FEVS 49, 6 = ZFSH/SGB 2001, 416 = NW V-
Bl1.1998, 356; SG Detmold, Urteil vom 24.06.2010, S 6 AY 68/09, ZfF 2011, 200.

13 Vgl. BSG, Urteil vom 23.05.2012, B 14 AS 133/11 R, SGb 07/2013, 416. Hier-
zu mit kritischer Anmerkung angesichts des in § 44 Abs. 3 SGB X vorhande-
nen klaren Wortlauts: Grozh, jurisPR-SozR 2/2013 Anm. 2; BSG, Urteil vom
23.08.2013,B 8 SO 7/12 R, juris, Rn. 14. Vgl. auch Weberin: Sozialverwaltungs-
verfahren und Riickabwicklungsanspriiche, Verlag Bernhardt-Witten (http://
www.bernhardt-schuenemann.de/), Seite 166 ff., dort insbesondere zur Frage
des Anwendungsbereichs bei Wechsel der Zustindigkeit.
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Die Authebungs- und Erstattungsentscheidung stellt einen Verwal-
tungsakt dar (s.o.). Dieser ist auch , eingreifend*, da sich eine vorhan-
dene Rechtsposition (ein ,status quo“) verschlechtert, indem zuvor
bewilligte Leistungen gemindert und damit entzogen wird. Ein status
quo verwandelt sich also in einen status quo minus.

Beteiligte des Verfahrens ist Lucia C (s.0.,vgl. § 12 Nr. 2 SGB X). Ob-
wohl diese nach § 24 Abs. 1 SGB X anzuhoren ist, gilt dies nicht fur den
Fall, dass der Beteiligte sozialrechtlich nicht handlungsfihig ist (.0., vg/.
§ 11 Abs. 1 SGB X). Dann ist sein gesetzlicher Vertreter anzuhéren™.

Eine Anhérung war insoweit notwendig.

Die in § 24 SGB X genannten abschlieffenden Ausnahmetatbestinde
fir die Durchfiihrung der Anhérung sind nicht einschligig. Zwar kann
nach § 24 Abs. 2 Nr. 5 SGB X von der Anhorung abgesehen werden,
wenn einkommensabhingige Leistungen den geinderten Verhilt-
nissen angepasst werden sollen. Arbeitslosengeld II ist eine einkom-
mensabhingige Leistung. § 24 Abs. 2 Nr. 5 SGB X umfasst auch die
Fille der ruckwirkenden Leistungsaufthebung nach den § 45 SGB X
(str.) und der § 48 SGB X. Allerdings macht die auch hier mit der
Authebungsentscheidung verbundene Erstattungsentscheidung eine
Anhérung nicht entbehrlich. Denn mit der — eigenstindigen — Erstat-
tungsverfligung werden einkommensabhingige Leistungen nicht den
gednderten Verhiltnissen angepasst; sie setzt die vorherige Anpassung
der einkommensabhingigen Leistung vielmehr voraus.” Eine andere
Auffassung ist aber vertretbar, wenn argumentiert wird, dass Authe-
bungs- und Erstattungsentscheidung eine Einheit bilden."®

Zu priifen ist auch, ob die Anhérung inhaltlich ordnungsgemif} er-
folgt ist. Frau C. wurde mit Schreiben vom 02.04.2014 Gelegenheit
gegeben, sich zu den rechtserheblichen Tatsachen zu duflern. Die im
Anhorungsschreiben gemachten Angaben beinhalteten fiir eine Auf-
hebung nach § 48 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB X alle entscheidungserheb-
lichen Informationen, damit sich Frau C. sachgerecht duflern konnte.
Vor diesem Hintergrund beinhaltete das Schreiben u.a. die wesentliche
Information, dass bislang 184,00 € bei der Berechnung der Leistungs-
héhe unberticksichtigt geblieben ist. Auflerdem wurde die beabsich-
tigte Maflnahme in Aussicht gestellt. Damit bestand grundsitzlich die
Moglichkeit zur Stellungnahme zur beabsichtigten Authebungsent-
scheidung, von der Frau C. schlieflich auch Gebrauch gemacht hat.

Fraglich ist allein, ob eine nochmalige Durchfihrung der Anhorung
notwendig ist, wenn die Widerspruchsbehorde die vorhandene Er-
michtigungsgrundlage austaucht und eine neue Rechtsgrundlage
ynachschieben® sollte.

Aus dem Wortlaut von § 24 Abs. 1 SGB X folgt, dass die Anho-
rung nur , Tatsachen® betriftt, nicht aber eine Subsumtion unter ei-
ner Rechtsnorm erfolgen soll. Im Rahmen einer Anhdrung muss die
Behorde deshalb nicht mitteilen, welche Rechtsgrundlage sie fiir ihre

14 Mutschler in Kasseler Kommentar, SGB X, Stand 04/ 2011, § 24 Rn. 10.

15 Indiesem Sinne BSG, Urteil vom 07.07.2011, B 14 AS 153/10 R, SGb 2011, 521
(Kurzwiedergabe) = info also 2011, 280 (Kurzwiedergabe); vgl. auch Bienert, Zur
Anhérungspflicht nach § 24 SGB X und zur Heilung eines Anhérungsmangels
nach § 41 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 SGB X, info also 2011, 118.

16 Vgl. Weber, BeckOK, § 24 SGB X, Rn. 23.1 unter Hinweis auf BSG NZS 2005,
47; in diesem Sinne auch: Hessisches Landessozialgericht, Urteil vom 31. August
2012, L7 AS 312/11, juris.
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Entscheidung heranziehen will. Insoweit muss eine erneute Anhé-
rung nicht durchgefithrt werden.

Des Weiteren liegt eine ordnungsgemifle Anhorung auch vor, wenn
sich zwar die spitere Entscheidung der Behorde tatsichlich auf eine
andere als die zunichst angenommene Rechtsgrundlage stiitzt, die
Anhorung aber auch alle Tatsachen umfasst, die fiir jene Rechtsgrund-
lage relevantist. Im Rahmen des § 48 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB X sind
Vertrauensschutzgesichtspunkte nicht zu berticksichtigen, wohl aber
in Anwendung des § 45 SGB X. Die Anhérung selbst enthilt keine
Gesichtspunkte zu dem Schuldvorwurf, dass Frau C. in Folge grober
Fahrlissigkeit nicht erkannte, dass die Bewilligungsentscheidung
rechtswidrig sei. Frau C. hat aber im Rahmen der durchgefiihrten
Anhorungausreichend zu den Vertrauensschutzfragen Stellung be-
zogen. Eine neue Durchfiithrung der Anhérung wird somit zu keinen
neuen Erkenntnissen fiir die zu treffende Entscheidung fiihren und
wire daher eine bedeutungslose Formalie. Eine neue Durchfihrung
der Anhorung ist damit entbehrlich (vgl. auch § 24 Abs. 2 Nr. 3
SGB X:keine Anhérungsnotwendigkeit, wenn von den tatsichlichen
Angaben eines Beteiligten, die dieser in einer Erklirung gemacht hat,
nicht zu seinen Ungunsten abgewichen werden soll).

Sofern dennoch eine Verletzung der Anhorungsnotwendigkeit geschen
wird, kommt eine Heilung dieses Mangels in Betracht. Aus § 41 Abs. 1
Nr. 3 SGB X 1.V.m. § 41 Abs. 2 SGB X ergibt sich dann die Mdglich-
keit, die Anh6rung nachzuholen, und zwar bis zur letzten miindlichen
Verhandlung beim Landessozialgericht (vgl. § 157 SGG). Im konkre-
ten Fall kann die Meinung vertreten werden, dass durch das Erheben
des Widerspruchs eine Heilung eingetreten ist, weil Frau C. die Gele-
genheit hatte, zu den Vorwiirfen Stellung zu beziehen. Dies setzt erneut
voraus, dass Frau C. alle fiir die Entscheidung mafigeblichen Tatsachen
bekannt sind. Frau C.wurde im Authebungs- und Erstattungsbescheid
(Ausgangsbescheid) der Vorwurf mitgeteilt, sie hitte den Bewilligungs-
bescheid sorgfiltiger lesen kénnen. Neben dem im Anhérungsschrei-
ben mitgeteilten Tatsachen konnte sich Frau C. daher spitestens durch
die Erhebung des Widerspruchs auch zu dem Fahrlissigkeitsvorwurf

und damit zu den mafligebenden Tatsachen duflern.

Schlieflich ist der vollstindigkeitshalber darauf hinzuweisen, dass so-
wohl eine Riicknahme nach § 45 SGB X als auch eine Aufthebung nach
§ 48 SGB X im konkreten Fall jeweils eine gebundene Entscheidung
darstellt (vgl. § 40 Abs. 2 Nr. 3 SGBII i. V. m. § 330 Abs. 2, Abs. 3
SGB III). Nur dann, wenn die Riicknahme eine Ermessensentschei-
dung darstellen wiirde, muss der Betroffene zusitzlich zu den fir die
Behorde relevanten Ermessenserwigungen angehort werden.

3.1.3 Bekanntgabe

Gemifl § 37 Abs. 1 Satz 1 SGB Xist der Verwaltungsakt demjenigen
Beteiligten bekannt zu geben, fiir den er bestimmt ist oder der von
ihm betroffen wird. Daher ist der Verwaltungsakt grundsitzlich an
den Beteiligten zu adressieren. Insoweit ist Lucia C. richtiger Be-
kanngabeadressat.

Etwas anderes gilt aber dann, wenn der Beteiligte nicht handlungsfi-
hig ist. Mangelnde Handlungsfihigkeit bedeutet, dass der Beteiligte
Rechtshandlungen auch nicht entgegennehmen darf. Deshalb ist hier
richtigerweise an die Mutter als gesetzlichen Vertreter adressiert wor-

den (vgl. § 6 Abs. 1 VWZG NW analog, § 131 BGB analog). Gemif}
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§ 1629 Abs. 1 Satz 2 BGB, § 6 Abs. 3 VWZG NW analog ist eine

Bekanntgabe an einen Elternteil ausreichend?’.

Der an den (gesetzlichen) Vertreter adressierte Verwaltungsakt wird
dann in dem Zeitpunkt wirksam, in dem er bekanntgegeben wird

(§ 39 Abs. 1 Satz 1 SGB X). 1
3.1.4 Begriindung

Ein schriftlicher oder elektronischer sowie ein schriftlich oder elek-
tronisch bestitigter Verwaltungsakt ist zu begriinden (§ 35 Abs. 1
Satz 1 SGB X). In der Begriindung sind die wesentlichen tatsichli-
chen und rechtlichen Griinde mitzuteilen, die die Behorde zu ihrer
Entscheidung bewogen haben (§ 35 Abs. 1 Satz 2 SGB X). Die Be-
grindung von Ermessensentscheidungen muss auch die Gesichts-
punkte erkennen lassen, von denen die Behorde bei der Austibung des
Ermessens ausgegangen ist. Die Austibung des Ermessens orientiert

sich an den Maf3stiben des § 39 SGB 1.

Ausweislich des Sachverhalts wurden in der Begriindung der Sach-
verhalt sowie die Voraussetzungen der genannten Rechtsgrundlagen
erklart. Damit ist davon auszugehen, dass sowohl ,die Tatsachen®
als auch die ,rechtlichen Griinde® in ausreichendem Mafe benannt
worden sind. Soweit sich die Behorde auf die gebundene Ermes-
sensentscheidung (,soll“-Regelung) des § 48 Abs. 1 Satz 2 SGB X"’
bezieht, wurden diesbeziiglich weitere Griinde genannt, warum von
einer Authebung nicht abgesehen wurde.

Eine Begrindung, die den Anforderungen des § 35 SGB X ausrei-
chend Rechnung trigt, ist damit vorhanden. Auf die Richtigkeit der
Begriindung kommt es bei der Priifung der formellen Voraussetzun-
gen nicht an.

3.1.5 Form

Ein Verwaltungsakt kann grundsitzlich schriftlich, miindlich oder in
anderer Weise erlassen werden (vgl. § 33 Abs. 2 Satz 1 SGB X). Nach
§ 50 Abs. 3 Satz 1 SGB Xist die zu erstattende Leistung durch schrift-
lichen Verwaltungsakt festzusetzen. Diese Festsetzung soll mit der Auf-
hebungsentscheidung verbunden werden (§ 50 Abs. 3 Satz 2 SGB X).
Damitist vorgegeben, dass der Verwaltungsakt schriftlich erlassen wer-
den muss. Dieser Anforderung wurde Rechnung getragen.

3.1.6 Rechtsbehelfsbelehrung
Die Belehrung tiber den Rechtsbehelf ist laut Sachverhalt erfolgt.

Es ist zu unterstellen, dass die Anforderungen des § 36 SGB X, § 84
SGG sowie § 66 SGG erfiillt sind.

17 BSG, Urteil vom 07.07.2011, B 14 AS 153/10 R, juris; BSG, Urteil vom
13.11.2008, B 14 AS 2/08 R, juris.

18 Die Adressierung eines Verwaltungsaktes an eine nicht handlungsfihige (min-
derjihrige) Person stellt einen Verfahrensfehler dar und fithrt zur Unwirksamkeit
des Verwaltungsaktes wegen fehlender Bekanntgabe (§ 39 Abs. 1 Satz1 SGB X
im Umkehrschluss). Der Verwaltungsakt ist also in einem solchen Fall rechtlich
nicht existent. Allerdings gilt: Wer Rechte aus der nicht wirksamen Bekanntgabe
cines Verwaltungsakts wegen Geschifts- bzw. Handlungsunfihigkeit herleitet,
trigt hierfiir die materielle Beweislast (vgl. BVerwG, 11.02.1994, 2 B 173/93,
DVP 1995, 394, mit Anmerkung Vahle).

19 Im SGB II wird diese Regelung zu einer gebundenen Entscheidung: § 40 Abs. 2
Nr.3 SGBI1i.V.m. § 330 Abs. 3 SGB I1I.
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3.1.7 Weitere formelle Voraussetzungen

Es ist nicht erkennbar, dass weitere formelle Voraussetzungen (z. B.
Sachverhaltsermittlung, Befangenheit) problematisch und zu unter-
suchen sind.

3.2 Materielle RechtmaBigkeit
3.2.1 Bestimmtheit

Sowohl die Erstattungsforderung als auch die Authebungsentscheidung
miissen inhaltlich hinreichend bestimmt sein (§ 33 Abs. 1 SGB X).

Das Bestimmtheitserfordernis als materielle Rechtmifigkeitsvor-
aussetzung verlangt zum einen, dass der Verfiigungssatz eines Ver-
waltungsaktes nach seinem Regelungsgehalt in sich widerspruchs-
frei ist und den Betroffenen bzw. Beteiligten bei Zugrundelegung
der Erkenntnismoglichkeiten eines verstindigen Empfingers in
die Lage versetzen muss, sein Verhalten daran auszurichten®. Zum
anderen muss der Verwaltungsakt eine geeignete Grundlage fiir
seine zwangsweise Durchsetzung bilden?'.

Da es sich beim Leistungsanspruch nach dem SGB II um einen Indi-
vidualanspruch jedes Mitgliedes der Bedarfsgemeinschaft gegen den
Grundsicherungstriger handelt*?, muss dies auch als actus contrarius
bei der Riicknahme bzw. Authebung gelten. Damit wire es verfehlt,
wenn hier die Bedarfsgemeinschaft angesprochen wiirde. Denn nicht
die Bedarfsgemeinschaft ist Anspruchsinhaber, sondern jeweils indi-
viduell die Mutter und die Tochter. Damit muss sich die Aufhebungs-
und Erstattungsentscheidung inhaltlich an die Beteiligte Lucia C.
richten. Sie ist richtige Inhaltsadressatin des Bescheides. Es ist also
richtig, dass der Tenor sich sowohl hinsichtlich der Aufhebungs- als
auch hinsichtlich der Erstattungsentscheidung ausschlieflich an die
Tochter und nicht an die Mutter richtet.

Des Weiteren werden Authebungsumfang, Erstattungsbetrag und der
mafigebende Zeitraum konkret benannt. Auflerdem wird der Bescheid
genannt, der hier aufgehoben werden soll. Der Tenor ist insgesamt wi-
derspruchsfrei. Er erfiillt damit die Anforderungen der Bestimmtheit.

3.2.2 Auswabhl der richtigen Erméachtigungsgrundlage

Fur Fallgestaltungen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch
(SGB II) richtet sich gemift § 40 Abs. 1 Satz 1 SGB 1I das Verwal-
tungsverfahren nach dem Zehnten Buch Sozialgesetzbuch (SGB X).
Deshalb ist im folgenden auf die Vorschriften des SGB X Bezug zu

nehmen.

Gemif § 50 Abs. 1 SGB X sind bereits erbrachte Leistungen zu

erstatten, soweit ein Verwaltungsakt aufgehoben worden ist.

Fur die Authebung von Verwaltungsakten kommen die §§ 44 ff.
SGB X in Frage. Davon behandeln die §§ 45 und 48 SGB X die
Authebung von rechtswidrigen beglinstigenden Verwaltungsakten.

20 BSG, Urteil vom 17.12.2009, B 4 AS 20/09 R, BSGE 105, 194 = SGb 2010, 663,
m.w.N.

21 BVerwG, Urteilvom 20.04.2005, 4 C 18/03, BVerwGE 123,261 = NVwZ 2005, 933.

22 Zum Individualanspruch: BSG, Urteil vom 07.11.2006, B 7b AS 8/06 R,
SGb 2007, 308.
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§ 45 SGB X findet Anwendung, wenn der Verwaltungsakt (hier: der
Bewilligungsbescheid vom 08.01.2014) bereits zum Zeitpunkt sei-
nes Erlasses rechtswidrig war und deswegen geindert werden sollte.
§ 48 SGB X findet Anwendung, soweit nach Erlass eines Verwal-
tungsaktes mit Dauerwirkung eine wesentliche Anderung eintritt.
Beide Normen grenzen sich also nach den objektiven Verhiltnissen
im Zeitpunkt des Erlasses des Verwaltungsaktes ab, der aufgehoben
werden soll. Erlassen ist ein Verwaltungsakt in dem Zeitpunkt,in dem
er den Adressaten bekannt gegeben und damit wirksam geworden ist.
Die Bekanntgabe eines schriftlichen Verwaltungsaktes erfolgt mit
dessen Zugang.”

Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende sind Dauerver-
waltungsakte (§ 41 Abs. 1 Satz 4 SGB II). Beide genannten Normen
sind daher grundsitzlich anwendbar. Auch § 45 SGB X ist anwend-
bar, wenn der Bewilligungsbescheid bereits bei Erlass rechtswidrig
war.

Ob die Bewilligungsentscheidung vom 14.01.2014 rechtswidrig war,
beurteilt sich danach, ob Lucia C.in dem Umfang hilfebediirftig war,
wie in dem Bescheid vorausgesetzt.

Hier kénnte die Hilfebedurftigkeit (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB 11
i.V.m. § 9 SGBII) von Lucia C. wegen vorhandenem Einkommen
geringer ausgefallen sein als im Bewilligungsbescheid angenommen.

