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EDITORIAL

Liebe Leserinnen und Leser,

jedem, der sich mit Rechtsvorschriften zu befassen hat, fillt auf, dass die
Namen der Gesetze immer linger und wortreicher werden. Sie beschrinken sich
langst nicht mehr auf den jeweiligen Gegenstand. Der militdrisch-knappe (preu-
Bische) Stil, wie er charakteristisch fiir die Reichsjustizgesetze war, gehort der
Vergangenheit an. Stattdessen flieBen Motive, Ziele und Erwartungen/Hoffnun-
gen, die sich mit einem Gesetz verbinden, in deren Namen ein; etwa: ,,Gesetz zur
Vereinfachung des Verwaltungsvollstreckungsrechts und zur Evaluierung wei-
terer Gesetze* (GVBI. NRW 2007, S. 379); ,,Gesetz zur Stirkung der kommu-
nalen Selbstverwaltung- GO-Reformgesetz* (GVBI. NRW 2007, S. 380).

Das Biirgerliche Gesetzbuch wiirde heute wahrscheinlich so lauten:

,,Gesetz zur Anpassung des Zivilrechts an die Bediirfnisse des Rechtsverkehrs
im 20. Jahrhundert®.

Derartige Formulierungen konnen etwas iiber die Geisteshaltung des Gesetz-
gebers verraten. Er mochte die Legitimitit seines Werkes schon plakativ im Titel
zum Ausdruck bringen. Psychologisch konnte dies auch auf mehr oder minder
starke Selbstzweifel hindeuten, wogegen an und fiir sich auch nichts einzuwen-
den wire: Zweifel ehren den selbstkritischen Geist.

Nicht ganz ferne liegt aber die ebenfalls denkbare Alternative, dass zuweilen
mit groBem Wortgetdse Schwichen und Unsicherheit libertiincht werden sollen.

Wer Gesetzesbezeichnungen aus dem Bereich des Sicherheitsrechts liest, muss
zudem den Eindruck gewinnen, dass in Deutschland permanent Krieg gegen das
Bose in seinen vielfiltigen Erscheinungsformen gefiihrt wird. Mit dem ,,Gesetz
zur Bekdmpfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Erscheinungs-
formen der Organisierten Kriminalitidt” v. 15.7.1992 (BGBI. I S. 1302) wurde
die als besonders sozialschidlich eingestufte ,,OK* ins Visier genommen. Als
nichstes nahmen sich die Gesetzesverfasser (erneut) die Umweltkriminellen vor:
wZweites Gesetz zur Bekdmpfung der Umweltkriminalitdt” v. 27.6.1994
(BGBI.IS. 1440). Ganz allgemein — und etwas phantasielos — dem Kampf gegen
kriminelle Elemente gewidmet ist schlieBlich das ,,Verbrechensbekimpfungsge-
setz“ v. 28.10.1994 (BGBI. I S. 3186). Wieder konkreter ist die Novelle zur
,.Bekdmpfung der Korruption* v. 17.12.1997 (BGBI. I S. 3039); hier wird der
Kampf allerdings in die Amtsstuben und die Vorstandsetagen getragen. Da sich
die Organisierte Kriminalitit offenbar als zdher erwiesen hat, als vom Gesetzge-
ber angenommen, erfolgte ein Nachschlag in Form des ,,Gesetzes zur Verbesse-
rung der Bekdmpfung* derselben unter dem 4.5.1998 (BGBI. I S. 845). Mit einem
Gesetz zur ,,Optimierung‘‘ der Bekdmpfung der OK ist wohl zu rechnen. Zumin-
dest der Sprachaufwand im Kampf gegen Kriminelle und Terroristen ist unge-
brochen hoch, wie das ,,Gesetz zur Ergéinzung der Bekdmpfung der Geldwésche
und der Terrorismusbekdmpfung® — Geldwéschebekdmpfungsergéinzungsgesetz
— GwBekErgG* v. 13.8.2008 (BGBI. I S. 1690) belegt.

Mit vollmundigem, falsche Hoffnungen bzw. Angste weckendem Sprachge-
trommel ist jedoch auch auf dem Feld der Gesetzgebung letztlich niemandem
gedient. Sachlichkeit und Augenmal3 sollten auch fiir die Gesetzesbezeichnun-
gen verbindlich sein.