Die unterbliebene Anrechnung des Kindergeldes kann zur verrin-
gerten Hilfebediirftigkeit und damit auch zur Rechtswidrigkeit der
Bewilligung bei Lucia C. gefithrt haben. Gemift § 11 Abs. 1 Satz 4
SGB II wird das Kindergeld fiir zur Bedarfsgemeinschaft gehérende
Kinder beim Kind angerechnet, soweit es bei dem jeweiligen Kind
zur Sicherung des Lebensunterhalts benotigt wird. Das Kind gehort
zur Bedarfsgemeinschaft nach § 7 Abs. 3 Nr. 4 SGB 11, die von der
Mutter nach § 7 Abs. 3 Nr. 1 SGB II als Hauptleistungsberechtigte
ygegrindet® wird. Die Tochter hat mit 15 Jahren das 25. Lebensjahr
noch nicht vollendet, gehért dem Haushalt ihrer Mutter an und be-
notigt das Kindergeld, weil eigenes Einkommen zur Bedarfsdeckung
nicht zur Verfiigung steht. Damit liegen die Voraussetzungen des § 11
Abs. 1 Satz 4 SGB II vor.>*

Die Anrechnung des Kindergeldes beim Kind ist unterblieben. Damit
fiel die Leistungsgewihrung um 184,00 € zu hoch aus. Der Fehler ist
auch nicht im Bewilligungszeitraum durch eine irgendwie geartete
,,Anderung der Verhiltnisse entstanden. Der Fehler ist stattdessen
bereits im Zeitpunkt des Erlasses des Verwaltungsaktes vorhanden
gewesen. Mithin ist der Bewilligungsbescheid im Umfang des Kin-
dergeldes im Erlasszeitpunkt rechtswidrig gewesen.

23 Vgl. BSG, Urteil vom 24.02.2011, B 14 AS 45/09 R, FamRZ 2011, 1055 = NZS
2011, 874.

24 Unerheblich fiir die Zuordnung des Kindergeldes als Einkommen von Lucia C.
(der Tochter) ist es, ob das von ihren Eltern bezogene Kindergeld (vgl. §§ 62 ff.
EStG) ihr tatsichlich zugeflossen ist. Bei der Vorschrift des § 11 Abs. 1 Satz 4
SGB IT handelt es sich um eine ,normative Verteilungsbesimmung®. Der fursor-
gerechtliche Gesetzgeber darf bei der Frage, ob der Einsatz staatlicher Mittel
gerechtfertigt ist, von den Regelungen des Unterhaltsrechts abweichen und typi-
sierend unterstellen, dass in einem Haushalt zusammenlebende Familienangeho-
rige sich unterstiitzen (BSG, Urteil vom 19.10.2010, B 14 AS 51/09 R, juris, Rn.
16) und unterstellen, dass das Kindergeld dem Kind zugute kommt.
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Damit ist — sofern die tbrigen Voraussetzungen vorliegen — § 45

SGB X die richtige Rechtsgruncﬂzlge.25

3.2.3 Voraussetzungen der Erméachtigungsgrundlage (§ 50, § 45
SGBX)

3.2.3.1 Begiinstigender, rechtswidriger Verwaltungsakt

Gemif § 45 Abs. 1 Satz 1 SGB X darf ein Verwaltungsakt, der ein
Recht oder einen rechtlich erheblichen Vorteil begriindet oder bestitigt
hat (begtinstigender Verwaltungsakt) auch nachdem er unanfechtbar
geworden ist, unter den Einschrinkungen der Absitze 2—4 ganz oder
teilweise mit Wirkung fiir die Zukunft oder fiir die Vergangenheit zu-
riickgenommen werden, soweit er rechtswidrig ist.

Die Teilrechtswidrigkeit wurde bereits bejaht. Die Begiinstigung er-
gibt sich daraus, dass durch den Bewilligungsbescheid der Anspruch
auf Arbeitslosengeld II als Geldleistung bestitigt wurde.

3.2.3.2Riicknahme unter den einschrankenden Bedingungen
des § 45 Abs. 2 bis Abs. 4 SGB X

In Betracht kommt die Riicknahme der Verwaltungsakte fir die Ver-
gangenheit. Nur in den Fillen der Bésglaubigkeit im Sinne von § 45
Abs. 2 Satz 3 SGB X (und § 45 Abs. 3 Satz 2 SGB X) wird® der
Verwaltungsakt mit Wirkung fiir die Vergangenheit zurtickgenom-
men (§ 45 Abs. 4 Satz 1 SGB X).

Gemif § 45 Abs. 2 Satz 3 Nr. 3 SGB X kann sich der Begtnstigte
trotz des Verbrauchs von Leistungen (vgl. § 45 Abs. 2 Satz 2 SGB X)
auf Vertrauen nicht berufen, soweit er die Rechtswidrigkeit des Ver-
waltungsaktes kannte oder in Folge grober Fahrlissigkeit nicht kannte.
Mit der Norm wird nicht nur die bewusste Kenntnis der rechtswidrigen
Bewilligung angesprochen, sondern auch die vorwerfbare Unkenntnis.
Grobe Fahrlissigkeit liegt vor, wenn der Beglinstigte die erforderli-
che Sorgfalt in besonders schwerem Mafle verletzt. Hinsichtlich der
schuldhaften Unkenntnis muss der Betroffene die einfachsten, ganz
nahe liegenden Uberlegungen nicht angestellt haben und deshalb das-
jenige nicht beachtet haben, was im gegebenen Fall jedem einleuchten
muss. Die Beurteilung hat unter Bertcksichtigung der individuellen
Einsicht- und Urteilsfihigkeit des Leistungsempfingers zu erfolgen.?”

Bei minderjdhrigen Hilfebediirftigen ist auf das Wissen des gesetz-
lichen Vertreters abzustellen:

Nach § 1629 Abs. 1 Satz 1 BGB umfasst die elterliche Sorge die Ver-
tretung des Kindes. Nach § 166 Abs. 1 3. Alt BGB kommt, soweit die
rechtlichen Folgen einer Willenserklirung durch das Kennenmissen
gewisser Umstinde beeinflusst werden, nicht die Person des Vertrete-

25 Klausurbearbeiter diirfen an dieser Stelle die Klausur nicht mit dem Bearbei-
tungsergebnis abbrechen, die Ausgangsentscheidung wire aufgrund einer un-
richtigen Wahl der Ermichtigungsgrundlage rechtswidrig und der Widerspruch
hitte deshalb Erfolg. Diese fatal fehlerhafte Feststellung tibersieht die Korrektur-
moglichkeiten der Widerspruchsbehérde (siche unten). Dariiber hinaus kommt
tiber die Rechtsfigur des ,Nachschiebens von Griinden“ der Austausch einer feh-
lerhaften Rechtsgrundlage in Frage. Der Abbruch der Lésung ist an dieser Stelle
also nicht entschuldbar, weil damit der Klausursachbearbeiter nachweist, dass er
tber nicht ausreichende Kenntnisse des Widerspruchverfahrens verfugt.

26 Gebundene Entscheidung nach § 40 Abs. 2 Nr. 3 SGBII i.V.m. § 330 Abs. 2
SGB III. Anders im Sozialhilferecht: dort bleibt es bei einer Ermessensentschei-
dung.

27 Vgl. BSG, Urteil vom 08.02.2001, B 11 AL 21/00 R, juris = FEV'S 52, 494; Wies-
ner in: von Wulffen, Kommentar zum SGB X, 6. Auflage, § 45 Rn. 24.
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nen, sondern die des Vertreters in Betracht. Kennenmiissen bedeutet
in der Terminologie des BGB die grob fahrlissige Unkenntnis, § 122
Abs. 2 BGB. Mit anderen Worten: Hat der gesetzliche Vertreter ei-
nes Kindes grob fahrlissige Unkenntnis von einem rechtserheblichen
Umstand, so gilt dies auch dann fiir das vertretene Kind, wenn es
selbst (etwa aus Altersgriinden) noch gar kein Verstindnis von den
betreffenden Umstinden haben kann.

Hieraus ergibt sich im Recht der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
(wie im Sozialrecht allgemein), dass bei minderjihrigen Hilfebedurfti-
gen auf das Wissen des gesetzlichen Vertreters abzustellen ist. Auch an-
gesichts § 1629 Abs. 1 Satz 2 1. HS. BGB, wonach die Eltern das Kind
gemeinschaftlich vertreten, gentigen fiir die Zurechnung nach § 166
Abs. 1 BGB Kenntnis und Kennenmiissen auch nur eines Elternteils.?®
Etwaiges Wissen bzw. Wissenmiissen von Frau C. als gesetzlicher
Vertreter ist gemifl § 278 BGB bzw. § 85 Abs. 1 ZPO Lucia C. als

Beteiligte des Verfahrens zuzurechnen.

Danach ist zur Beurteilung der groben fahrlissigen Unkenntnis im
Sinne von § 45 Abs. 2 Satz 3 Nr. 3 SGB X auf die Kenntnis bzw. das
Kennenmiissen von Frau C. abzustellen. Mafigeblicher Zeitpunkt fur
das Kennen oder Kennenmiissen ist der Erlass (Bekanntgabe) des
aufzuhebenden Verwaltungsaktes”.

Grundsitzlich trifft den Begiinstigten, der zutreffende Angaben ge-
macht hat, keine Verpflichtung, Bewilligungsbescheide des Niheren
auf ihre Richtigkeit zu iiberpriifenm. Somit durfte Frau C. davon
ausgehen, dass die Behorde ihre Angaben einschliefilich der vorge-
legten Kontoausziige vollstindig bertcksichtigt. Das Bundessozial-
gericht®! fithrt hierzu in der vorgenannten Entscheidung aus: ,Juch
bei Beriicksichtigung der Vielfalt von Aufgaben und der Vielzahl der zu
bearbeitenden Vorginge ist es aber gerade die Aufgabe der Fachbehorde,
wahrheitsgemdfSe tatsichliche Angaben von Antragstellern rechtlich ein-
wandfrei umzusetzen. Weiter heif’lt es: ,Dies fiihrt jedoch nicht dazu,
dass den Begiinstigten keinerlei Sorgfaltspflichten bei Erhalt einer Ver-
waltungsentscheidung treffen. Dies widerspriche dem auch im dffentli-
chen Recht geltenden Grundsatz von Treu und Glauben. Aus diesem lisst
sich herleiten, dass die Beteiligten im Sozialrechtsverhiltnis verpflichtet
sind, sich gegenseitig vor vermeidbarem Schaden zu bewahren. Diesem
Grundsatz entspricht es, dass der Begiinstigte rechtlich gehalten ist, den
Bescheid zu lesen und zur Kenntnis zu nehmen. In diesem Rahmen ist der
Begiinstigte zundchst gehalten, die im Bewilligungsbescheid formulierte
Begriindung auch in Form von Zablenangaben nachzuvollziehen. Die
notwendige Folge dieser Obliegenl]eit ist es dann, dass eine Begriindung
der Bewilligungsentscheidung, die den in der Entscheidung zugrunde
liegenden Sachverbalt wieder gibt, auch einen rechtlich unkundigen Ad-
ressaten auf die Fehlerhaftigkeit der Bewilligung aufmerksam machen
muss, soweit diese augenfillig ist. Der Vorwurf der groben Fahbrlissigkeit
verlangt in diesen Fillen jedoch, dass sich die tatsichlichen oder rechtli-
chen Febler aus dem Bescheid selbst (oder aus dessen Begleitumstinden [zB
Merkblatt]) ergeben und fiir den Adressaten unter Beriicksichtigung seiner
individuellen Einsichtsfabigkeit augenfallig sind.*

28 Vgl. SG Hamburg, Urteil vom 09.08.2010, S 4 AS 454/08, juris, m.w.N.

29 BSG, Urteilvom 04.02.1998,B 9V 24/96 R, SGb 1998, 409. Ein einmal entstande-
nes Vertrauen auf den Bestand des Verwaltungsaktes wird nicht dadurch beseitigt,
dass der Betroffene erst spiter die Rechtswidrigkeit erkennt oder erkennen kénnte.

30 Vgl. BSG, Urteil vom 08.02.2001, B 11 AL 21/00 R, juris = FEVS 52, 494; LSG
Hamburg, Urteil vom 25.08.2011, L 4 AS 260/10, juris.

31 Vgl. FN 29.
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Eine grobe Fahrlissigkeit lige also dann nicht mehr vor, wenn der
Adressat des Bescheides diesen nicht nur lesen, zur Kenntnis nehmen
und nachvollziehen, sondern auch interpretieren, iberpriifen oder
erginzen (z. B. weil keine Angaben zum Einkommen dem Bescheid
entnehmbar sind) muss.

Gegen das Vorliegen einer groben Fahrldssigkeit spricht, dass Frau
C offensichtlich erst seit kurzer Zeit, ggf. sogar erstmalig, im Leis-
tungsbezug nach dem SGB II steht und deshalb tiber geringe Erfah-
rungskenntnisse iber die Art der Leistungsberechtigung verfigt. In
diesem Zusammenhang ist auch das Argument zu deuten, sie wisse
nicht, dass das Kindergeld als Einkommen angerechnet wiirde.

Dem ist aber entgegenzuhalten, dass eine Bewilligung immer einher-
geht mit der Austeilung von Merkblittern und den Hinweisen auf
die Mitwirkungspflichten. Hierin wird darauf aufmerksam gemacht,
dass Anderungen in den Verhiltnissen, insbesondere im Einkom-
mens- und Vermogensbezug, sofort mitzuteilen sind. Entsprechende
Informationen werden auch auf den Antragsvordrucken und Bewil-
ligungsbescheiden gegeben. Frau C. konnte sich insofern nicht auf
,Unwissenheit“ stiitzen.

Im vorliegenden Fall konnte Frau C bei sorgfiltiger Durchsicht des
Bescheides erkennen, dass das Kindergeld mit 0,00 € angegeben
wurde. Damit hitte sie auch ohne Miihe feststellen miissen, dass die
Leistungen zu hoch ausgefallen sind. Ggf. hitte Sie weiterhin beim
Jobcenter nachfragen kénnen, ob der beim Kindergeld angegebene
Betrag mit 0,00 € richtig sein kann.

Insbesondere hitte sich die Nichtanrechnung des Kindergeldes durch
einen Blick auf die tabellarische Berechnung aufdringen mussen (vgl.
Bearbeitungshinweis). Es ist nach dem Bearbeitungshinweis ferner da-
von auszugehen, dass die Berechnung transparent aufgeschliisselt ist
und nicht eine komplizierte Berechnung oder maschinelle Verschliis-
selung enthilt, die ohne erklirenden Langtext nicht verstindlich ist.

Vom Vorwurf der groben Fahrlissigkeit ist sie auch deshalb nicht frei-
zusprechen, weil sie nur tiber geringe Deutschkenntnisse verfligt. Die
Kommunikation zwischen Behorde und Beteiligter hat grds. in deut-
scher Sprache stattzufinden (vgl. § 19 Abs. 1 SGB X). Fehlende Sprach-
kenntnisse hindern das Vorliegen grober Fahrlissigkeit nicht. Es trifft
die der deutschen Sprache nicht ausreichend Kundigen die Pflicht, sich
ggf. Klarheit zu verschaffen®?. Weiterhin hitte Frau C. bei der Behorde
auch einen Dolmetscher beantragen konnen (Vgl. § 19 Abs. 1 Satz 2
SGB X). Schlieflich ist anzufiihren, dass Sie — wie beim Widerspruch
auch —in der Lage gewesen wire, ihre Nachbarin um Hilfe zu bitten.
Insgesamt kann daher von einer Augenfilligkeit der tGberzahlten
Leistung ausgegangen werden (andere Auffassung moglich: vgl. al-
ternative Losung am Ende).

Frau C. hitte die Rechtswidrigkeit des Bescheides kennen missen.
Sie genief3t daher keinen Vertrauensschutz.

Zu einer Abwigung mit dem 6ffentlichen Interesse kommt es bei
einem Ausschluss des Vertrauensschutzes nicht mehr. Die Vorausset-
zungen fir die Riicknahme des Verwaltungsaktes fiir die Vergangen-

32 BSG, Urteilvom 24.04.1997, 11 RAr 89, 96, juris; Weber, BeckOK, § 19 SGB X,
Rn.7.
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heit (Monate Januar bis April) sind in den Fillen der Bosgldubigkeit
erfillt (§ 45 Abs. 4 Satz 1 SGB X); erst recht gilt dies fiir eine Auf-
hebung fir die Zukunft.

3.2.3.3 Entscheidungsfrist

Die Ricknahme des Verwaltungsaktes muss gemifs § 45 Abs. 4
Satz 2 SGB X innerhalb eines Jahres seit Kenntnis der Tatsachen
durch den zustindigen Leistungstriger erfolgen (vgl. § 45 Abs. 5
i. V.m. § 44 Abs. 3 SGB X). Diese Entscheidungsfrist beginnt spi-
testens mit Abschluss des Anhorungsverfahrens zu laufen und ist hier
noch nicht verstrichen.

3.2.3.4 Ausschlussfrist

Da es sich um einen Verwaltungsakt mit Dauerwirkung (vgl. § 41
Abs. 1 Satz 4 SGB II) handelt, kann weiterhin eine Riicknahme nur
unter Berticksichtigung der Ausschlussfrist des § 45 Abs. 3 SGB X
erfolgen. Die im Fall der Bosglaubigkeit anzuwendende Zehn-Jah-
resfrist steht hier aber der Riicknahme nicht entgegen.

3.2.4 Rechtsfolge

Da fiir die Riicknahme keine Einschrinkungen nach § 45 Abs. 2 SGB X
bestehen, eroffnet § 45 Abs. 1 SGB X in einer solchen Fallkonstellation
der Behorde die Moglichkeit, im Rahmen einer pflichtgemifen (vgl.
§ 39 SGB I) Ermessensentscheidung tiber die Authebung des Bewilli-
gungsbescheides zu entscheiden. Ist ein Vertrauensschutz ausgeschlos-
sen, weil die Voraussetzungen des § 45 Abs. 2 Satz 3 SGB X vorliegen, ist
die Spezialregelung (vgl. § 37 SGB I) des § 40 Abs. 2 Nr. 3 SGB I zu be-
achten, wonach fiir die Aufthebung von Verwaltungsakten § 330 SGB I11
anwendbar ist. In dieser Rechtsnorm sind Sonderregelungen beziiglich
der Riicknahme von Verwaltungsakten nach § 44 Abs. 1 Satz1und § 45
Abs. 2 Satz 3 SGB X vorgesehen. Abweichend von § 45 Abs. 1 SGB X
regelt § 330 Abs. 2 SGB III, dass Verwaltungsakte bei Vorliegen der
Voraussetzung des § 45 Abs. 2 Satz 3 SGB X zurtickzunehmen sind. Das
bedeutet, dass — anders als bei isolierter Anwendung des § 45 SGB X -

im Fall fehlenden Vertrauensschutzes Ermessen nicht auszuiiben ist.

Hier wird vertreten, dass diese gebundene Entscheidung sowohl fur die
Vergangenheit als auch fur die Zukunft (str.) gilt (vgl. § 45 Abs.1 SGBX
i. V.m. § 40 Abs. 2 Nr. 3 SGB I und § 330 Abs. 2 SGB III).

3.2.5 Auswirkungen von inhaltlichen Begriindungsfehlern

Zu untersuchen ist abschlieflend, wie es sich auswirkt, dass das Job-
center die Authebungsentscheidung fehlerhaft mit § 48 SGB X be-
griindet hat anstatt sich auf § 45 SGB X zu stiitzen.” Der Wider-
spruch kénnte deshalb erfolgreich sein, weil der Authebungsbescheid
die falsche Ermichtigungsgrundlage benennt und damit an einem
inhaltlichen bzw. materiell-rechtlichen Begriindungsfehler leidet.