Prof. Dr. J. Vahle
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ABHANDLUNGEN

Ludger Schrapper*

,,Als Taubenfiitterer missachten Sie die
Vorschriften® - oder was Amtsdeutsch iiber das
Selbstverstdandnis der Verwaltung sagt’

Meine sehr verehrten Giste,
liebe Diplomandinnen und Diplomanden,

ganz herzlich mochte ich Sie hier und heute zur festlichen Diplo-
mierungsfeier des Priifungsjahrgangs 2008 der Fachhochschule fiir
offentliche Verwaltung begriiflen.

Mit Thnen freue ich mich, dass der Stress der Priifungen nun end-
lich hinter Ihnen liegt, und dass sie das Ziel Ihrer Ausbildung erreicht
haben.

Mit Thnen, liebe Eltern, Partner und Angehorige freue ich mich,
dass das Mitzittern nun endlich vorbei ist — und dass sich Ihr Kind,
Partner oder Freund — ohne den Priifungsstress — wieder wie ein nor-
maler Mensch benimmt.

Fiir die Vertreterinnen und Vertreter der Einstellungsbehdrden
freut es mich, dass sich die Miithen der Ausbildung jetzt rentieren,
dass die Saat gereift ist, und ab sofort leistungsstarke junge Kollegin-
nen und Kollegen das Team verstidrken.

Und mit meinen Kolleginnen und Kollegen von der FH freue ich
mich, dass wir einmal mehr einen guten Jahrgang durch Studium und
Priifung ,,geschleust* haben.

Meine Damen und Herren,

mit dem Abschluss Ihrer Priifungen und dem Erwerb des Diploms
offnet sich fiir Sie erneut eine Tiir. Vor drei Jahren, nach Abitur oder
FOS-Reife, war dies nach langer Schulzeit die Tiir zu Studium und
Ausbildung. Heute 6ffnet sich die Tiir, hinter der Ihr weiterer berufli-
cher Lebensweg liegt. An dieser Schwelle nutze ich die Chance,
Thnen einen guten Ratschlag auf diesen Weg mitzugeben.

Die Idee dazu ist mir vor wenigen Tagen gekommen, als Sie und
ich noch mitten in der Staatspriifung waren. Er beruht ndmlich auf der
Lektiire von zahlreichen Priifungsklausuren.

Im Sprachstil dieser Klausuren hitte meine kleine Einleitung
eigentlich so klingen miissen:

Sehr geehrte zu der hiesig stattfindenden Veranstaltung Gekommene!

Unter Zumausdruckbringen von Freude beziiglich Ihres Anwe-
sendseins darfich Ihr zahlreiches Kommen vermerken.

Beziiglich der hier anwesenden Diplomanden ist die Erreichung
des Ausbildungsziels festzustellen,

beziiglich Angehoriger verschiedener Verwandtschaftsgrade so-
wie in ehelichen und nichtehelichen Lebensgemeinschaften Verbunde-
ner ist Freude hinsichtlich der Beendigung priifungsstressbedingter
Verhaltensauffilligkeiten vorfindbar,

beziiglich der Reprdsentanten dienstherrenfihiger Anstellungs-
korperschaften ist die diesbeziigliche Amortisation des Ausbildungs-
aufwandes nebst in Aussicht stehender Personalzugdnge zu verzeich-
nen

und beziiglich des Lehrkorpers sowie der Verwaltungskrdfte der
hiesig vertretenen Landeseinrichtung kann die erneute Abwicklung
der Beschulungsverpflichtung des Anwdrter/innen-Einstellungsjahr-
gangs 05 konstatiert werden.
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Diese Art zu sprechen — oder zu schreiben — hat zwar etwas mit
Deutsch zu tun, ist aber in Wirklichkeit ,,Behordisch®, auch bekannt
als Beamtenchinesisch.

Sie alle kennen diese Sprachform, begegnet sie uns doch alltig-
lich und tiberall. Da wird aus der guten alten Miilltonne ein ,, Rest-
wertstoffbehdlter“, die Blische am Autobahnrand heifien ,, Strafien-
begleitgriin“ und unser Telefonbuch firmiert als ,, Amtliches Fern-
sprechteilnehmerverzeichnis .