Es kann angenommen werden, dass fehlerhafte Begriindungen nicht

geheilt werden, weil die Heilungsvorschrift des § 41 Abs. 1 Nr. 2,

33 Dasich der Verfigungssatz nicht gedndert hat, handelt es sich nicht um eine Um-
deutung im Sinne von § 43 SGB X, sondern der Ricknahmebescheid wird zulis-
sigerweise hinsichtlich der Aufhebung, bei gleichbleibender Regelung, lediglich
auf eine andere Rechtsgrundlage gestiitzt (vgl. BSG, Urteil vom 27.07.2000, B 7
AL 88/99 R, Rn. 22, juris = FEVS 52, 241)
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Abs. 2 SGB X nur formelle Begriindungsmingel erfasst, die bis zur
Erhebung der Klage nachgeholt werden kénnen.

Dem steht jedoch entgegen, dass die Widerspruchsbehérde den
angefochtenen Verwaltungsakt vollumfinglich Gberpriift, da sie an
die Stelle der Ausgangsbehorde tritt und deren volle Entscheidungs-
kompetenz hat (vgl. § 78 SGG, § 95 SGG) besitzt. Sie ist an die Er-
gebnisse der Ausgangsbehorde (dem angefochtenen Verwaltungsakt
sowie der Nicht-Abhilfe) weder in tatsichlicher Hinsicht noch in
Bezug auf die rechtliche Wiirdigung gebunden. Da somit Ausgangs-
und Widerspruchsbehérde eine Einheit (vgl. § 78 SGG, § 95 SGG)
bilden, kann auch die Rechtsgrundlage und die Begriindung vollum-
finglich gedndert, ausgetauscht oder ersetzt werden (siche unten).
Der Austausch einer falschen durch eine richtige Begriindung ist der
Widerspruchsbehérde erlaubt™, 3,

4 Ergebnis
Die Authebungs- und Kostenerstattungsentscheidung ist rechtma-

Rig. § 40 Abs. 4 SGB II, wonach nur ein Teil der Unterkunftskosten
erstattet werden mussen, kann unbertcksichtigt bleiben.

34 Vgl.z. B. BSG, Urteil vom 21.06.2011, B 4 AS 22/10 R, juris; LSG NRW, Urteil
vom 30.01.2012, L 19 AS 1543/11, juris.

35 Erginzend ist auf folgendes hinzuweisen, wenn es sich nicht mehr um ein Wi-
derspruchsverfahren, sondern um ein gerichtliches Verfahren handelt: Den Aus-
tausch einer fehlerhaften Begriindung durch eine richtige Begriindung bezeichnet
man als sog. ,Nachschieben von Griinden“. Die Grenze des Nachschiebens von
Griinden ist —im gerichtlichen Verfahren — erreicht, wenn der Verwaltungsakt
durch den Austausch der Begriindung in seinem Wesen verindert wird oder der
Betroffene dadurch in seiner Rechtsverteidigung beeintrichtigt wird.

Das Wesen eines Bescheides ist (bei gebundenen Entscheidungen) dann grundle-
gend verindert, wenn ein dem Bescheid unterstellter und aus seiner Begriindung
hervorgehender Sachverhalt durch einen anderen widersprechenden und erst spi-
ter geltend gemachten Sachverhalt ersetzt wird (vgl. BSG, Urteil vom 29.09.1987,
7 RAr104/85, juris; LSG NRW, Urteil vom 30.01.2012, L. 19 AS 2141/10, juris).
Vorliegend stiitzt das Jobcenter die Kostenerstattung auf denselben Sachverhalt:
der Nichtanrechnung von Kindergeld.

Da die §§ 45, 48 SGB X auf dasselbe Ziel, nimlich die Aufhebung eines Ver-
waltungsaktes, gerichtet sind, ist das Auswechseln dieser Rechtsgrundlagen
grundsitzlich zulissig. Dass der angefochtene Bescheid wie oben ausgefithrt
nach § 45 SGB X zu beurteilen ist, kann bei der Beurteilung der Rechtmifigkeit
dann unbeachtet bleiben, wenn es einer Ermessensentscheidung nicht bedurfte.
Im konkreten Fall konnte sowohl in Anwendung des § 45 SGB X als auch in
Anwendung des § 48 SGB X cine Ermessensentscheidung unterbleiben. Nach
§ 330 Abs. 2 SGB 11, auf den § 40 Abs. 2 Nr. 3 SGB II verweist, ist eine Er-
messensentscheidung bei Vorliegen der in § 45 Abs. 2 Satz 3 SGB X genannten
Voraussetzungen entbehrlich. § 330 Abs. 2 SGB III entlastet in diesem Fall die
Behorde von Ermessenserwigungen, wenn die tibrigen gesetzlichen Vorausset-
zungen vorliegen und zwar sowohl bei der Riicknahme fiir die Zukunft als auch
bei Riicknahme fiir die Vergangenheit. Entsprechendes gilt fiir die Anwendung
des § 48 Abs. 1 Satz2 SGB X (vgl. § 40 Abs. 2 Nr. 3 SGB ITi.V.m. § 330 Abs. 3
SGB III). In beiden Fillen handelt es sich also um eine gebundene Entscheidung
(Vgl. zu diesem konkreten Problemkreis: BSG, Urteil vom 16.12.2008, B 4 AS
48/07 R, FEVS 60, 546 = EuG 2010, 1; BSG, Urteil vom 24.02.2011, B 14 AS
45/09 R, FamRZ 2011, 1055 = NZS 2011, 874; BSG, Urteil vom 21.06.2011, B 4
AS22/10R, juris = SGb 2011, 455 (Kurzwiedergabe). Zwar sind im Rahmen des
§ 45 SGB X Vertrauensschutzgesichtspunkte zu berticksichtigen, die in Anwen-
dung des § 48 SGB X keine Bedeutung haben. Dies dndert aber nicht das Wesen
des Verwaltungsaktes, da in beiden Fillen der Betroffene keinen Anspruch hat,
dass der rechtswidrige Verwaltungsakt aufrechterhalten wird.

Zum Arbeitsférderungsrecht (SGB III) hat das Bundessozialgericht (BSG, Urteil
v. 29.6.2000, B 11 AL 85/99, m. w. N. = BSGE 87 S. 8 = SozR 3-4100 § 152
Nr. 9) die Zulissigkeit des ,Nachschiebens von Griinden“in einem vergleichbaren
Fall bejaht, obwohl bei § 45 SGB X eine Verschuldenspriifung vorzunehmen ist.
Begriindet hat das BSG diese Entscheidung damit, dass bei Vorliegen der Vor-
aussetzungen der Bosglaubigkeitim Rahmen des § 45 Abs. 2 Satz 3 SGB X keine
Schutzbedirftigkeit des Adressaten vorliege und es nicht grundsitzlich an einer
Begrindung mangele, sondern diese nur fehlerhaft sei.
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Der Widerspruch ist zulissig, aber unbegriindet. Er hat daher keine
Aussicht auf Erfolg.

5 Hinweise zu alternativen Losungen
Eine alternative Losung ist moglich.

So ist es vertretbar, ein grob fahrlissiges Handeln zu verneinen. In
einem solchen Fall liegt ein den Vertrauensschutz ausschliefendes
Verhalten nicht vor. Dies hat zur Konsequenz, dass eine Riicknahme
fur die Vergangenheit nicht mehr in Frage kommt (vgl. § 45 Abs. 4
Satz 1 SGB X).

Fir die Zukunft darf ein Verwaltungsakt nur unter den Einschrin-
kungen des § 45 Abs. 2 SGB X zuriickgenommen werden. Nach
§ 45 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 SGB X darf eine solche Riicknahme
nicht erfolgen, soweit der Beglinstigte auf den Bestand des Verwal-
tungsaktes vertraut hat und das Vertrauen unter Abwigung mit dem
offentlichen Interesse an einer Ricknahme schutzwiirdig ist.

Das Vertrauen ist in der Regel schutzwiirdig, wenn die Begiinstigte
erbrachte Leistungen verbraucht oder eine Vermégensdisposition
getroffen hat, die nicht mehr oder nur unter unzumutbaren Nach-
teilen riickgingig gemacht werden konnen (vgl. § 45 Abs. 2 Satz 2
SGB X). Es kann davon ausgegangen werden, dass Lucia C. diesbe-
ziiglich noch keine Disposition fiir die zukiinftigen Monate getroffen
hat bzw. dass sie diese ggt. in zumutbarer Weise riickgingig machen
kann. Es ist z. B. nicht ersichtlich, dass Vertrige eingegangen sind,
die sie finanziell binden wiirden. Die in § 45 Abs. 2 Satz 2 SGB X
genannten Beispielsfille des gutgldubigen Verbrauchs und eingegan-
gener Vermogensdispositionen sind daher nicht einschligig. Insoweit
besteht kein Vertrauensschutz.

Im Rahmen der Vertrauensschutzprifung nach § 45 Abs. 2 Satz 1
SGB X sind die Belange von Lucia C. am Bestand des begtinstigten
Verwaltungsaktes mit dem offentlichen Interesse an der Herstellung
gesetzmifiger Zustinde abzuwigen. Es ist also zu tiberprifen, wel-
ches Interesse (Herstellung des gesetzmifligen Zustandes vs. Bestand
der Beglinstigung) tiberwiegt.

Der Leistungstriger hat die Aufgabe, einen rechtmifligen Zustand
herzustellen und eine nicht gerechtfertigte Bevorteilung von Lucia
C.gegeniiber anderen Leistungsberechtigten zu vermeiden. Dabei ist
zu beachten, dass es sich bei der Bewilligung von Arbeitslosengeld 11
um eine Dauerleistung handelt, bei der das 6ffentliche Interesse an
der Beseitigung eines rechtswidrigen Zustandes hoher einzuschitzen
ist als dies bei der Bewilligung einmaliger Leistungen der Fall wiire.
Denn bei laufenden Leistungen ist die Allgemeinheit stirker belastet
als bei einmaligen Leistungen. In diesem Zusammenhang ist dann
auch von Bedeutung, dass die 6ffentliche Verwaltung den Grundsatz
beachten muss, mit 6ffentlichen Haushaltsmitteln, die — wie hier —
aus allgemeinen Steuermitteln finanziert sind, sparsam umzugehen.

Demgegentber kann Frau C fur ihre Tochter einwenden, dass die
Rechtswidrigkeit des Bewilligungsbescheides allein in den Verant-
wortungsbereich des Leistungstrigers fillt. In die Abwigung mit
einzubeziehen ist also das grobe Verschulden der Behorde, die trotz
vollstandiger und richtiger Angaben eine fehlerhafte Entscheidung
getroffen hat.
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Die genannten Argumente sprechen im Ergebnis dafiir, dass das 6f-
fentliche Interesse an der Riicknahme des Bewilligungsbescheides
stirker zu gewichten ist als das Interesse der der Lucia C an der Auf-
rechterhaltung. Eine Teil-Ricknahme des begiinstigenden Verwal-
tungsaktes fur die Zukunft ist somit zuldssig (um jeweils 184,00 € fir
die Monate Mai und Juni).

Uberwiegt im Rahmen der Abwigung das 6ffentliche Interesse, sind
keine Einschrinkungen des § 45 Abs. 2 SGB X fur die Rucknahme
zu beachten. Die Riicknahme erfolgt dann nach § 45 Abs. 1 SGB X
im Rahmen einer pflichtgemifien Ermessensausiibung. Die Ermes-
sensaustibung wird auch nicht durch § 40 Abs. 2 Nr. 3 SGB II ge-
genstandslos. § 40 Abs. 2 Nr. 3 SGB I11.V.m. § 330 Abs. 2 SGB III
ist dahingehend zu verstehen, dass nur in den Fillen der ,Bésgliubig-
keit“ im Sinne des § 45 Abs. 2 Satz 3 SGB X eine Riicknahmeent-
scheidung zwingend erforderlich ist (gebundene Entscheidung). Im
Umkehrschluss ergibt sich daraus, dass bei Fehlen von Bosglaubigkeit
stets Ermessen auszutben ist.

Die Begunstigte hat dann einen Anspruch auf pflichtgemifie Ermes-
sensaustibung (§ 39 SGB 1, § 35 Abs. 1 Satz 3 SGB X).

Dabei ist zu beachten, dass die Riicknahme fiir die Zukunft in solchen
Fillen den ,Normal- oder Regelfall“ darstellt. Dennoch sind formel-
hafte Wendungen, dass ,keine Besonderheiten zu erkennen sind, zu
vermeiden. Diese werden einer Ermessensentscheidung nicht gerecht.
Selbst bei einer Ermessensreduzierung auf Null ist dies zu erldutern.
Es ist daher noch im Rahmen des Ermessens zu priifen, ob es — insbe-
sondere subjektive — Griinde gibt, die ein Absehen von der Ricknahme
rechtfertigen®. Auf der Seite der leistungsberechtigten Person konnen
dies besondere — soziale — Hirtegriinde (hohes Alter, Krankheit, wirt-
schaftlich starke Belastung) sein, die ein Absehen von der Ricknahme
erlauben. Insgesamt spricht mangels besonderer Hartegriinde vieles da-
fur, dass der Verwaltungsakt fiir die Zukunft aufgehoben werden kann.

Problematisch ist weiter, ob die Widerspruchsbehérde die ginzlich
tehlenden Ermessenserwigungen nachholen kann®” sowie einen Aus-
tausch der Ermichtigungsgrundlage vornehmen kann.

Eine Korrekturmdéglichkeit aulerhalb der Heilungsmoglichkeit be-
steht fir die Widerspruchsbehérde. Diese besitzt eine umfassende

36 Etwas anderes kann bei der Annahme von ,intendiertem Ermessen“ vertreten
werden. Vgl. BVerwG, Urteilvom 25.09.1992, 8 C 68/90, 8 C 70/90, BVerwGE 91,
82 = NJW 1993, 744; LSG Hamburg, Urteil vom 31.05.2007, L 5 AS 42/06,
EuG 2008,221 = ZEV 2008, 544.

37 Etwas anderes gilt jedoch wiederum dann, wenn bei der hier vorzunehmenden
Riicknahme nach § 45 SGB X ein ,intendiertes Ermessen (vgl. Fufinote 35)
angenommen wird. Dann versteht sich das Ergebnis von selbst, so dass es insoweit
auch keiner Begriindung nach § 39 Abs. 1 Satz 3 SGB X bedarf. Das intendierte
Ermessen riickt die Vorschriftin die Nihe einer gebundenen Entscheidung (soll-
Regelung). In einem solchen Fall ist auch das Nachschieben von Griinden noch
moglich.
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ﬁberpriifungskompetenz, indem sie die Recht- und Zweckmifig-
keit des Verwaltungsaktes tiberpriift (§ 78 Abs. 1 SGG). Danach ist
die Widerspruchsbehorde gehalten, eigene Ermessenserwigungen
anzustellen und diese an die Stelle der Ausgangsbehorde zu setzen.
Damit kann auch ein kompletter Ermessensausfall durch die Wider-
spruchsbehorde korrigiert werden. Diese Korrekturmaglichkeit endet
aber mit dem Abschluss des Widerspruchverfahrens. **

Neben der umfassenden Kontrollbefugnis der Widerspruchsbehérde
(vgl. § 78 SGG) ist weiter festzustellen, dass Ausgangs- und Wider-
spruchsbehorde eine Einheit bilden (vor allem dann, wenn es sich
— wie hier — um dieselbe Behéorde handelt). Dies folgt u.a. auch aus
§ 95 SGG. Danach ist Gegenstand der Klage der urspriingliche Ver-
waltungsakt in der Gestalt, die er durch den Widerspruchsbescheid
gefunden hat. Auch aus diesem Grund darf die Widerspruchsbehérde
eine falsche Begriindung austauschen. Sie darf die Ermessenserwi-
gungen bzw. die gegebene Begriindung der Ausgangsbehorde unein-
geschrinkt abindern und ersetzen, solange sie nicht eine neue Rege-
lung (einen neuen Tenor) erldsst und damit fir den Streitgegenstand
des Widerspruchverfahrens hinaus geht. Vor dem beschriebenen
Hintergrund kann die Widerspruchsbehorde auch die im Ausgangs-
bescheid genannte falsche Rechtsgrundlage (§ 48 SGB X) durch die
richtige Rechtsgrundlage austauschen (§ 45 SGB X).

Soweit die Widerspruchsbehérde die Begriindungsmingel korrigiert,
ist der angefochtene Verwaltungsakt nicht rechtswidrig, soweit es die
Entscheidung fiir die Zukunft (Mai, Juni) betrifft. Aufgrund der nun
erforderlichen Ermessenserwigungen ist die nochmalige Durchfiih-
rung einer Anhorung geboten. Erfolgt dies nicht, kann in der Erhe-
bung des Widerspruchs eine Heilung der Anhorung gesehen werden.
Dies hat allerdings Auswirkungen auf die Kostenentscheidung (vgl.
§ 63 SGB X).

Der Widerspruch ist allerdings erfolgreich, soweit die Entscheidung
die Aufhebung fiir die Vergangenheit betrifft.

Das Ergebnis lautet also bei alternativer Losung: Der Widerspruch
ist zuldssig und soweit es die Authebung und Kostencrstatt}mg fiir
die Vergangenheit (Januar bis April) betrifft, begrindet. Im Ubrigen

muss der Widerspruch zurtickgewiesen werden.

38 Schlieflich gibt es noch eine andere ,Rettungsmaéglichkeit: Der Leistungs-
triger darf noch vor Abschluss des Widerspruchverfahrens (vgl. § 86 SGG)
und wihrend des gerichtlichen Verfahrens (vgl. § 96 SGG) den angefochtenen
Verwaltungsakt durch einen anderen (nachgebesserten) Verwaltungsakt, einen
sog. Anderungsbescheid, ersetzen. Der neue Verwaltungsakt muss den ange-
fochtenen Verwaltungsakt éindern oder ersetzen. Anderung bedeutet, dass der
Verwaltungsakt teilweise aufgehoben und durch eine Neuregelung ersetzt wird.
Der Verwaltungsakt wird ersetzt, wenn an seine Stelle ein neuer Verwaltungsakt
tritt. Gegenstand des Widerspruchsverfahrens ist nach der Einbezichung des
Anderungsbescheides (Folgebescheids) der Verwaltungsakt in der Gestalt, die
er durch den Anderungsbescheid (Folgebescheid) erhalten hat. Einer erneuten
Durchfihrung des Anhdrungsverfahrens bedarf es in einem solchen Fall nicht.

Besuchen Sie uns auch im Internet unter:

www.dvp-digital.de
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Rechtsprechung

Zulassung als Optionskommune
(BVerfG, Urt. v. 7.10. 2014~ 2 BoR 1641/11)

$6adbs.28.3 SGBIIL wonach der Antrag auf Zulassung als Options-
kommune einer Mehbrheit von zwei Dritteln der Mitglieder der zustin-
digen Vertretungskorperschaft erfordert, verstofSt gegen Art. 28 Abs. 2
$.1GG.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Sachverhalt

Bei der sog. Grundsicherung fiir Arbeitssuchende regelt der Bundes-
gesetzgeber in Art. 91 e GG, dass der Bund und die Linder oder die
nach Landesrecht zustindigen Gemeinden und Gemeindeverbinde in
sog.gemeinsamen Einrichtungen zusammenwirken. Das Nihere regelt
ein Bundesgesetz. Danach kann eine Gemeinde/ein Gemeindeverband
einen Antrag stellen, sog. Optionskommune/-verband zu werden. Da-
beiist nach § 6 a Abs. 2 S.3 SGB II fiir den Antrag der Gemeinde/des
Gemeindeverbands auf Anerkennung eine Zwei-Drittel-Mehrheitim
zustindigen kommunalen Gremium erforderlich.