Manchmal kann ,,Behordisch* sogar recht amiisant sein, etwa im
vielzitierten Fall der Amtsgemeinde Langenbriicken in Bayern: Als
eine Biuerin eine Genehmigung fiir den Kauf von Rattengift benotig-
te, hiindigte man ihr folgende ,,Behordliche Beglaubigung® aus:

Das Biirgermeisteramt bestdtigt hierdurch, dass die Mathilde
Mayer von Ratten befallen ist. Da dieselbe einen anstindigen Le-
benswandel fiihrt, kann man ihr Gift geben.

Wenn unsere frisch gebackenen Inspektoren und Kommissare in
Threm privaten Leben schreiben oder sprechen, hort sich das sicherlich
nicht so an. Warum, habe ich mich gefragt, formulieren dieselben jun-
gen Menschen vollig anders, wenn sie einen amtlichen Habitus anneh-
men und als Beamtinnen und Beamte schreiben. Um zu demonstrie-
ren, was ich meine, habe ich Ihnen eine Reihe von Originalzitaten aus
einer diesjdhrigen Staatspriifungsklausur mitgebracht.

In dieser Klausur sollte eine ,,Verfiigung®, also das Schreiben
einer Behorde verfasst werden. Der Ausgangsfall ist schnell erzihlt:

Ein altes Pérchen fiittert aus falsch verstandener Tierliebe wilde
Tauben. Diese finden das gut, kommen in gro3er Zahl — und hinterlas-
sen iiberall ihren Kot. Das wiederum drgert die Stadtverwaltung. Sie
verbietet den Tierfreunden, weiterhin Tauben zu fiittern.

In der Alltagssprache junger Menschen wiirde sich dieser kleine
Sachverhalt vermutlich so anhoren:

,»Da sind so zwei Alte, die miissen unbedingt diese bloden Tauben
fiittern. Natiirlich scheifsen die Viecher alles voll, ist doch logo. Also
gehort das verboten.

Wenn genau dieselben jungen Menschen aber ein amtliches Schrei-
ben aufsetzen sollen, dann vollzieht sich eine ganz seltsame Ver-
wandlung. Dann hort sich das ,,wie folgt* an. Ich zitiere:

., Da Sie regelmdifsig Tauben fiittern, stellen Sie eine Gefahr fiir die
Volksgesundheit dar.

Da Schdden an der Gesundheit der Menschen zu befiirchten sind,
lost die drohende Beeintrichtigung individueller Schutzgiiter das
offentliche Schutzinteresse aus.

Schutzgiiter wie die Volksgesundheit diirfen nicht in iiberhebli-
chem Mayf} durch ditzenden Taubenkot beeintrdiichtigt werden.

*  Dr. Ludger Schrapper ist Priasident der Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung
NRW.

1 Der Beitrag gibt die geringfiigig tiberarbeitete Rede des Verf. aus Anlass der Diplo-
mierungsfeier am 29.08.2008 in Koln wieder. Die Redeform wurde beibehalten.
Mein Dank gilt Herrn Dr. Hermann Wilhelm fiir Anregungen und Material.

2 Weitere Beispiele in RHEINISCHE POST, Kampf dem Amtsdeutsch, Ausg. v.
15.08.2009, S. A 3.
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Ludger Schrapper

,Als Taubenfiitterer missachten Sie die Vorschriften®

Als Taubenfiitterer bzw. Taubenfiitterin missachten Sie die Vor-
schriften, ... auch wenn Sie hervorbringen, dass damals der Be-
schluss beziiglich dieser Bestimmung ungiiltig war.

Sie sind deshalb geeignet, durch das Einstellen des Fiitterns zur
Gefahrenabwehr besonders beizutragen.

Denn eine Nichtfiitterung von Tauben fiihrt nicht zu deren Verhun-
gerung, sondern zundchst die Vermehrung eingestellt und schlieflich
sich ein neues Revier gesucht wiirde.

Gemdf3 § 55 des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes des Landes
Nordrhein-Westfalen habe ich bei einem eventuellen Nichtnachkom-
men der Aufforderung zu 1.) das Zwangsmittel angedroht.

Abschlieflend wurde dem Erfordernis der Zustellung mittels Zu-
stellungsurkunde geniige getan.

Zitatende. Und alles nur Originalzitate!

Natiirlich ist die erste Reaktion auf diese Formulierungen eine
gewisse Heiterkeit. Und Lachen soll ja auch befreiend wirken. Den-
noch mochte ich sofort einem Missverstindnis vorbeugen: es geht
hier nicht allein um humoristische Anekdoten. Und es geht erst recht
nicht darum, sich iiber die jungen Verfasserinnen und Verfasser dieser
Formulierungen lustig zu machen.

Wenn wir genauer hinschauen, geht es eigentlich um etwas sehr
ernstes. Um die Frage ndmlich, warum junge Menschen zu solch
einer floskelhaften, ja verquasten Sprache greifen, sobald sie das
Gefiihl haben, sie miissten einen ,,amtlichen Ton* anschlagen.

Aus piddagogischer Sicht liegt die Vermutung nahe, dass Unsi-
cherheit dahinter steckt. Es ist zum Einen die Unsicherheit im —
zugegeben — schwierigen Umgang mit sperrigen Rechtsvorschrif-
ten. Wer nicht so genau weil}, ob er richtig liegt, der greift — vor-
sichtshalber — zu ,,starken* Formulierungen, zu Begriffen, die ,,amt-
lich* klingen. Das iiberspielt die Unsicherheit, weil es sich irgend-
wie fachlich anhort.

Es ist aber auch die Unsicherheit im Umgang mit der neuen Rolle,
fiir die man ausgebildet wurde. Als Beamtin oder Beamter représen-
tiere ich schlieBlich die Staatsgewalt. Dazu muss ich Amtsautoritit
haben. Und die verschafft man sich auch mit einer amtlichen, mit
einer ,,autoritdren Sprache. Dazu schreibt Dieter Biiter, Leiter einer
groBen Aus- und Fortbildungseinrichtung in Westfalen: ,,Was Ver-
waltung mittels ihres Jargons gelingt, ist, starke Irritationen zu erzeu-
gen, die die Position der Betroffenen zunichst einmal schwichen.
Thre Sprache ist in diesem Sinne ... ein Mittel der Macht.*3

Unsicherheiten im Umgang mit der neuen beruflichen Rolle sind
auf den ersten Blick eine durchaus plausible Erkldrung dafiir, warum
junge Menschen, die sich in eine neue Rolle einfinden miissen, so
ganz anders formulieren als im privaten Bereich. Wer lernt, ist beson-
ders empfinglich fiir die sozio-kulturellen Prigungen durch sein
neues Umfeld. Und dass Lernen auch eine gutes Stiick Kopieren
beinhaltet, ist eine alte pidagogische Erkenntnis und als solche auch
nicht weiter problematisch.

Was uns dagegen irritieren sollte, sind Tiefe und Kraft solcher Pri-
gungen. Denn fachliche oder personliche Unsicherheiten von Berufs-
anfdngerinnen und — anfingern werden sich bei fortschreitender
beruflicher Entwicklung legen. Mit wachsender Lebens- und Berufs-
erfahrung stellt sich die notige gelassene Professionalitit ein. Diese
wiederum ist Grundlage fiir die Entwicklung eigener MafBstibe und
Werthaltungen.

Und dennoch begegnet uns ,,.Beamtenchinesisch* allerorten; es ist
allgegenwirtig und offenbar nicht auszurotten. Es wird tradiert, wei-
tergegeben von Generation zu Generation. Da wir aber hier nicht von
Folklore reden, dringt sich die Frage nach den tieferen Ursachen auf.

Vor gut 60 Jahren, bei Griindung unseres Landes Nordrhein-West-
falen, wies Rudolf Amelunxen, der erste Ministerprésident, in einem
Rundschreiben die damals junge Landesverwaltung darauf hin,
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welch grofle Bedeutung eine biirgernahe, eine menschliche Verwal-
tungssprache hat. Er tat dies in dem sicheren Gefiihl, dass die Verwal-
tung in den schweren Nachkriegszeiten keinen autoritiren, sondern
einen verstdndlichen und damit einen verstidndnisvollen, auf Akzep-
tanz ausgerichteten Ton anschlagen sollte.*

Heute wiirde man das als Kundenorientierung bezeichnen. Der
Begriff ,,Biirgernihe* trifft es noch besser.