Die Gemeinden A und B sowie der Landkreis C sind der Ansicht, der
Bund kénne nicht befugt sein, diese Art der Mischverwaltung vorzu-
sehen. Dartiber hinaus sei die mégliche Anzahl von Optionskommu-
nen/-verbanden auf 25 % aller bestehenden Arbeitsgemeinschaften
in Bereich der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende festgelegt. Dies
verstofle gegen die sog. interkommunale Gleichbehandlung. Schlief’-
lich: Der Gesetzgeber konne den Gemeinden/Gemeindeverbinden
nicht vorgeben, welche kommunalverfassungsrechtliche Mehrheiten
sie fur eine Option bendtigen. Sie erheben Verfassungsbeschwerde

beim BVerfG.
Entscheidungsgriinde

1. Die Verfassungsbeschwerden sind zuldssig und begriindet. Mit der
Regelung des § 91 e GG hat der Gesetzgeber auf die Entscheidung
des BVerfG vom 20. Dez. 2007 zum Az.2 BvR 2433 und 2434/04 re-
agiert und die grundsitzlichen Bedenken gegen diese sog. Mischver-
waltung (Zweistufigkeit des Staatsaufbaus, Zuordnung klarer Kom-
petenzen, Arbeitsgemeinschaften nach § 44 b SGB Il widersprechen
dem Grundsatz der eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung)
ausgeraumt.

2. Art. 91 e Abs. 2 GG riumt den Gemeinden und Gemeindever-
binden eine Chance ein, die Leistungen der Grundsicherung fir
Arbeitssuchende als kommunale Triger alleinverantwortlich wahr-
zunehmen. Dazu kann der Bund ,eine begrenzte Anzahl von Ge-
meinden und Gemeindeverbinde zulassen.“ Damit wird das sog.
interkommunale Gleichbehandlungsgebot noch gewahrt. Das in-
terkommunale Gleichbehandlungsgebot verbietet es allerdings, ein-
zelne Gemeinden und Gemeindeverbinde aufgrund sachlich nicht
vertretbarer Differenzierungen zu benachteiligen. Diese Vorausset-
zungen werden eingehalten. Grundsitzlich konnen alle Gemeinden
und Gemeindeverbinde sog. Optionskommune werden; wenn auch
eine bundesrechtliche Vorgabe besteht auf 25 % aller bestehenden
Arbeitsgemeinschaften im Bereich der Grundsicherung fiir Arbeits-
suchende. Die Grundsicherung fiir Arbeitssuchende ist keine origi-
nire Aufgabe der 6rtlichen Gemeinschaft.
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3. § 6aAbs. 2 S.3 SGB Il ist jedoch verfassungswidrig. Die interne
Willensbildung in den Gemeinden und Gemeindeverbinden und das
Zusammenwirken zwischen ihren Organen ist Teil des Kommunal-
rechts. Dies wiederum ist Teil des Landesrechts. Wire dies anders, so
koénnte der Bund in allen Bereichen, in denen er die Gesetzgebungs-
kompetenz besitzt, Vorgaben zur internen Willensbildung erlassen.
Dann liefe die den Lindern zustehende Gesetzeskompetenz fir das
Gebiet des Kommunalverfassungsrechts ins Leere.

Eine Gesetzeskompetenz des Bundes lisst sich vorliegend auch nicht
daraus ableiten, dass gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG dem Bund die
yoffentliche Fursorge und die damit im Zusammenhang stehenden
organisationsrechtlichen Regelungen obliegt. Hier geht es nicht um
organisatorische Fragen im engeren Sinne bei der Erbringung von
Sozialleistungen, sondern um die Art und Weise der Willensbildung
in der Gemeinde/im Gemeindeverband selbst. Dafiir steht dem Bund
keine Gesetzeskompetenz zu.

Eine solche Befugnis folgt auch nicht aus Art. 91 e Abs. 3 GG. Auf-
grund dieser Regelung kann der Bund zwar die Voraussetzungen
fir die Zulassung als Optionskommune regeln. Die angegriffene
Vorschrift betrifft jedoch nicht das Rechtsverhiltnis Gemeinde/Ge-
meindeverband — Bund, sondern die interne Entscheidungsfindung
innerhalb eines gemeindlichen Selbstverwaltungsorgans.

Die Vorschrift des § 6 a Abs. 2 S.3 SGB Il ist daher nichtig. Sie darf
ab sofort nicht mehr angewendet werden. Bestehende Zulassungs-
entscheidungen bleiben jedoch in Kraft.

E.B./P.M.

Erhebung einer Pferdesteuer

(BVerwG@G, Beschluss v. 18.08.2015 -9 BN 2/15)

Die Pferdesteuer kann als értliche Aufwandssteuer im Sinne von Art.
105 Abs. 2a GG erhoben werden.

(Nichtamtl. Leitsatz)
Anmerkung

In der DVP 8/2015, S. 339 ff wurde in einer Fallbearbeitung bereits
ausfiihrlich die Frage der Zuldssigkeit einer Pferdesteuer besprochen.
Grundlage der damaligen Bestitigung der Pferdesteuer war insbe-
sondere der Beschluss des VGH Hessen vom 8.12.2014, Az. 5 C

2008/13.N. Zwischenzeitlich erging nun im nachfolgenden Rechts-
zug der Beschluss des BVerwG.

Die Bundesrichter stellen der Entscheidung eine eingingige Defini-
tion der einschligigen Steuerart voran: ,Eine 6rtliche Aufwands-
steuer im Sinne des Art. 105 Abs. 2a GG soll die in der Einkom-
mensverwendung fiir den personlichen Lebensbedarf zum Ausdruck
kommende wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Steuerschuldners
treffen. (...) Ortlich ist eine Aufwandssteuer dann, wenn sie an 6rtli-
che Gegebenheiten, vor allem die Belegenheit einer Sache oder einen
Vorgang im Gemeindegebiet, ankniipft und es wegen der Begrenzt-
heit der unmittelbaren Wirkung der Steuer auf das Gemeindegebiet
nicht zu einem die Wirtschaftseinheit bertihrenden Steuergefillt
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kommen kann.“ Als Indikator fiir die Leistungsfihigkeit erachtet
der Beschluss den Konsum. Zu beachten bleibt immer, dass die Steuer
nicht mit einer bundesgesetzlich geregelten Steuer gleichartig ist.

Vor diesem Hintergrund hat das BVerwG die Zulissigkeit der Pfer-
desteuer also bejaht. Ebenso ist nunmehr geklirt, dass die Steuer
auch auf Pferdenutzer abgewilzt werden kann, zumindest tber die
gerichtlich gefestigte Methode der kalkulatorischen Uberwilzung,
wenn auch nicht in jedem Einzelfall. Auch gegen die steuerauslo-
senden Tatbestinde erhebt das Gericht keine Einwinde, dies sind
das Halten und das Benutzen von Pferden durch natiirliche Perso-
nen im Gemeindegebiet. Es kommt fiir die Erhebung auch nicht
darauf an, dass der Wohnsitz des Pferdehalters mit dem Ort der
Pferdehaltung tibereinstimmt. Hieran scheitert die Ortlichkeit der
Steuer also nicht.

Schlieflich hat das BVerwG auch festgestellt, dass das Besteuern
eines ggf. subventionierten Verhaltens noch keinen Verstofl gegen
das Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung darstellt
und eine Aufwandssteuer mitnichten zwangslaufig auch einen Len-
kungszweck verfolgen muss, vgl. hierzu auch den Wortlaut des § 3

Abs. 1 AO.
R.S.

Hausverbot durch Jobcenter

(OVG Miinster, Beschl. v. 11. 2. 201415 B 69/14)

1. Die schriftliche Begriindung einer Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung gem. § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VawGO muss in nachvollziehbarer
Weise die Erwdigungen erkennen lassen, die die Behorde zur Anordnung
der sofortigen Vollziehung veranlasst haben.

2. Dabei (s. Leitsatz 1) ist die Behorde verpflichtet, abgestellt auf den
konkreten Fall das besondere Interesse an der sofortigen Vollziehung
sowie die Ermessenserwdgungen, die sie zur Anordnung der sofortigen
Vollziehung bewogen haben, darzulegen; formelbafte und pauschale
Begriindungen oder Wendungen, mit denen lediglich der Gesetzestext
wiederholt wird, reichen nicht aus.

3. Eine rechtswidrig unterbliebene Anhérung kann im Verlauf eines
Klage- oder Eilverfahrens nachgeholt werden.

4. Die Heilung kann auch in einem Austausch von Sachiuflerungen in
einem gerichtlichen Verfahren bestehen

5. Der Triger dffentlicher Gewalt, der die Erfiillung einer bestimm-
ten Sachaufgabe im Rabhmen der dffentlichen Verwaltung zugewiesen
erhalt, muss und kann selbst bestimmen, wem der Zutritt zum raum-
lichen Bereich zu gestatten und wem der Zutritt zu versagen ist, wenn
eine ordnungsgemdfSe Titigkeit im Rabmen des Widmungszwecks
gefibrdet oder gestirt wird.

6. Rechtsgrundlage fiir ein behordliches Hausverbot ist die Sachkompe-
tenz der Behirde zur Erfiillung der ibr iibertragenen Verwaltungsauf-

gaben; das Hausrecht ist notwendiger Annex dieser Sachkompetenz.

7. Ein behordliches Hausverbot wird nicht dadurch rechtswidrig, dass es
auch auf Informationen gestiitzt wird, die aus der Korrespondenz zwi-
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schen der betroffenen Person und ibrem Prozessbevollmichtigten stam-
men, die die betroffene Person der Behirde selbst zur Verfiigung gestellt
hat.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:
I. Zum Sachverhalt

Die Beteiligten streiten um die Rechtmifigkeit eines fiir sofort voll-
ziehbar erklirten befristeten Hausverbotes das der Antragsgegner
(Ag.) der Antragstellerin (Ast.) unter Hinweis darauf erteilt hat, dass
es dann nicht gilt, wenn sie das Jobcenter S.-T. auf Aufforderung
betreten muss; ferner konne sie — die Ast. — im Einzelfall einen An-
trag auf Ausnahme stellen. Hiergegen hat die Ast. Klage beim VG
erhoben, tiber die noch nicht entschieden ist. Gleichzeitig hat sie
sinngemif} beantragt, die aufschiebende Wirkung der Klage gegen
das Hausverbot wiederherzustellen. Diesen Antrag hat das VG mit
dem angegriffenen Beschluss abgelehnt. Gegen diesen Beschluss hat
die Ast. Beschwerde eingelegt.

Il. Zur Rechtslage

Die — zulissige — Beschwerde war erfolglos. Die Rechtsgrundlage fiir das
hier in Rede stehende Hausverbot (Verwaltungsakt i. 8. des § 35 VawVfG)
verortet der Senat mangels einer spezialgesetzlichen Regelung in der (ge-
wohnbeitsrechtlich anerkannten) Annexkompetenz der Behorde, Storun-
gen des geordneten Dienstbetriebs abzuwebren (1.). Nach Klirung dieser
Frage setzt sich der Senat mit der RechtmifSigkeit der streitgegenstindli-
chen Anordnung der sofortigen Vollziehung gem. § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
VwGO auseinander (2.). Einwdnde der Ast. zur formellen Rechtmdfig-
keit des Hausverbots werden sodann — etwas unsystematisch — im Anschluss

daran bebhandelt (3.):

1. Rechtsgrundlage fiir das Hausverbot ist die Sachkompetenz
des Ag. zur Erfiillung der ihm tibertragenen Verwaltungsaufgaben.
Das Hausrecht ist notwendiger Annex dieser Sachkompetenz. Der
Trager offentlicher Gewalt, der die Erfiillung einer bestimmten
Sachaufgabe im Rahmen der 6ffentlichen Verwaltung — wie hier
der Ag. — zugewiesen erhilt, muss und kann selbst bestimmen,
wem der Zutritt zum rdumlichen Bereich zu gestatten und wem
der Zutritt zu versagen ist, wenn eine ordnungsgemafle Tatigkeit
im Rahmen des Widmungszwecks gefihrdet oder gestort wird
(s. bereits OVG NRW, Beschl. v. 14. 10. 1988 — 15 A 188/86 —,
NWYVBI. 1989, S.91.

Diese Voraussetzung ist hier erfiillt. Der Widmungszweck des Job-
centers S.-T.ist darauf ausgerichtet, in seinem Zustindigkeitsbereich
die Bezieher von Arbeitslosengeld II zu betreuen. Diese Zielsetzung
hat zur Grundvoraussetzung, dass ein ordnungsgemifer Betrieb des
Jobcenters und insbesondere die Sicherheit seiner Besucher und der
im Jobcenter titigen Mitarbeiter gewéhrleistet ist. Deren Sicherheit
ist — auch unter Berticksichtigung der Pflicht des Hausrechtsinha-
bers, mit aus seiner Sicht schwierigen Besuchern zurechtkommen
und ihnen grundsitzlich das ungehinderte Vortragen ihrer Anlie-
gen ermoglichen zu missen — durch die Antragstellerin im schweren
Mafe beeintrichtigt. Gegen die Ausfithrungen des VG hat die Ast.
inhaltlich nichts Substantielles vorgetragen.
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2. Zur Anordnung der sofortigen Vollziehung

Entgegen der Auffassung der Ast. gentgt die Anordnung der sofor-
tigen Vollziehung des Hausverbots den formellen Anforderungen des
§ 80 Abs. 3 Satz 1 VwGO. Danach muss das besondere Interesse
an der nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO angeordneten soforti-
gen Vollziehung des Verwaltungsaktes schriftlich begriindet werden.
Die schriftliche Begriindung muss in nachvollziehbarer Weise die
Erwigungen erkennen lassen, die die Behorde zur Anordnung der
sofortigen Vollziehung veranlasst haben. Dabei ist die Behérde ver-
pflichtet, abgestellt auf den konkreten Fall das besondere Interesse an
der sofortigen Vollziehung sowie die Ermessenserwigungen, die sie
zur Anordnung der sofortigen Vollzichung bewogen haben, darzu-
legen. Formelhafte und pauschale Begriindungen oder Wendungen,
mit denen lediglich der Gesetzestext wiederholt wird, reichen nicht
aus. Diesen Anforderungen wird die seitens des Ag. fiir den Sofort-
vollzug angegebene — sehr knappe — Begrindung noch gerecht. Diese
erschopft sich namentlich nicht in formelhaften und abstrakten An-
gaben. So fihrt der Ag. zunichst die besondere Schutzbedurftigkeit
seiner Beschiftigten vor Bedrohungen an,von der er zu Recht anneh-
men darf, dass sie keinen Aufschub duldet. Dabei stellt der Ag. zu-
gleich auf den vorliegenden Einzelfall ab, wenn er in der Begriindung
des Sofortvollzugs gerade auf die Bedrohungen durch die Ast. abhebt.

3. Zur (formellen) Rechtmifigkeit des Hausverbots

a) Die Ast. geht (auch) fehl in der Annahme, das Hausverbot sei bereits
deshalb formell rechtswidrig, weil sie vor seinem Erlass nicht nach
§ 24 Abs. 1 SGB X (= § 28 Abs. 1 VwVfG) angehort worden sei. Hie-
raus folgt schon deshalb nicht die Rechtswidrigkeit des angegriffenen
Hausverbots, weil es vor dessen Ausspruch einer Anhorung der Ast.
gem. § 24 Abs. 2 Nr. 1 SGB X nicht bedurfte. Nach dieser Vorschrift
kann von einer Anhérung abgesehen werden, wenn eine sofortige Ent-
scheidung wegen Gefahr im Verzug oder im o6ffentlichen Interesse
notwendig erscheint. Von dieser Erméchtigung hat der Ag. ermessens-
tehlerfrei Gebrauch gemacht, wenn er in seinem Bescheid ausfiihrt:
»2Das Hausverbot wird ohne vorherige Androhung ausgesprochen, da
ich die Gefahr eines titlichen Angriffs ihrerseits auf meine Mitarbei-
terinnen und Mitarbeiter nicht zulassen kann.“ Der Ag. hat richtig
angenommen, dass die Voraussetzungen des § 24 Abs. 2 Nr. 1 SGB X
vorlagen, da die von ihm angefiihrten E-Mails der Ast. offenlegen, dass
sie Gewaltgedanken in Bezug auf Mitarbeiter des Ag. hegte, die ein
sofortiges Handeln zum Schutz der Betroffenen erforderten.

Aber auch dann, wenn man annehmen wollte, die Voraussetzungen
des § 24 Abs. 2 Nr. 1 SGB X hitten nicht vorgelegen, erwiese sich das
Hausverbot nicht als formell rechtswidrig. Denn die fehlende Anhé-
rung wire dann gem. § 41 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 SGB X (= § 45 Abs. 1
Nr. 3 VwVfG) geheilt worden. Der Ag. hat mit Schriftsatzvom ... nach
erneuter Prifung an dem Hausverbot festgehalten und damit die An-
hérung nachgeholt. Der Wortlaut des § 41 Abs. 2 SGB X, wonach u.
a.eine unterbliebene Anhorung bis zur letzten Tatsacheninstanz eines
sozial- oder verwaltungsgerichtlichen Verfahrens nachgeholt werden
kann, lisst sowohl eine Heilung im Rahmen eines Verwaltungsver-
fahrens als auch eine solche im Gerichtsverfahren zu. Entscheidend
ist, dass die nachgeholte Anhorung die ihr zukommende Funktion
im Rahmen des behérdlichen Entscheidungsprozesses erfiillen kann.
Hierzu ist es nicht notwendig, dass der Betroffene wihrend eines
anhingigen Gerichtsverfahrens die Moglichkeit zur Stellungnahme
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auf der Ebene eines parallel gefithrten Verwaltungsverfahrens erhilt.
Die Heilung kann vielmehr auch in einem Austausch von Sach-
duflerungen in einem gerichtlichen Verfahren bestehen. Dies setzt
allerdings voraus, dass die Behorde den Vortrag des Betroffenen
zum Anlass nimmt, ihre Entscheidung noch einmal auf den Priif-
stand zu stellen und zu erwiigen, ob sie unter Bertcksichtigung der
nunmehr vorgebrachten Tatsachen und rechtlichen Erwigungen an
ihrer Entscheidung mit diesem konkreten Inhalt festhalten will und
das Ergebnis der Uberpriifung mitteilt (vgl. OVG Miinster, Beschl.
v.1.6.2012 — 15 A 48/12 -, NWVBL. 2013, S. 37 {f,, und v. 14. 6.
2010-10 B 270/10; OVG Liineburg., Beschl.v. 31. 1. 2002 — 1 MA
4216/01 —, BRS 65 Nr. 203; VGH Kassel, Beschluss vom 20. Mai
1988 — 4 TH 3616/87 -, NVwZ-RR 1989, 113 ff.; VGH Miinchen,
Beschluss v. 26. 1. 2009 - 3 CS 09.46 —, juris; OVG Magdeburg, Be-
schl.v.3.5.2005 — 4 M 37/05 —, juris; a. A.: Kopp/Schenke, VwV1G,
§ 45 Rn. 27 und 42; Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 45 Rn. 86 ff,;
Knack/Henneke, VwV{G, § 45 Rn. 29 £.). Das ist — anders als die Ast.
meint — im gerichtlichen Verfahren geschehen. In diesem hat der
Ag. mit Schriftsatz vom ... in Kenntnis und Wirdigung der von der
Ast. mit ihrem klage- und verfahrenseinleitenden Schriftsatz gegen
die Rechtmifigkeit des Hausverbotsbescheids vorgetragenen Argu-
mente an dem Hausverbot nach erneuter Priifung festgehalten, was
er durch den angekiindigten Klageabweisungsantrag und den Antrag
auf Ablehnung der von der Ast. begehrten Vollziehungsaussetzung
zum Ausdruck gebracht hat.

Soweit die Ast. die Auffassung vertritt, die Stellungnahme (der Be-
horde) sei ausschliefllich im Eilverfahren erfolgt, in dem eine Anho-
rung nicht nachgeholt werden konne, fihrt dies zu keiner anderen
Beurteilung ihrer Beschwerde. Zum einen trifft es nicht zu, dass die
Stellungnahme des Ag. ausschlieflich im Eilverfahren abgegeben
worden ist. Die Stellungnahme betrifft ersichtlich sowohl das Klage-
als auch das Eilverfahren. Dessen ungeachtet ist aber auch die Nach-
holung einer Anhorung im Eilverfahren maéglich und zuldssig. So
sind verschiedene Spruchkérper des beschlieflenden Gerichts, denen
der Senat folgt, auch in der Vergangenheit von der Heilung einer vor
Erlass eines belastenden Verwaltungsakts unterlassenen Anhérung
ausgegangen, wenn der Betroffene — wie vorliegend — in dem beim
VG gestellten Antrag auf Aussetzung der Vollziehung Gelegenheit
gehabt hat, sich zu den entscheidungserheblichen Tatsachen zu du-
fern und der Ag. sich — wie hier — in seiner Antragserwiderung mit
den vorgetragenen Argumenten zumindest sachgedanklich ausein-
andergesetzt hat.

b) Schlieflich begegnet das Hausverbot auch nicht deshalb rechtli-
chen Bedenken, weil der Ag. dieses auf Informationen gestitzt hat,
die aus der Korrespondenz zwischen der Ast. und ihrem Prozessbe-
vollmichtigten stammen. Beziiglich dieser Informationen besteht
im vorliegenden Fall kein Verwertungsverbot. Der Ag. durfte sie
zur Kenntnis nehmen und das Hausverbot auf die aus den E-Mails
der Ast. gewonnenen Erkenntnisse stiitzen. Denn die fraglichen In-
formationen sind ihm durch die Ast. selbst zur Verfiigung gestellt
worden. Ob dies absichtlich oder versehentlich geschehen ist, ist
unerheblich. Entscheidend ist hier, dass der Ag. die Informationen
nicht (rechtswidrig) erhoben und er nicht unzulissigerweise in das
geschiitzte Verhiltnis zwischen Rechtsanwalt und Mandant einge-
griffen hat. Vor diesem Hintergrund war er sogar gehalten, die ihm
durch die Ast. zur Kenntnis gebrachten Informationen zu verwerten
und in seine Entscheidung betreffend die Erteilung eines Hausver-
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botes einflieffen zu lassen, um so Gefahren insbesondere fiir seine
Beschiftigten abzuwenden und seiner Fursorgepflicht diesen gegen-
tiber zu gentigen.

V.

Nichtraucherschutz in Gaststatten

(VGH Mannheim, Urt. v. 18. 12. 201210 § 2058/11)

1. Das Landesnichtraucherschutzgesetz Baden-Wiirttemberg (NRSchG
BW) selbst enthiilt keine Ermdchtigungsgrundlage fiir den Erlass von
Ordnungsverfiigungen gegeniiber Personen, die nach § 8 NRSchG BW
fiir die Einbaltung des Rauchverbots verantwortlich sind

2. Betreibern einer Gaststitte konnen auf der Grundlage von § 5 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 GastG auch Auflagen zur Verwirklichung der Anforderun-
gen aus dem Landesnichtraucherschutzgesetz erteilt werden;

3. Der Riickgriff auf die polizeiliche Generalklausel (hier: §$ 1, 3 PolG
BW) ist gesperrt, weil das allgemeine Polizeirecht durch das Gaststiit-
tenrecht als spezieller Regelung verdringt wird.

4. Ein Verstoff gegen die sachliche Zustindigkeit kann weder gem. § 45
VwVfG BW gebeilt werden, noch ist der Febler nicht gem. § 46 VwVfG
BW unbeachtlich.

5. Der VerstofS gegen die sachliche Zustindigkeit wird auch nicht dadurch
gebheilt, dass die sachlich zustindige Behorde als Widerspruchsbehorde
aufgetreten ist und den Widerspruchsbescheid erlassen hat.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:
I. Zum Sachverhalt

Die Kldgerin (K) betreibt eine Gaststitte. Am 14. 5. 2009 wurde die
Gaststitte unter gaststitten- und jugendschutzrechtlichen Aspekten
durch die Polizei kontrolliert. Hierbei wurde festgestellt, dass ein als
Nichtraucherraum genutztes ,Nebenzimmer® nicht beleuchtet war
und sich dort weder Servicekrifte noch Giste aufhielten. In dem als
Raucherbereich ausgewiesenen ,Wirtschaftszimmer* hielten sich ca.
25 bis 30 Giste auf, von denen mehrere rauchten und aflen. Aufgrund
der polizeilichen Kontrolle untersagte die Beklagte (B) der K mit
Bescheid vom 10 6.2009 unter Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung das Rauchen im ,Wirtschaftszimmer“. Zur Begriindung fiithrte
B aus, dass im Hinblick auf den vom NRSchG BW angestrebten
Schutz der Bevélkerung vor den Gefahren des Passivrauchens bei
Mehrraumgaststitten das Rauchen nur in Nebenrdumen erlaubt sei.
Bei dem von K als Raucherbereich genutzten ,Wirtschaftszimmer*
handele es sich jedoch nicht um einen solchen Nebenraum, sondern
um den Hauptraum, in dem gem. § 7 NRSchG BW das Rauchen

generell untersagt sei.

Gegen diesen Bescheid legte K Widerspruch ein, den das Landrat-
samt zurtickwies. Zur Begriindung fithrte das Landratsamt im We-
sentlichen aus, Ermichtigungsgrundlage fiir die angegriffene Ver-
fugung sei die polizeirechtliche Generalklausel gem. §§ 1, 3 PolG
BW.Da ein Verstof gegen § 7 LNRSchG vorliege, sei die 6ffentliche
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Sicherheit und Ordnung im Sinne der polizeirechtlichen General-
klausel gestort. Das VG hat die hiergegen gerichtete Klage abgewie-

sen. Die Berufung war demgegentiber erfolgreich.
Il. Zur Rechtslage

Nach Ansicht des VGH ist die Untersagungsverfiigung der B auf eine fal-
sche Rechtsgrundlage gestiitzt worden und farmel[ rechtswidrig, weil B
zum Erlass der Verfiigung sachlich nicht zustindig war. Das VG hitte
deshalb der Klage stattgeben miissen (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Der
Senat fiibrt aus:

1. Zutreffend ist B davon ausgegangen, dass das NRSchG BW selbst
keine Ermiachtigungsgrundlage fiir den Erlass von Verwaltungsakten
gegeniiber Personen enthilt, die nach § 8 NRSchG BW fiir die Einhal-
tung des Rauchverbots verantwortlich sind. Das NRSchG BW regelt
in § 8 lediglich Mafinahmen zur Umsetzung des Rauchverbots, die
Vorschrift wendet sich aber nicht an die vollziehenden Behorden. Die
Bestimmung des § 8 NRSchG BW nimmt nur die Leitung der Ein-
richtungen, in denen nach dem Landesnichtraucherschutzgesetz ein
Rauchverbot gilt, sowie Gaststittenbetreiber fiir ihre Gaststitten in die
Pflicht, ohne die Ortspolizeibehorden oder die Gaststittenbehérden
zum Erlass eines Verwaltungsaktes zur Durchsetzung der im Landes-
nichtraucherschutzgesetz geregelten Verpflichtungen zu ermichtigen.

Entgegen der Auffassung des VG ist Rechtsgrundlage der ausgespro-
chenen Untersagungsverfiigung hier jedoch nicht die polizeiliche Ge-
neralklausel gem. §§ 1, 3 PolG, sondern § 5 Abs. 1 Nr. 1 GastG. Nach
dieser Bestimmung kénnen Gewerbetreibenden, die einer Erlaubnis
bedurfen, jederzeit Auflagen zum Schutze der Giste gegen Ausbeu-
tung und gegen Gefahren fiir Leben, Gesundheit oder Sittlichkeit
erteilt werden. Die Vorschrift erlaubt damit insbesondere den Erlass
selbstindiger nachtriglicher Anordnungen fiir den Fall, dass die Gast-
stittenerlaubnis — wie vorliegend — bereits erlassen ist, und ermdoglicht
damit die Anpassung der Erlaubnis an zum Zeitpunkt der Erteilung
nicht vorhersehbare Entwicklungen und die Berticksichtigung der be-
rechtigten schutzwiirdigen Interessen der Giste. Sie stellt eine weniger
einschneidende Mafinahme als der Widerruf der Erlaubnis oder die
Untersagung des Betriebes dar und dient auch dem Schutz der durch
die aufgefithrten Fallgruppen in § 4 GastG geschiitzten Rechtsgiiter.
Auflagen kommen mithin auch zum Schutz der Gesundheit der Giste
in Betracht, wenn die Gefahr besteht, dass Vorschriften des Gesund-
heitsrechts nicht eingehalten werden.

Hinweis: Die Rechtslage in anderen Bundeslindern, z. B. Nord-
rhein-Westfalen, ist vergleichbar. Das NiSchG NRW enthilt ebenfalls nur
Vorschriften, die Gaststittenbetreibern Pflichten auflegen. Als Ermdchti-
gungsgrundlage fiir Ordnungsverfiigungen kommt demgemaf§ die Gene-
ralklausel (§ 14 Abs. 1 OBG) oder § 5 GastG in Betracht. Das VG Gel-
senkirchen hat in einem einschligigen Rechtsstreit offen gelassen, welche
der beiden Normen eingreift, weil die Voraussetzungen beider Vorschriften
erfiillt seien (Beschl. v. 14. 6. 2011 — 9 L. 472/11).

Betreibern einer Gaststitte konnen auf der Grundlage von § 5 Abs. 1
Nr. 1 GastG auch Auflagen zur Verwirklichung der Anforderun-
gen aus dem Landesnichtraucherschutzgesetz erteilt werden. In der
Vergangenheit wurde zwar die Auffassung vertreten, dass § 5 Abs. 1
Nr. 1 GastG keine Rechtsgrundlage fiir Anordnungen zum Schutz
der Nichtraucher biete, da Rauchen als sozialadiquat angesehen
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werde, ohne dass hieraus im Regelfall konkrete Gesundheitsgefah-
ren abgeleitet wiirden (so etwa: Meszner, Gaststittengesetz, Komm.,
6. Aufl. 2002, § 5 RdNr. 17), bzw. da es wegen des Grundsatzes des
Gesetzesvorbehalts Aufgabe des Gesetzgebers sei, entsprechende
spezialgesetzliche Regelung zu treffen (so Michel/Kienzle/ Pauly, Das
Gaststittengesetz, Kommentar, 14. Aufl. 2003, § 5 RdNr. 9). Mit
dem Inkrafttreten des Bundesnichtraucherschutzgesetzes sowie einer
Vielzahl von Landesnichtraucherschutzgesetzen wie dem des Landes
Baden-Wiirttemberg kann dieser Rechtsauffassung indes nicht mehr
gefolgt werden, da sie tiberholt ist. In diesen Gesetzen haben Bund
und Linder zum Ausdruck gebracht, dass es erforderlich ist, Nicht-
raucher vor schwerwiegenden gesundheitlichen Gefihrdungen durch
Passivrauchen zu schiitzen. So bezweckt das NRSchG BW gem. § 1
Abs. 1 ausdriicklich den Schutz von Nichtrauchern und insbesondere
von Kindern und Jugendlichen vor den Gefahren des Passivrauchens
u.a. in Gaststitten. Ausweislich der Gesetzesbegriindung ist es Ziel
des Landesnichtraucherschutzgesetzes, einen umfassenden Schutz
der Bevolkerung vor den Gefahren des Passivrauchens zu erreichen,
da Tabakrauch tber 70 Substanzen enthailt, die krebserregend sind
oder in diesem Verdacht stehen und als Ursache fiir passivrauchbe-
dingten Lungenkrebs und fiir passivrauchbedingte Erkrankungen wie
Herzinfarkt, Schlaganfall oder chronische Lungenerkrankungen gilt.
Dementsprechend enthalten die Nichtraucherschutzgesetze Ge- und
Verbote, die u.a. dem Schutz von Nichtrauchern in Gaststitten die-
nen und von den fir die Genehmigung und die Aufsicht tber das
Gaststittenwesen zustindigen Beh6rden umzusetzen sind. Nachtrig-
liche Auflagen — wie die Untersagung des Rauchens in bestimmten
Riumen einer Gaststitte — zur gaststittenrechtlichen Erlaubnis sind
damit zum Schutz der nichtrauchenden Giste grundsitzlich auf der
Grundlage von § 5 Abs. 1 Nr. 1 GastG i.V.m. § 7 LNRSchG moglich
(vgl. Hess.VGH, Urt.v.29.2.2012 - 6 A 69/11 - DOV 2012,609; VG
Hannover, Beschl.v.16.4.2010 - 11 B 6294/09 — GewArch 2010, 258;
der Sache nach auch Senatsbeschluss v. 28.01.2010 — 10 S 2392/09
-VBIBW 2010, 286).

Diese Vorschrift ist aufgrund ihrer Spezialitit vorrangig anzuwen-
den, so dass fiir die polizeiliche Generalklausel gem. §§ 1, 3 PolG
kein Raum mehr bleibt. Deren Anwendbarkeit wire allein dann nicht
ausgeschlossen, soweit mit der erlassenen Verfiigung andere als ge-
werbepolizeiliche Zwecke verfolgt werden oder eine unmittelbar dro-
hende Gefahr im polizeirechtlichen Sinne bekdmpft werden soll und
die Gaststittenbehorde nicht rechtzeitig eingreifen kann (vgl. Michel/
Kienzle/Pauly, a.a.0.,§ 5 RANr. 6 sowie § 2 RdNr. 24). B wollte je-
doch mit dem Erlass ihrer Verfigung vom 10. 6. 2009 ausschliefllich
die Ziele des Landesnichtraucherschutzgesetzes durchsetzen, was mit
gaststittenrechtlichen Mafinahmen auf der Grundlage des § 5 Abs. 1
Nr. 1 GastG in vollem Umfang méglich ist. Die Verfligung enthilt
—wie sich ihrer Begriindung eindeutig entnehmen lasst — dartber hi-
naus keine weitere, iber gewerbepolizeiliche Zwecke hinausgehende

Zielrichtung.

2. Aus dem hier anwendbaren materiellen Recht (§ 5 GastG) folgt, dass
(nur) die Gaststittenbehérde fiir den Erlass der Ordnungsverfiigung ge-
geniiber K zustindig war. Nach § 1 Abs. 1 der Gaststittenverordnung
BW obliegt die Ausfiihrung des Gaststittengesetzes und der auf seiner
Grundlage ergangenen Rechtsverordnungen grundsétzlich den unteren
Verwaltungsbehirden sowie Gemeinden und Verwaltungsgemeinschaften
mit eigener Baurechtszustindigkeit. Bei B handelt es sich — wie der Senat
darlegt — nicht um eine Gemeinde mit eigener Baurechtszustindigkeit:
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Da B gem. § 46 Abs. 2 und 3 LBO BW keine Gemeinde mit eigener
Baurechtszustindigkeit ist und sich aus § 1 Abs. 2 bis 8 GastVO
nichts anderes ergibt, ist fiir den Erlass nachtriglicher Anordnungen
gem. § 5 Abs. 1 GastG die untere Verwaltungsbehorde zustindig.
Nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 des Landesverwaltungsgesetzes (LVG) sind
untere Verwaltungsbehérden in den Landkreisen die Landratsimter.
Danach wire das Landratsamt fiir den Erlass der Verfiigung zustin-
dig gewesen. Widerspruchsbehérde wire gem. § 73 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 VwGO i.V.mit § 1 Abs. 8 GastVO das Regierungsprisidium
Karlsruhe. Der Verwaltungsakt sowie der Widerspruchsbescheid ist
mithin unter Verletzung einer Regelung der sachlichen (funktionellen
oder instanziellen) Zustindigkeit zustande gekommen und deshalb
rechtswidrig.

3. Bei formellen Mingeln beim Zustandekommen eines Verwaltungsaktes
stellt sich vielfach die Frage, ob die ,Reparaturvorschriften® der §§ 45, 46
VwVfG eingreifen, der Mangel also gebeilt werden kann oder zumindest
unbeachtlich ist. Im zweiten Fall (§ 46) bleibt der Verwaltungsakt zwar
rechtswidrig, jedoch ist der Aufhebungsanspruch des Betroffenen ausge-
schlossen. In concreto verneint der Senat beide Moglichkeiten:

a) Eine Heilung des Mangels nach § 45 LVwV{G scheidet aus, da
bei einem Verstofl gegen die sachliche Zustindigkeit keiner der in
§ 45 Abs. 1 Nrn. 1 bis 5 LVwV{G abschliefend aufgezihlten Hei-
lungsgriinde einschligig ist. Insbesondere kann im Erlass des Wi-
derspruchsbescheids nicht entsprechend § 45 Abs. 1 Nr. 5 LVwVIG
die Nachholung einer erforderlichen Mitwirkung einer anderen Be-
hérde gesehen werden. Die Widerspruchsbehérde wire vorliegend
tatsichlich als untere Verwaltungsbehorde selbst sachlich zum Erlass
des Ausgangsbescheides zustindig gewesen und kann daher keine
andere Behorde im Sinne der Vorschrift sein, da sie zum Erlass einer
eigenen Verfiigung und gerade nicht zu einer Mitwirkungshandlung
wie etwa der Zustimmung verpflichtet gewesen wire. Eine Heilung
des Zustindigkeitsmangels tritt auch nicht dadurch ein, dass die sach-
lich zustindige Behorde als Widerspruchsbehérde aufgetreten ist und
den Widerspruchsbescheid erlassen hat (vgl. hierzu BVerwG, Urt. v.
16.7.1968 — 1 C 81/67 — BVerwGE 30, 138; Urt. des erkennenden
Gerichtshofs v.31.10.1979 — VIII 3820/78 — BRS 36, Nr. 86). Indem
das Landratsamt durch die Zurtickweisung des Widerspruchs die
Mafnahme der Ausgangsbehorde gebilligt hat, hat sie diese nicht zu
seiner eigenen gemacht.

b) Schliefilich ist der Versto gegen die sachliche Zustindigkeit nicht
gem. § 46 LVwV{G unbeachtlich. Diese Bestimmung schlieft die
Aufthebung eines fehlerhaften Verwaltungsakts, wenn keine andere
Entscheidung in der Sache hitte getroffen werden koénnen, nur im
Fall einer Verletzung der Vorschriften tiber das Verfahren und die
Form sowie der Vorschriften tber die ortliche Zustindigkeit aus.
Bereits aus dem Wortlaut von § 46 LVwVIG folgt, dass Miangel der
sachlichen Unzustindigkeit nicht unter den Anwendungsbereich
der Bestimmung fallen (vgl. niher OVG Rbeinland-Pfalz, Urt. v.
13.4.2006 -1 A 11596/05 — BRS 70 Nr. 118; Urt. des erkennenden
Gerichtshofs v. 18. 5. 1978 — IX 28/77 — DOV 1978, 696). Denn
die Erwihnung der ortlichen Zustindigkeit in § 46 LVwV{G hat
nur Sinn, wenn fir die Aufhebung zwischen 6rtlicher und sachlicher
Zustandigkeit unterschieden wird. Mangels Auffihrung der sachli-
chen Zustindigkeit ist ein Verstof3 gegen sie folglich kein gem. § 46
LVwVI{G unbeachtlicher Verfahrensfehler.

JV.
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Unterlassungsanspruch bei nicht genehmigter
kommerzieller Verwertung von Grundstiicksfotos
(BGH, Urt.v.1.3.2013 -V ZR 14/12)

1. Der Eigentiimer eines Grundstiicks entscheidet allein iiber die kom-
merzielle Verwertung von Fotografien seines Grundstiicks, die ohne
seine Genehmigung innerhalb des Grundstiicks aufgenommen wurden.

2. Er kann verlangen, dass die Verwertung solcher Fotografien unter-

bleibt.

3. Diese Grundsditze gelten auch dann, wenn der Grundstiickseigentiimer
den Zugang zu seinem Grundstiick zu privaten Zwecken gestattet hat.

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

Die Kligerin (K) ist eine offentlich-rechtliche Stiftung, deren Auf-
gabe es ist, etwa 150 ehemals preufiische Schldsser und andere histo-
rische Bauten und dazu gehérige Gartenanlagen zu bewahren, unter
Berticksichtigung historischer, kunst- und gartenhistorischer sowie
denkmalpflegerischer Belange zu pflegen und der Offentlichkeit zu-
ginglich zu machen. Sie wendet sich dagegen, dass die Beklagte (B),
eine Fotoagentur, die iberwiegend im Auftrag Dritter, zum Beispiel
von Presseunternehmen, daneben aber auch in eigener Initiative Fo-
tografien herstellt, Fotos von Kulturgtitern, die K gehoren, etwa Park-
anlagen, Skulpturen und Auflenansichten historischer Gebdude, ohne
ihre —von einem Entgelt abhingige — Genehmigung vermarktet. Sie
verlangt von B insbesondere, es zu unterlassen, nicht zu privaten Zwe-
cken nach dem 23. 8. 1994 angefertigte Fotos der ihr gehorenden
Kulturgiiter zu vervielfiltigen, zu verbreiten oder 6ffentlich wieder-
zugeben oder dies geschehen zu lassen, soweit diese Fotos innerhalb
ihrer Anwesen aufgenommen wurden.

Il. Zur Rechtslage:

Die Klage hatte ein wechselhaftes Schicksal. Das LG hat ibr stattgegeben,
das OLG hat sie im ersten Berufungsverfahren abgewiesen. Dieses Urteil
hat der BGH im ersten Revisionsverfahren aufgehoben und die Sache
an das OLG zuriickverwiesen. Im zweiten Berufungsverfahren hat das
OLG die Verurteilung der B u hinsichtlich des Unterlassungsantrags auf
Aufnabmen aus dem Zeitraum ab dem 23. 8. 1994 und hinsichtlich der
Feststellung der Schadensersatzpflicht auf den Zeitraum nach der Ver-
kiindung des ersten Revisionsurteils des Senats am 17. 12. 2010 redu-
ziert. Mit der Revision méchte B weiterhin die Abweisung der Klage
erreichen. K hat beantragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen. Der Fall
beriibrt w.a. das Problem der Grundrechtsbindung dffentlich-rechtlicher
Korperschaften bei der Wabrnehmung privater Rechte (hier: aus dem Ei-
gentumsrecht).

1. Der Senat erortert zundchst die Fmge, ob die streitgegenstandliche Ver-
wertung der Fotografien eine Eigentumsbeeintrichtigung i. §. des — als
Anspruchsgrundlage fiir das Unterlassungsbegehren in Betracht kommen-
den — § 1004 Abs. 1 BGB darstellt. Das hat der Senat entsprechend der
standigen Rspr. des BGH in dieser und in zwei Parallelsachen entschieden.
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Die Entscheidungen haben nicht nur Zustimmung (Floter/Konigs, ZUM
2012, 383, 384 und 387; Schabenberger, GRUR-Prax 2011, 13 9), son-
dern auch Kritik erfabren (Lehment, GRUR 2011, 327, Schack, JZ 2011,
375; Stieper, ZUM 2011, 331 ). Der Senat weist diese Kritik zuriick:

a) Gegen den Unterlassungsanspruch wird eingewandt, die Verwer-
tung ungenehmigter Fotografien eines fremden Grundsticks, die
dessen Betreten voraussetzen, beeintrichtige das Grundstiickseigen-
tum nicht. Dem Eigentiimer stehe das Recht zur Verwertung solcher
Aufnahmen nicht zu (Lehment, GRUR 2011, 327; Schack, JZ 2011,
375, 376; Stieper, ZUM 2011, 331, 332). Die Einwinde gegen diese
Rspr. beruhen auf drei grundlegenden Missverstindnissen.

aa) Das erste Missverstindnis betrifft die Frage nach dem Zuwei-
sungsgehalt des Grundstiickseigentums. Auf sie kommt es deshalb
an, weil unter der in § 1004 Abs. 1 BGB vorausgesetzten Beein-
trichtigung des Grundstiickseigentums in anderer Weise als durch
Entziehung oder Vorenthaltung des Besitzes jeder dem Inhalt des
Eigentums (§ 903 BGB) widersprechende Zustand zu verstehen ist
(Senat, Urt.v.19.12.1975 -V ZR 38/74,BGHZ 66,37,39,v.19.9.
2003 -V ZR 319/01,BGHZ 156,172,175 und v.1.7.2011 -V ZR
154/10,NJW-RR 2011,1476,1477 Rn.14). Zu dem Zuweisungsge-
halt des (Grundstiicks-)Eigentums gehért nicht nur die Abwehr von
Beeintrichtigungen der Sachsubstanz, sondern auch das Recht, darii-
ber zu entscheiden, wer das Grundstiick betreten darfund zu welchen
Bedingungen dies ermdglicht werden soll. Damit gehort aber, was die
Kritik ibersieht, zum Zuweisungsgehalt des Grundstiickseigentums
auch das Recht des Grundstiickseigentiimers, dartiber zu entscheiden,
wer die wirtschaftlichen Vorteile ziehen darf, die das Betreten oder
Benutzen des Grundstiicks eroffnet. Gestattet er das Betreten oder
Benutzen seines Grundstiicks nur unter bestimmten Bedingungen, ist
jede Abweichung hiervon ein Eingriff in den Zuweisungsgehalt des
Eigentums und damit eine Eigentumsbeeintrichtigung. Hierin liegt
keine Besonderheit des (Grundstiicks-)Eigentums. Auch der Zuwei-
sungsgehalt anderer absoluter Rechte wird beeintrichtigt, wenn die
Grenzen einer erteilten Einwilligung tiberschritten werden. So deckt
etwa die Einwilligung in eine bestimmte Form der Veroffentlichung
eines Fotos durch den Fotografierten nur die Form der Ver6ffentli-
chung ab, in die eingewilligt wurde, nicht auch andere. Ahnlich liegt
es bei der schlichten Einwilligung in die Verwendung von urheber-
rechtlich geschiitzten Bildern.

bb) Das zweite Missverstindnis der Kritik betrifft den Charakter des
Abwehranspruchs des Grundstiickseigentimers. Dieser Anspruch
vermittelt dem Grundstiickseigentiimer zwar das Recht, tber die
Verwertung von auf dem Grundstiick angefertigten Fotos zu ent-
scheiden. Der Anspruch zeigt damit dhnliche Rechtsfolgen wie Im-
materialgtiterrechte, was auch eine daran angelehnte Ausgestaltung
des Auskunftsanspruchs rechtfertigt. Damit wird dem Grundstiicks-
eigentiimer aber kein eigenstindiges Recht am Bild der eigenen Sa-
che zuerkannt. Diese Rechtsfolge ist vielmehr der Eigenart der Be-
eintrichtigung geschuldet, die das Eigentum bei der ungenehmigten
Verwertung von Fotografien erfihrt. Besteht die Beeintrichtigung
des Eigentums etwa darin, dass ein Dritter ohne Genehmigung des
Kabelnetzbetreibers mit Teilnehmern, die an das Kabelnetz ange-
schlossen sind, Vertrige Giber den Zugang zu seinen Mediendiensten
durch das Kabelnetz schlief3t, fithrt derselbe Anspruch nicht zu einem
Verwertungs-, sondern zu einem Nutzungsverbot (Senat, Urt. Vom

19.9.2003 -V ZR 319/01, BGHZ 156,172,178).
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cc) Das dritte Missverstindnis der Kritik betrifft den Rechtfertigungs-
gehalt des Urheberrechts des Fotografen an den ungenehmigten Fo-
tografien. Sein Urheberrecht vermittelt dem Fotografen zwar ein aus-
schliefliches Recht zur Verwertung gegeniiber Dritten. Gegentiber
dem Grundstiickseigentimer vermittelt es dem Fotografen aber keine
Befugnisse. Die ungenehmigte Verwertung der Fotografie ist eine Ei-
gentumsstorung, die nicht dadurch rechtmiflig wird, dass dem Storer
Rechte gegeniiber Dritten zustehen, deren Rechte er nicht verletzt hat.
Auch das ist keine Besonderheit des (Grundstiicks-)Eigentums. Der
Eingriff etwa in das Personlichkeitsrecht durch ein rechtswidrig erlang-
tes Foto kénnte nicht damit gerechtfertigt werden, dass der Fotograf
an dem rechtswidrig erlangten Foto ein Urheberrecht hat, auf Grund
dessen er Dritte an der ungenehmigten Verwertung hindern konnte.

2. Die Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs durch K steht nach
Ansicht des Senats auch nicht im Widerspruch zu dem Urteil des BVerfG
v. 22. 2. 2011 (BVerfGE 128, 226 — sog. Fraport-Urteil, DVP 2012,
8. 255) und den mafigeblichen Vorschriften des éffentlichen Rechts. Das
BVerfG hat in seinem sog. Fraport-Urteil entschieden, dass eine Aktien-
gesellstbqﬁ‘, deren Anteile mehrheitlich der 5ﬂéntlicben Hand zustehen,
der Grundrechtsbindung nicht entzogen ist und deshalb zivilrechtliche
Befugnisse wie das Hausrecht nur so ausiiben darf, wie es staatliche Stellen
unter Beachtung der Grundrechte kinnten (BVerfGE 128, 226, 247 f.
[B. 1. 1.c], 258 f. [B II. 3.]). Eine solche Uber/agerung des Zivilrechts
durch eine Ausiibungskontrolle anhand der mafigeblichen Vorschriften des
dffentlichen Rechts ist vorzunehmen, wenn staatliche Stellen dffentliche
Aufgaben oder Zwecke mit den Mitteln des Zivilrechts verfolgen. Die
MafSstibe fiir diese Ausiibungskontrolle ergeben sich hier aus den einschli-
gigen Grundrechtsnormen, dem Europarecht und den Regelungen iiber die
Aufgaben der K. Der BGH fiihrt insoweit aus:

a) Das Verhalten der K steht nicht in Widerspruch zu der mit Art. 5
Abs. 1 GG gewihrleisteten Informationsfreiheit.

K gestattet jedermann — auch B — den kostenlosen Zugang zu ihren
Anwesen zu nichtkommerziellen Zwecken. Sie gewihrleistet durch
entsprechende Entgeltermifigungen und -freistellungen, dass die
Presse ihrem Auftrag zur Unterrichtung der Offentlichkeit ungehin-
dert nachkommen kann. Im vorliegenden Verfahren geht es weder um
den Zugang zu amtlichen Informationen der K als einer Stiftung des
offentlichen Rechts (vgl. BVerwG, Urt.v.15.11.2012 -7 C 1/12, juris
zur Auskunftspflicht des BRH nach § 1 IFG) oder zu Informationen
iiber eine bestimmte Person (BVerwG, Urt.v.28.11.2007 — 6 A 2/07,
BVerwGE 130,29 zur Auskunftspflicht des BND nach § 7 BNDG)
noch um die Presse- und Informationsfreiheit und die Unterrichtung
der Offentlichkeit. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts,
die der Senat seinem Urteil zugrunde zu legen hat, stellt B Fotos u.
a.von den Anwesen der K iberwiegend im Auftrag Dritter, z. B. von
Presseunternehmen, daneben aber auch in eigener Initiative her und
bietet sie auf einem von ihr betriebenen Internetportal zum Verkauf
an. Gegenstand des vorliegenden Klageverfahrens ist allein die kom-
merzielle Verwertung der Fotografien von Gebduden und Gartenan-
lagen, welche K auch nicht generell untersagen, sondern lediglich von
einem Entgelt abhingig machen will. B verfolgt nicht das Ziel, selbst
die Offentlichkeit iiber die Anwesen der K zu informieren: Sie will
interessierten Unternehmen entgeltlich Fotos zur Verfiigung stellen,
mit deren Hilfe diese dann ihre unternehmerischen Ziele verfolgen
konnen, etwa indem sie solche Fotos in einer Werbebroschtire abdru-
cken. Zu diesen Zielen kann auch die Information der Offentlichkeit
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gehoren, etwa wenn ein Presseunternechmen einen Artikel tiber K
oder ihre Anwesen mit Fotos aus den Bestinden der B illustrieren
méchte. Die Information der Offentlichkeit ist dann aber nicht Ziel
und Aufgabe der B, sondern Ziel und Aufgabe des Presseunterneh-

mens.

b) In die Berufs- und Gewerbefreiheit der B (Art. 12 GG) greift K
nicht dadurch ein, dass sie ithr —wie allen anderen Unternehmen — das
Anfertigen von Fotos ihrer Anwesen zu kommerziellen Zwecken nur

gegen Entgelt erlaubt.

¢) Dieses Verhalten steht auch nicht im Widerspruch zur Informa-
tionsfreiheit, die schon keinen Anspruch auf kostenlosen Zugang
zu Informationen (BVerfG, NJW 2000, 649), jedenfalls keinen An-
spruch vermittelt, solche Informationen kostenlos fiir eigene gewerb-
liche Zwecke zu verwerten. Weitergehende Rechte vermittelt Art. 10
Abs. 1 EMRK nicht (EGMR,EGMR-E 3,430,451 Rn. 74 [Rechts-
sache Leander] und 4, 358, 372 Rn. 52 [Rechtssache Gaskin]). Sie
folgen auch nicht aus dem dem Art. 10 EMRK nachgebildeten (Ja-
rass, Charta der Grundrechte, Art. 11 Rn.1) Art. 11 Abs. 1 EuGrCh.
Das Gemeinschaftsrecht verpflichtet die juristischen Personen des
offentlichen Rechts der Mitgliedstaaten nur dazu, den Zugang zu
Kulturgiitern im Sinne von Art. 18 AEUV diskriminierungsfrei und
so zu gestalten, dass die Grundfreiheiten nicht beeintrichtigt werden.
Das ist hier aber der Fall, weil K die kommerzielle Verwertung von
Fotos, die auf ihren Anwesen aufgenommen werden, stets von einem
Entgelt abhiangig macht. Sie trigt auch dem durch Art. 11 EuGrCh
geschiitzten Informationsinteresse der Offentlichkeit (dazu: ExGH,
Urt.v.22.1.2013 — Rs C-283/11 — Sky Osterreich gegen ORF, ZUM
2013, 202, 206 Rn. 51 f.) durch die erwihnten Sonderregelungen
(Entgeltermifigung und -freistellung) Rechnung. Das Gemein-
schaftsrecht schreibt den Mitgliedstaaten indessen nicht vor, die
gewerbliche Verwertung von Fotografien der von ihnen verwalteten
Kulturgiiter auch dann kostenfrei zu gestatten, wenn ein Informati-
onsinteresse der Offentlichkeit nicht besteht. Es wiirde nach Art. 51
Abs. 2 EuGrCh durch Art. 11 EuGrCh auch nicht erweitert, sollte

die Vorschrift tiberhaupt in diesem Sinne zu verstehen sein.

d) Die Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs steht auch nicht
im Widerspruch zu der Aufgabenstellung der K. Dieser obliegt nach
Art. 2 Abs. 1 StV zuvorderst, die ihr tbergebenen Kulturgiter zu
bewahren und unter Berticksichtigung historischer, kunst- und gar-
tenhistorischer und denkmalpflegerischer Belange zu pflegen und ihr
Inventar zu erginzen. Die Erhaltung der Anwesen ist Voraussetzung
dafiir, dass diese der Offentlichkeit auf Dauer zu nichtkommerziellen
oder kommerziellen Zwecken zuginglich gemacht werden konnen.
Die Mittel dafiir werden ihr zwar die Bundeslinder Berlin und Bran-
denburg und der Bund nach Art.2 des Abkommens tiber die Finanzie-
rung der Kv.23.8.1994 (GVBL. BB 19951 S. 6) bereitstellen, aber nur
soweit Zuwendungsbedarf besteht, die eigenen Einnahmen also nicht
reichen. Dazu gehéren auch Entgelte fur die tiber die nach § 2 Abs. 3
Satz 1 Halbsatz 1 der Satzung der K grundsitzlich kostenfreie Benut-
zung der Schlossgirten und Parkanlagen zur Erholung und Erbauung
hinausgehenden Nutzungen, fir die nach § 2 Abs. 3 Satz 2 der Satzung
Ausnahmeregelungen vorgesehen werden konnen. Solche Nutzungen
von einem Entgelt abhingig zu machen, ist angesichts des hohen Auf-
wands, den die Erhaltung von Schl6ssern und Parkanlagen, wie sie der
K zugewiesen sind, verursacht, jedenfalls sachlich gerechtfertigt.

J.V.
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Amtshaftung wegen Nichtbereitstellung
eines Platzes in einer Kindertagesstatte

(OLG Dresden, Urt. v. 26.8. 2015 -1 U319/15,1 U0319/15)

1. Den Eltern selbst stebt kein eigener Anspruch auf Verschaffung eines
Kindertagesstittenplatzes fiir ibr Kind aus § 24 Abs. 2 SGB VIII zu.

2. Erwerbstitige sorgeberechtigte Eltern gehiren nicht zum Kreis der
durch die Amtspflicht auf Verschaffung eines Platzes fiir ibr Kind in

einer Kindertagesstitte geschiitzten Personen.

3. Der Verdienstausfall der Eltern bei Verletzung der Amispflicht auf
Verschaffung eines Platzes in einer Kindertagesstitte wird nicht vom
Schutzzweck der Amtspflicht erfasst.

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

Die Kligerin (K) verlangt von der Beklagten (B) — dem 6rtlichen Triger
der 6ffentlichen Jugendhilfe — Schadensersatz, weil ihr B fiir ihren im Jahre
2013 geborenen Sohn (S) am 16. 1. 2014 keinen Platz in einer Kinderta-
geseinrichtung zur Verfligung stellte. K ist der Meinung, B hafte ihr we-
gen Amtspflichtverletzung auf Schadensersatz fiir entgangenen Verdienst,
Beitridge zum Versorgungswerk V und vorgerichtliche Rechtsanwaltskos-
ten. K hat nach der Geburt von S 12 Monate Elternzeit in Anspruch
genommen. Sie behauptet, sie sei vor der Geburt ihres Sohnes und auch
nach der Elternzeit beruflich als angestellte Architektin titig gewesen. Sie
habe beabsichtigt, S ab 16. 1. 2014 in einer Kinderkrippe unterzubringen
und ihre Arbeit wieder aufzunehmen. Da ihr von B erstmals zum 1. 4.
2014 ein Platz in einer Kindertagesstitte zur Verfligung gestellt worden
war, obwohl sie und der Vater des S vom 28. 4. 2013 an fortlaufend ihren
Bedarf fiir einen Kinderbetreuungsplatz geltend gemacht hitten, habe die
Elternzeit fir den Zeitraum vom 16. 1. 2014 bis 28. 2. 2014 verlingert
werden miissen. Erst zum 1. 3. 2014 hitten sie und der Vater des S auf-
grund Eigeninitiative einen Betreuungsplatz in einer Kindertagesstitte
finden konnen. Ihre Tatigkeit habe sie deshalb erst zum 17.3.2014 wieder
aufnehmen koénnen. Das LG Leipzig hat der Klage in vollem Umfang
stattgegeben. Die hiergegen gerichtete Berufung der B war erfolgreich.

Il. Zur Rechtslage

Grundlage der (Amtshaftungs-)Klage ist die Vorschrift des § 24
Abs. 2 SGB VIII.

»Anspruch auf Férderung in Tageseinrichtungen und in Kinder-

tagespflege

Ein Kind, das das erste Lebensjahr vollendet hat, hat bis zur Vollen-
dung des dritten Lebensjahres Anspruch auf frihkindliche Forde-

rung in einer Tageseinrichtung oder in Kindertagespflege.*

LG und OLG haben die Frage, ob diese Norm im Falle der Nichter-
fullung einen Anspruch auf Schadensersatz unter dem Gesichtspunkt
der Amtshaftung gem. § 839 Abs. 1 BGB i. V. mit Art. 34 GG be-

griindet, unterschiedlich beurteilt.
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Danach haftet grundsitzlich der Staat bzw. die Anstellungskérperschaft,
wenn ein Amtstréger in Austibung eines 6ffentlichen Amtes vorsitzlich
oder fahrldssig eine ihm einem Dritten gegeniiber obliegende Amts-
ptlicht verletzt hat und dem Dritten hierdurch ein Schaden entstanden ist.

1. Amtspflichtverletzung

Ubereinstimmung besteht zwischen den Gerichten darin, dass
Amtstriger der B die ihnen obliegende Amtspflicht aus § 24 Abs. 2
SGB VIII, dem Sohn der K zum 16.1.2014 einen Platz in einer Kin-
dertagesstitte zu verschaffen, verletzt haben. Thren Amtstrégern oblag
die Amtspflicht,dem Sohn der K einen Platz in einer Kindertagesstitte
(bzw. in der Kindertagespflege) zu verschaffen. Der Anspruch besteht
nicht nur im Rahmen der vorhandenen Kapazitit, sondern , Kita-Plit-
ze hat man zu haben® (Mayer, VerwArch 2013, S. 344; ausdriicklich
auch BVerfG, Urt.v.21.7.2015, Az: 1 BvF 2/13,Rn. 43).

2. Schutzbereich der Amtspflicht
a) In personaler Hinsicht

Allerdings miisste K geschiitzte Dritte der der B obliegenden Amts-
pflicht auf Verschaffung eines Kindertagesstittenplatzes zugunsten
ihres Sohnes sein. Ob eine Amtspflicht gegeniiber einem geschi-
digten Dritten besteht, bestimmt sich danach, ob die Amtspflicht
— wenn auch nicht notwendig allein, so doch auch — den Sinn hat,
gerade sein Interesse wahrzunehmen. Aus den die Amtspflicht be-
grindenden und sie umreiflenden Bestimmungen sowie aus der Na-
tur des Amtsgeschifts muss sich ergeben, dass der Geschadigte zu
dem Personenkreis zihlt, dessen Belange nach dem Zweck und der
rechtlichen Bestimmung des Amtsgeschifts geschitzt und gefordert
werden sollen; dartiber hinaus kommt es daraufan, ob in qualifizierter
und zugleich individualisierbarer Weise auf schutzwiirdige Interessen
eines erkennbar abgegrenzten Kreises Dritter Rucksicht zu nehmen
ist. Es muss mithin eine besondere Beziehung zwischen der verletz-
ten Amtspflicht und dem geschidigten Dritten bestehen. Hierfiir ist
die unmittelbare Beteiligung am Amtsgeschift freilich ebenso wenig
notwendige Voraussetzung wie ein Rechtsanspruch des Betroffenen
auf die streitgegenstindliche Amtshandlung. Andererseits gentigt es
nicht allein, dass sich die Verletzung der Amtspflicht fiir den Ge-
schidigten nachteilig ausgewirkt hat. Da im Ubrigen eine Person,
der gegeniiber eine Amtspflicht zu erfillen ist, nicht in allen ihren
Belangen immer als Dritter anzusehen sein muss, ist jeweils zu priifen,
ob gerade das im Einzelfall berthrte Interesse nach dem Zweck und
der rechtlichen Bestimmung des Amtsgeschiftes geschiitzt werden
soll (BGH, Urt.v.6.6.2013 - 111 ZR 196/12, Rn. 14).

Es kommt mithin auf den Schutzzweck der Amtspflicht an. Dabei
geniigt es, dass die Amtspflicht neben der Erfillung allgemeiner In-
teressen und offentlicher Zwecke auch den Zweck verfolgt, die In-
teressen einzelner wahrzunehmen. Gemessen an diesen Mafistiben
steht K selbst nach Ansicht des OLG kein Anspruch gegentiber B auf
Verschaffung eines Platzes in einer Kindertagesstitte zu. Inhaber des
Anspruchs auf frihkindliche Forderung aus § 24 Abs. 2 SGB VIII

sei das Kind, vertreten durch seine Sorgeberechtigten.

Der Wortlaut von § 24 Abs. 2 SGB VIII sei eindeutig. Nach dem
unmissverstindlichen Wortlaut der Vorschrift werde ausdriicklich
und allein das Kind als Berechtigter genannt.
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Die Auslegung und Bestimmung des Schutzbereiches der Norm un-
ter Berticksichtigung der Gesetzesmaterialien (vgl. BT-Drs. 16/9299
und BT-Drs. 16/10173 Kinderforderungsgesetz) spreche nicht fiir
K. Die Gesetzesbegriindung spreche (BT-Drs. 16/9299, S.1) von
einer gesellschaftspolitischen Aufgabe und zu schaffenden Rah-
menbedingungen fiir das Aufwachsen von Kindern. Das derzeitige
Forderangebot fiir Kinder unter drei Jahren sei unzureichend und
misse quantitativ und qualitativ ausgebaut werden. Jedes Kind brau-
che von der Geburt an die realistische Chance auf eine optimale For-
derung seiner individuellen und sozialen Entwicklung. Viele Eltern
realisierten ihre vorhandenen Kinderwiinsche nicht, weil sie keine
Méglichkeiten sehen, ihr berufliches Engagement mit den familidren
Aufgaben zu verbinden. Weiter formuliere die Gesetzesbegriindung:
»-.- Deshalb ist es notwendig, Wege fiir die verbesserte Vereinbarkeit
von Familie und Erwerbsleben zu 6ffnen, die dem Wohl des Kindes
dienen® (BT-Drs. 19/9299, a.2.0.). Aus diesen Formulierungen der
Gesetzesbegriindung ergebe sich, dass als das entscheidende Ziel des
Gesetzes die Forderung des Kindeswohls im Vordergrund stehe.

Von den Forderungsgrundsitzen des § 22 Abs. 2 SGB VIII (fruh-
kindliche Férderung, Unterstitzung/Erginzung der Erziehung
und Bildung in der Familie, Hilfe zur besseren Vereinbarkeit von
Erwerbstitigkeit und Kindererziehung) habe nur die Sicherung des
Kindeswohls insofern Eingang in den Gesetzeswortlaut von § 24
Abs. 2 SGB VIII gefunden, als das Kind von der Vollendung des
ersten bis zur Vollendung des dritten Lebensjahres Anspruch auf
frihkindliche Forderung in einer Tageseinrichtung oder in der Kin-

dertagespflege habe.

Gerade aber darin, dass der Gesetzgeber von den Forderungsgrund-
sitzen und -zielen ausdriicklich nur die frihkindliche Férderung in
§ 24 Abs. 2 SGB VIII erwihne, sei zu erkennen, dass nur das Kind

geschiitzt durch die Norm sein solle.

Hitte der Gesetzgeber die Eltern nicht nur ausschliefflich im Reflex
der frithkindlichen Férderung des Kindes sondern als geschiitzte
Diritte einbeziehen wollen, wiren zumindest auch die Férderungs-
grundsitze aus § 22 Abs. 2 Nr. 3 SGB VIIIin § 24 Abs. 2 SGB VIII
genannt worden. Niher gelegen hitte es bei einer solchen gesetzgebe-
rischen Motivation aber, statt dessen einen Anspruch der Eltern auf
einen Platz in einer Tageseinrichtung oder Tagespflege zu formulie-
ren, zumal auch der jetzt ausschliefliche Anspruch des Kindes ja nur
durch die (sorgeberechtigten) Eltern geltend gemacht werden konne.

Da § 24 Abs. 2 SGB VIII im Verhiltnis zu den Eltern des Kindes
nicht drittschiitzend sei, bestehe kein Anspruch der K auf Schadens-
ersatz.

b) In Bezug auf den Schaden

K stehe im Ubrigen auch deshalb kein Anspruch auf Ersatz des ent-
gangenen Verdienstes zu, weil der geltend gemachte Verdienstaus-
fallschaden, selbst wenn K geschiitzte Dritte wire, nicht vom
Schutzbereich der Norm erfasst werde. Grundsitzlich seien zwar
auch mittelbare verursachte Schiden ersatzfihig, so sie vom Zurech-
nungszusammenhang erfasst werden. Nicht jeder zurechenbar ver-
ursachte Schaden sei jedoch vom Schutzbereich der Norm umfasst.
Der Schutzzweck diene insoweit der inhaltlichen Bestimmung und
sachlichen Begrenzung der Amtshaftung. Der Ersatzanspruch hin-
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ge dementsprechend davon ab, ob gerade das im Einzelfall beriihr-
te Interesse nach dem Zweck und der rechtlichen Bestimmung des
Amtsgeschiftes geschiitzt werden sollte.

Der BGH fordere insoweit (im Urt.v. 13.10. 2011, III ZR 231/10,
Rn.13): , Allerdings geniigt nach der stindigen Rechtsprechung des Senats
die Feststellung, dass ein Geschidigter ,Dritter“im Sinne des § 839 BGB
ist, noch nicht, um einen Scbadensermz‘zamprucb zu begriinden. Vielmehr
ist_jeweils auch zu priiﬁzn, ob gerade das im Einzelfal] beriihrte Interes-
se nach dem Zweck und der rechtlichen Bestimmung des Amtsgeschifts
geschiitzt werden soll. Es kommt danach darauf an, ob der Schutzzweck
der verletzten Amispflicht auch den jeweils geltend gemachten Schaden
erfasst.”

Vom Schutzbereich der Norm umfasst wiren daher nur die Schiden,
die dem Kind wegen Verstofes gegen seinen Anspruch auf frih-
kindliche Forderung zustiinden. Selbst wenn man daher mit den
im Gesetzentwurf genannten gesellschaftspolitischen Zielen eine
Einbeziehung der (sorgeberechtigten) Eltern in den Schutzbereich
des Anspruch ihres Kindes auf Verschaffung eines Krippenplatzes
begriinden kdnnte, wiire ein Anspruch der Sorgeberechtigten auf Er-
satz entgangenen Verdienstes wegen unterlassener Verschaffung des
Krippenplatzes davon nicht umfasst.

B. Erganzender Hinweis

Die Entscheidung ist zweifelhaft. Sie lisst den Rechtsanspruch auf
Schaffung eines Kita-Platzes im Ergebnis leer laufen. Das beglinstig-
te ,Kleinkind“ hat in der Regel keinen Schaden, die — geschidigten-
Eltern wiederum sind nicht in den Schutzbereich der Amtspflicht
einbezogen. Fur die (oftmals Gberforderten) Triger der Jugendhilfe
ist das Urteil freilich ein Glucksfall. Allerdings hat das OLG die Re-
vision zugelassen. Die Rechtssache habe grundsitzliche Bedeutung
i.S.des § 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO weil die streitgegenstindliche Frage
in einer unbestimmten Vielzahl von Fillen bedeutsam sein kénne
und deshalb ein Interesse der Allgemeinheit an einer einheitlichen
Entwicklung und Handhabung des Rechts bertihrt sei. Dartiber hi-
naus wiirden in Rechtsprechung und Literatur im Hinblick auf die
Drittbezogenheit und den Schutzzweck der Norm des § 24 Abs. 2
SGB VIII verschiedene Auffassungen vertreten; hochstrichterliche
Rechtsprechung hierzu liege nicht vor. Das letzte Wort wird damit
der BGH sprechen. Im Ubrigen ist das Urteil in methodischer Hin-
sicht und damit auch unter Ausbildungsgesichtspunkten interessant.

J.V.

Erkennungsdienstliche Behandlung im
BuBgeldverfahren
(OLG Stuttgart, Beschl. v. 26. 8. 2014 —4 S5 225/14)

1. Auch in einem Bufigeldverfabren ist eine erkennungsdienstliche
Behandlung des Betroffenen zulissig, wenn es sich um eine erbebliche
Ordnungswidrigkeit handelt und der Grundsatz der Verhiltnismdfig-
keit gewahrt wird.

2. Kommt ein Fabrverbot wegen einer Verkehrsordnungswidrigkeit

in Betracht, muss der Betroffene grundsdtzlich erkennungsdienstliche
Mafinahmen dulden, sofern keine milderen Mittel zu Gebote stehen.
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3. Aus einem Verstof§ gegen die den Leitsitzen 1 und 2 genannten MafS-
stibe folgt ein Beweisverwertungsverbot nur bei willkiirlicher Anord-
nung der erkennungsdienstlichen Behandlung oder griblicher Verken-
nung der Rechtslage.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:

Dem Betroffenen (B) wurde ein Geschwindigkeitsverstof3 zur Last ge-
legt. Das AG hat B zu einer Geldbufle und einem Fahrverbot von einem
Monat verurteilt. Das Gericht hat sich auf einen Abgleich des bei den
Bufigeldakten befindlichen Bildes mit einem Vergleichsbild gestutzt,
das die Kriminalpolizei von B im Rahmen einer erkennungsdienstlichen
Behandlung erstellt hat. Das OLG hat im Rechtsbeschwerdeverfahren
die amtsgerichtliche Entscheidung bestitigt. Die im Lichtbildabgleich
verwendeten Aufnahmen seien technisch einwandfrei gewesen. In
Bufigeldverfahren seien erkennungsdienstliche Mafinahmen gem.
§ 81b StPO nicht ausdricklich ausgeschlossen (s. § 46 Abs. 1 OWiG:
Verweisung auf Normen der StPO). In bedeutenderen Verfahren seien
derartige Anordnungen zulissig. Da hier ein Fahrverbot in Betracht
gekommen sei, seien erkennungsdienstliche Mafinahmen im Grund-
satz erlaubt. Allerdings miisse der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit
besonders beachtet werden (s. auch Seiz in Géhler, Ordnungswidrig-
keitengesetz, 16. Aufl. 2012, § 46 Rn. 32). Als milderes Mittel komme
die Einholung eines anthropologischen Sachverstindigengutachtens in
Betracht. Unter diesem Gesichtspunkt sei die erkennungsdienstliche
Behandlung unverhiltnismifig gewesen. In Ubereinstimmung mit der
herrschenden Rechtsprechung lehnt der Senat ein Beweisverwertungs-
verbot jedoch ab (s. insoweit Leitsatz 3). J.V.

Verbot der Altersdiskriminierung bei
Kiindigungen
(BAG, Urt. . 20. 6. 2013 — 2 AZR 295/12)

1. Tarifliche Unkiindbarkeitsregelungen (hier: zugunsten dlterer Arbeit-
nebmer) miissen sich in Auswahlsituationen als angemessen i. 8. des § 10
Satz 1 AGG sowie gesetzeskonformi. S. von § 1. Abs. 3 KSchG erweisen;
es muss deshalb gewdihrleistet sein, dass zumindest grobe Auswablfehler
vermieden werden.

2. Liisst eine Tarifnorm, die bei einem bestimmten Verstindnis (teilwei-
se) unwirksam wire, eine Auslegung zu, die zu einem mit dem AGG
vereinbaren Ergebnis fiibrt, ist sie in diesem Sinne anzuwenden.

3. Der Ausschluss der ordentlichen Kiindigung zugunsten ilterer
Beschiftigter kann dabin verstanden werden, dass der Ausschluss dann
nicht gilt, wenn die damit verbundene Begiinstigung des geschiitzten
Personenkreises im Einzelfall zu einem grob feblerbaften Auswahler-
gebnis fiibren wiirde.

(Nichtamtl. Leitsitze)
Anmerkung:
Die Beklagte (B) kundigte dem Kliger (K) im Jahre 2009 aufieror-

dentlich, hilfsweise ordentlich aus betrieblichen Griinden. Der 1956
geborene K, der seit 1975 bei B titig und einem Kind unterhalts-
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pilichtig ist, erhob Kiindigungsschutzklage. Er berief sich auf den fiir
ihn maflgeblichen Tarifvertrag. Danach kann einem Beschiftigten,
der das 53. Lebensjahr, aber noch nicht das 65. Lebensjahr vollendet
hat und der dem Betrieb mindestens drei Jahre angehért, nur noch
aus wichtigem Grund gekiindigt werden.

Das BAG hat die Entscheidungen der Vorinstanzen (zugunsten
des K) bestitigt. Das Gericht billigt im Grundsatz arbeitsrechtli-
che Regelungen, die zugunsten ilterer Beschaftigter ordentliche
Kiindigungen ausschlieffen. Dahinter stehe die Erfahrung, dass die
Chancen solcher Arbeitnehmer, nach einem Arbeitsplatzverlust eine
neue und gleichwertige Anstellung zu finden, deutlich geringer sind
als diejenigen jingerer Arbeitnehmer.

Allerdings diirfe eine solche Regelung nicht zu groben Auswahlfeh-
lern im Rahmen des Kiindigungsschutzes fithren. Der Senat bildet ein
anschauliches Beispiel: Der im Rechtsstreit entscheidungserhebliche
Tarifvertrag konnte dazu fithren, dass ein 50 Jahre alter, seit 25 Jahren
im Betrieb beschiftigter Arbeitnehmer, der zwei Personen zum Un-
terhalt verpflichtet ist, seinen Arbeitsplatz zugunsten eines seit drei
Jahren beschiftigten, 53 Jahre alten, nicht unterhaltsverpflichteten
Arbeitnehmer verliert. Allerdings akzeptiert der Senat eine mit ho-
herrangigem Recht kompatible Auslegung (s. Leitsatz 3).

J.V.

Kiindigung wegen unbefugter Internet-Nutzung

(LAG Kiel, Urt. . 6. 5. 2014 — 1 Sa 421/13)

1. Bei einer exzessiven privaten Nutzung des Internets wihrend der
Arbeitszeit (Herunterladen von 17 429 Dateien) kann eine ordentliche
Kiindigung eines seit mebr als 21 Jahren beschiftigten Mitarbeiters auch
ohne Abmahnung sozial gerechtfertigt sein.

2. Lischt der Arbeitnebmer im Zusammenhang mit der konkreten
Nachfrage des Arbeitgebers nach einer Nutzung eines bestimmten Pro-
gramms die Teile der Festplatte seines betrieblichen PC, die private
Dateien enthalten, kann er sich auf den konkreten Vortrag des Arbeitge-
bers zum Umfang der privaten Nutzung nicht auf ein schlichtes Bestrei-
ten beschrinken.

3. Der Arbeitnehmer ist bei einer solchen Konstellation (s. Leitsatz 2)
gehalten, darzulegen, in welchem ungefihren zeitlichen Umfang eine
Internetnutzung stattgefunden hat und vor allem, dass hierdurch seine
Arbeitsleistung nicht beeintrichtigt worden ist.

4. thfert sich der Arbeitnebmer zum Umfang der Privatnutzung des
dienstlichen PC wiederholt wabrheitswidrig, kann das den Riickschluss
auf ein insgesamt wabrheitswidriges Bestreiten des vorgeworfenen
Sachverhalts rechtfertigen.

(Nichtamtl. Leitsitze)

Anmerkung:

I. Zum Sachverhalt

Die Parteien streiten iiber die Rechtmifigkeit einer ordentlichen so-
wohl verhaltens-, als auch betriebsbedingt begrindeten Kiindigung
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des Arbeitsverhiltnisses des Klagers (K). K ist seit 21 Jahren bei der
Beklagten (B) beschiftigt. Wegen eines verzogerten Datentransfers
beauftragte B am im Mirz 2013 die Firma T mit der Uberpriifung
der Internetleitung. Nachdem ihr das Resultat dieser Uberpriifung
am selben Tag mitgeteilt wurde, befragte Mitarbeiter G der B ver-
schiedene Mitarbeiter — darunter K —, ob sie das im Betrieb zuging-
liche Internetportal U. nutzten. K, der tatsichlich einen entspre-
chenden Zugang zu diesem Portal auf seinem Rechner installiert
hatte, verneinte dies wahrheitswidrig. B hat das Arbeitsverhiltnis
des K ordentlich gekiindigt. K halt diese Kiindigung fiir sozial nicht
gerechtfertigt. Seine Kiindigungsschutzklage vor dem Arbeitsgericht
war erfolglos. Die Kiindigung sei — so das ArbG — aus verhaltensbe-
dingten Griinden sozial gerechtfertigt, da K aus privaten Grinden
das Internetportal U. auf das betriebliche Datensystem der B he-
runtergeladen habe. Damit habe er nicht nur erhebliche Mengen
von Daten aus dem Internet auf das betriebliche Datensystem her-
untergeladen und Stoérungen der Betriebssysteme in Kauf genom-
men, sondern auch die Gefahr méglicher Vireninfizierung der bei
B verwendeten Software. Bei dieser Fallkonstellation sei auch eine
Abmahnung entbehrlich gewesen, weil K durch sein Verhalten zu er-
kennen gegeben habe, dass er nicht darauf vertraue, der Arbeitgeber
werde sein Handeln tolerieren. K habe erkennbar zunichst versucht,
sein Handeln zu vertuschen. Die fristgerechte Kiindigung sei auch
angesichts der Dauer der Betriebszugehorigkeit im Rahmen einer
Interessenabwigung sozial gerechtfertigt. Gegen dieses Urteil hat K
Berufung eingelegt.

Il. Zur Rechtslage

Das Rechtsmittel war erfolglos. Das ArbG hat die Kiindigungsschutzklage
nach Ansicht des LAG im Ergebnis zu Recht abgewiesen. Die Kiindigung
der B sei rechtmdfSig; sie sei durch Griinde im Verbalten des K nach § 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG sozial gerechtfertigt:

1. VerstoB gegen arbeitsvertragliche Pflichten

K hat durch die exzessive Nutzung des Internet wihrend seiner Ar-
beitszeit gegen seine arbeitsvertraglichen Pflichten verstoflen.

a) Nach der Rspr. des BAG kommt eine Kindigung wegen privater
Nutzung des Internets dann in Betracht, wenn entweder der Arbeit-
nehmer entgegen einem ausdricklichen Verbot oder einer einschli-
gigen Abmahnung das Internet fur private Zwecke nutzt, oder wenn
eine Nutzung in einem solchen Ausmaf erfolgt, dass der Arbeitneh-
mer nicht annehmen kdnne, sie sei vom Einverstindnis des Arbeitge-
bers gedeckt. Weitere Pflichtverletzungen kénnen darin liegen, dass
eine erhebliche Menge von Daten aus dem Internet auf betriebliche
Datensysteme heruntergeladen werden (unbefugter Download),
insbesondere wenn damit die Gefahr méglicher Vireninfizierungen
oder anderer Storungen des Betriebssystems verbunden sein kénnen,
ferner die private Nutzung des Internets wihrend der Arbeitszeit,
weil der Arbeitnehmer wihrend des Surfens im Internet zu privaten
Zwecken seine arbeitsvertraglich geschuldete Arbeitsleistung nicht
erbringt und dadurch seine Arbeitspflicht verletzt (BAG, Urt.v.7.7.
2005 -2 AZR 581/04 — Juris, Rn 23 und 24). Ist eine umfangreiche
private Nutzung des Internets durch den Arbeitgeber belegt, muss der
Arbeitnehmer vortragen, dass ihm nicht im ausreichendem Umfang
Arbeitvom Arbeitgeber zugewiesen worden ist (Urt.v.27.4.2006 — 2
AZR 386/05 — Juris, Rn 26).
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Auch das LAG hilt das dem K vorgeworfene Verhalten fiir erwiesen. In-
soweit nimmt das Gericht Bezug auf die plausiblen Aussagen diverser
Zeugen. Dariiber hinaus wird auf das eigene , widerspriichliche Verbalten
des K abgestellt (s. hierzu Leitsatz 4). Das Gericht fiibrt aus:

b) Aufgrund der gerade dargelegten Umstinde ist eine extensive
Nutzung des Internets durch K belegt. Insoweit ist K zuzugestehen,
dass B nicht in der Lage war, minutengenau vorzutragen, von wann
bis wann K das Internet genutzt hat, dies aber vor allem deswegen,
weil K selbst simtliche Browserverldufe geloscht hat. Bei dieser
Sachlage kann er sich nicht auf das schlichte Bestreiten extensiver
Internetnutzung, die durch die Vielzahl der Dateien, insbesondere
auch Musik- und Videodateien belegt ist, zurtickziehen. Vielmehr ist
er gehalten darzulegen, in welchem ungefihren zeitlichem Umfang
eine Internetnutzung stattgefunden hat und vor allem, dass hierdurch
seine Arbeitsleistung nicht beeintrichtigt worden ist. Insoweit fehlt es
an jeglichen Einlassungen des K, der sich auf das wahrheitswiddrige
Bestreiten des Vorwurfs beschrankt hat.

Neben der extensiven Nutzung ist auch belegt, dass K das Betriebs-
system der B der erheblichen Gefahr der Vireninfizierung ausgesetzt
hat. Dabei kann dahinstehen, ob vom Portal U. auch massiv illegale
Downloads erfolgen, also von Filmen oder Musik, die urheberrecht-
lich geschiitzt sind. Jedenfalls ergibt sich die Gefahr der Vireninfi-
zierung dadurch, dass K auch sog. Share-Dateien genutzt hat. Da-
mit wird einem externen Nutzer der Zugrift auf den betrieblichen
Rechner erlaubt. Damit ist zugleich die Gefahr der Vireninfizierung
verbunden.

2.Zum Erfordernis einer Abmahnung

Das LAG hilt bei dieser Sachlage auch eine vorgeschaltete Abmahnung
Sfir entbebrlich:

a) Fir eine verhaltensbedingte Kiindigung gilt grundsitzlich das
sog. Prognose-Prinzip. Eine in der Vergangenheit begangene
Pflichtverletzung muss sich noch in der Zukunft auf das Arbeitsver-
hiltnis belastend auswirken. Eine negative Prognose liegt vor, wenn
aus der konkreten Vertragspflichtverletzung und der daraus resultie-
renden Vertragsstorung geschlossen werden kann, der Arbeitnehmer
werde den Arbeitsvertrag auch nach einer Kindigungsandrohung
erneut in gleicher oder dhnlicher Weise verletzen. Deshalb setzt eine
Kundigung wegen einer Vertragspflichtverletzung regelmifig eine
Abmahnung voraus. Die Abmahnung ist zugleich auch Ausdruck
des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes. Unter Berticksichtigung die-
ses Grundsatzes ist eine Abmahnung nur entbehrlich, wenn eine
Verhaltensinderung in Zukunft trotz Abmahnung nicht erwartet
werden kann, oder es sich um eine schwere Pflichtverletzung han-
delt, deren Rechtswidrigkeit dem Arbeitnehmer ohne Weiteres er-
kennbar ist und bei der die Hinnahme des Verhaltens durch den
Arbeitgeber offensichtlich ausgeschlossen ist (BAG, Urt. v. 23. 6.
2009 -2 AZR 103/08 — Juris, Rn 32 f). Fiir eine Kiindigung wegen
privater Internetnutzung ohne vorhergehende Abmahnung hat das
BAG entschieden, dass bei einer Nutzung des Internets wihrend der
Arbeitszeit in erheblichem zeitlichem Umfang (,ausschweifend®)
der Arbeitnehmer grundsitzlich nicht darauf vertrauen konne, der
Arbeitgeber werde dies tolerieren. Das gilt selbst dann, wenn der
Arbeitgeber keine klarstellenden Nutzungsregelungen fir den Be-
trieb aufgestellt hat. Bei einer fehlenden ausdriicklichen Gestat-
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tung oder Duldung des Arbeitgebers ist eine private Nutzung des
Internets grundsitzlich nicht erlaubt. Weist in diesen Fillen die
Nichtleistung der vertraglich geschuldeten Arbeit einen erhebli-
chen zeitlichen Umfang auf, kann der Arbeitnehmer in keinem
Fall mit einer Duldung ernsthaft rechnen. Deshalb muss es jedem
Arbeitnehmer klar sein, dass er mit einer exzessiven Nutzung des
Internets wihrend der Arbeitszeit seine arbeitsvertraglichen Haupt-
und Nebenpflichten erheblich verletzt. Es bedarf daher in solchen
Fillen auch keiner Abmahnung (BAG, Urt.v. 7.7.2005 - 2 AZR
581/04 — Juris, Rn 36 f).

b) Von einer derartigen exzessiven Nutzung des Internets geht das Be-
rufungsgericht im vorliegenden Fall aus. Auch wenn B keine ausdriick-
lichen Regelungen zur privaten Internetnutzung aufgestellt hat, musste
K wissen, dass er nicht damit rechnen konnte, B werde sein Verhalten
ohne einschneidende Sanktionen hinnehmen (wird ausgefiibre).

3. Gesamtabwagung
Auch im Rahmen der erforderlichen Gesamtabwigung hilt das Beru-

fungsgericht die Kiindigung fiir gerechtfertigt. Hier wiegt zu Gunsten
des K insbesondere, dass er seit 21 Jahren ohne Beanstandungen in der

Vergangenheit bei B beschiftigt war und dass er drei Personen zum
Unterhalt verpflichtet ist. Ferner hat die Kammer auch berticksichtigt,
dass K ohne entsprechende Qualifikationen im Hinblick auf sein Le-
bensalter von — bei Zugang der Kindigung und Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses — 45 Jahren Schwierigkeiten auf dem Arbeitsmarkt
haben wird. Dies alles wiegt jedoch die aus Sicht der Kammer beson-
ders schwerwiegende vertragliche Pflichtverletzung durch die Nutzung
des Internets verbunden mit der Gefahr der Vireninfizierung nicht auf.
Letztlich hat sich K tiber lange Zeitrdume von B fiir Arbeitsleistungen
bezahlen lassen, die er tatsichlich nicht erbracht hat. Darin sieht die
Kammer eine dauerhafte nicht reparable Storung des wechselseitigen
Vertragsverhiltnisses, das die Kiindigung begriindet.

J.V.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:

E.B. = Prof. Dr. Edmund Beckmann
PM. = Peter Matschke

R.S. = Rouven Schnurpfeil

J.V. = Prof. Dr. Jiirgen Vahle
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Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, 16. Aufl. 2015, 1.899 Seiten, in Lei-
nen, € 62, 00, ISBN 978-3-406-68042-7, C. H. Beck

Der ,Kopp/Ramsauer” gehért zu der (kleinen) Gruppe der Kommentare, die keiner
Vorstellung mehr bediirfen. An Benutzerfreundlichkeit lisst der Kommentar fast keine
Wiinsche mehr offen. Der Rezensent regt lediglich (erneut) an, alle Zitate aus Recht-
sprechung und Literatur in Fuflnoten unterzubringen. In grofflem Umfange ist das im
Ubrigen bereits geschehen. In inhaltlicher Hinsicht werden die Entwicklungen auf
europiischer Ebene verstirkt in den Blick genommen. Das angekiindigte , Europiische
Verwaltungsverfahrensgesetz® — abgestellt auf die Eigenverwaltung der EU —wirft sei-
nen Schatten voraus. Die Erliuterungen in der Neuauflage sind, wie nicht anders zu
erwarten, grindlich, aktuell und anschaulich.

Fazit: Der ,Kopp/Ramsauer® ist auf dem Feld der ,Kurzkommentare* nach wie vor

unschlagbar. Nicht nur der Praxis, sondern auch Studierenden an Universititen und

Fachhochschulen sei die Anschaffung angesichts des glinstigen Preises empfohlen.
Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Kommunalverfassungsrecht Hessen, Kommentare, Texte, 40. Nachlieferung, Juni
2015, 420 Seiten, € 58,70, Gesamtwerk 4.842 Seiten, € 249,00, Kommunal- und
Schul-Verlag, Wiesbaden

Mit dieser Lieferung wurden die Kommentierungen zu zahlreichen Paragrafen der
Hessischen Landkreisordnung umfangreich tiberarbeitet.

Kommunalverfassungsrecht Niedersachsen, Niedersichsisches Kommunalverfas-
sungsgesetz (NKomVG), Niedersichsisches Gesetz iiber die kommunale Zusammen-
arbeit (NKomZG), Kommentare, 40. Nachlieferung, Juni 2015, 250 Seiten, € 47,80,
Gesamtwerk 2.470 Seiten, € 159,00, Kommunal- und Schul-Verlag, Wiesbaden

Mit dieser Lieferung wurden zahlreiche Paragrafen des NKomVG aktualisiert und z.T.
neu kommentiert.

Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, GO, KrO, GkG ,LVerbO, RVRG,
Kommunalwahlgesetz, Kommentare, Texte, 34. Nachlieferung, Juli 2015, 438 Seiten,
€ 69,90, Gesamtwerk 3.022 Seiten, € 149,00, Kommunal- und Schul-Verlag, Wies-
baden
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Neben der Aktualisierung des Gesetzestextes und der Texte im Anhang erfolgte eine
Uberarbeitung der Kommentierung zu zahlreichen Paragrafen. Der Text der Wahlver-
ordnung fir Arbeitnehmervertreterinnen und Arbeitnehmervertreter in fakultativen
Aufsichtsriten wurde neu in den Anhang genommen.

Auflerdem wurde die Kommentierung zu § 33 KrO NRW (Tagesordnung und Offent-
lichkeit der Kreistagssitzungen) aktualisiert.

In den Ges;_tzestext des Gesetzes iiber die kommunale Gemeinschaftsarbeit (GkG)
wurden die Anderungen durch das Gesetz vom 3.2.2015 eingearbeitet und gleichzeitig
die Kommentierung der §§ 1,4, 6,8-11,13-17 und 20 aktualisiert und erginzt.

Treffer, Kommunale Pressearbeit, 2015, 208 Seiten, kart., € 29,80, ISBN 978-3-8293-
1202-8, Kommunal- und Schul-Verlag, Wiesbaden

Das Buch behandelt die Wandlung der Medienarbeit der Kommunen in den letzten
Jahren. Mit den neuen sozialen Medien ist der Dialog der Kommune mit den Biirgern
kein,mittelbarer mehr, er gewinnt an Direktheit.

Wie Medienarbeit, Offentlichkeitsarbeit, Biirgerbeteiligung unter den modernen Be-
dingungen aussicht, welche Instrumente ihr zur Verfigung stehen, in welchem Umfeld
sie sich bewegen — darum geht es dem Autor.

Es geht auch um neue Formen der Biirgerbeteiligung, um partizipatorische Angebo-
te, darum z.B. Meinungen, Vorschlige via Internet in kommunal-gefihrten Informa-
tionsforen und Mingelmeldern, in Ideen- und Beschwerde-Plattformen einzubringen.
,2Kommunale Pressearbeit” prisentiert sich als kompetente Arbeits- und Orientierungs-
hilfe fiir Leiter und Mitarbeiter kommunaler Pressestellen.

Kommunalverfassungsrecht Sachsen-Anhalt, Kommentare, Texte, 28. Nachlieferung,
September 2015, 352 Seiten, € 49,30, Gesamtwerk 1.264 Seiten, € 119,00, Kommunal-
und Schul-Verlag, Wiesbaden

Diese Lieferung beinhaltet eine weitere Fortsetzung der Neukommentierung zum KVG
LSA mit den Erliduterungen zu den §§ 21-35 (Teil 4: Einwohner und Biirger), sowie die
Anpassung des GKG LSA an die aktuelle Gesetzeslage und die durch die Neufassung
des KVG LSA bedingten Uberarbeitungen in der Kommentierung.
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UNSERE ERFAHRUNG -

Komplexe Zusammenhdnge des Zivilrechts — verstandlich vermittelt!

Pluspunkte fur Sie:

- Aufbau und Inhalt des Buches richten sich nach den Stoff-
verteilungsplanen der Fachhochschulen fiir offentliche
Verwaltung sowie der kommunalen Studieninstitute.

- Es werden Fragestellungen behandelt, die das Ge-
samtverstandnis des Blrgerlichen Rechts angehen.

Schriftenreihe

. Zusatzliche Bereiche fur die universitare Juristenaus-

Grundriss Grundriss

IHR ERFOLG

Aber auch die speziell erforderlichen Kenntnisse des
BGB fur die 6ffentliche Verwaltung werden vermittelt;
besonderes Augenmerk liegt daher auf dem Vertrags-,
Familien-, Erbrecht.

bildung werden in Grundztgen dargestellt.

DVP-Schriftenreihe:

2. Uberarbeitete und
aktualisierte Auflage,
Rechtsstand 2014,

556 Seiten, Broschur,
ISBN 978-3-7869-0938-5,
€29,90

Bitte bestellen Sie in Ihrer Buchhandlung oder direkt bei: Maximilian Verlag | Ballindamm 17 | 20095 Hamburg
Tel. 040/70 70 80-320 | Fax 040/70 70 80 -324 | vertrieb@dvp-digital.de
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