Aber wie gezeigt, in den 60 Jahren, die seitdem vergangen sind,
haben wir beim Amtsdeutsch offensichtlich nur begrenzte Fortschrit-
te gemacht. Eine solch prigende Kraft kann die ,,Formulierungskul-
tur® des offentlichen Dienstes nur haben, wenn sie tief in seinem
Selbstverstindnis verankert ist.?

Und wenn Sprache als Ausdruck unseres Denkens Spiegel unseres
Bewusstseins ist, dann muss uns die allgegenwirtige Benutzung von
,,Behordisch®, von Beamtenchinesisch, sehr nachdenklich stimmen.

Dazu noch einmal Biiter: ,,Insofern ist die Sprache der Verwaltung
ein deutlicher Beweis dafiir, dass das ,Denken der Verwaltung* nicht
in dem Mafe der Entwicklung nach 1945 gefolgt ist, wie dies ... in
unserer Demokratie und aufgrund unserer modernen Verfassung
wiinschenswert wiire*®,

Was uns bei dieser Erkenntnis bis zu einem gewissen Grad trosten
konnte, ist die Einsicht, dass wir nicht iiber ein typisch deutsches Phi-
nomen reden — sondern offensichtlich iiber ein weltweit verbreitetes’.

Nun mochte ich einen so frohen Anlass wie die heutige Diplomie-
rungsfeier mit solch kritischen Anmerkungen nicht {iber Gebiihr
beschweren. Und eines will ich deutlich sagen: Wir, Thre akademi-
schen Lehrerinnen und Lehrer, miissen uns angesichts des beschrie-
benen Befundes natiirlich auch an die eigene Nase fassen. In einer
dual ausbildenden Fachhochschule gilt der alte lateinische Satz ,,non
scolae sed vitae discimus* in besonderer Weise. Also miissen wir uns
kritisch fragen, welches berufliche Selbstverstindnis wir Ihnen ver-
mitteln8.

Und dennoch durfte ich die heutige Gelegenheit nicht ungenutzt
lassen. Denn heute verabschieden wir Sie ins Berufsleben. Es ist also
die letzte Gelegenheit, [hnen noch etwas ins ,,Reisegepéck zu geben.

AuBerdem ruht auf Ihnen die Hoffnung, dass Sie als die Neuen, die
Jungen, frischen Wind und damit Verdnderung in die Amtsstuben tra-
gen. Das ist einmal mehr eine Chance — und eine hohe Verpflichtung!

Deshalb hier der versprochene Ratschlag fiirs Leben: Wenn Sie
demnichst Bescheide oder Verfiigungen oder was auch immer for-
mulieren miissen und dabei einen ,,amtlichen Ton* anschlagen: Seien
Sie selbst nicht nur die Verfasser, sondern stets auch die ersten Leser
dieser Schreiben. Und denken Sie dabei an die alte Volksweisheit, die
lautet: Was Du nicht willst, dass man Dir tue, das fiig’ auch keinem
ander’n zu.

Wenn man einen Ratschlag bekommt, dann heift es oft: Denken
Sie an meine Worte. Ich dagegen rate Ihnen: Denken Sie an Thre
Worte!?

W

DVP 1990, 176 <178>.

4 Zitiert nach Hansen, in: Dulisch/Schmahl Hg.), Wertewandel und Wertevermitt-
lung, Briihl 1996, S. 64 ff.

5 Vgl auch Hansen, a.a.0., S. 72 ff., der der Verwaltungssprache zwar zugesteht, all-
gemeine Verwaltungsprinzipien wie Unpersonlichkeit des Handelns oder Sachlich-
keit zu spiegeln, gleichwohl eine ,,biirgerfreundliche** Anwendung anmahnt.

6 A.a.O.(Fn.2).

7 Vgl. DIE ZEIT, Ausg. Nr. 35 v. 21.08.2003. Zur Verwaltungssprache aus kommuni-
kationstheoretischer Sicht vgl. auch Pippke, Umgang mit Publikum, Vieselbach/
Erfurt 1993, m.w.N.

8 Vgl. auch Richthofen, Von der Behorde zur Hochschule, Gelsenkirchen 2007,
S. 195 ff.

9 Hilfreich in diesem Zusammenhang: Bundesverwaltungsamt (Hg.), BBB-Arbeits-

buch Biirgernahe Verwaltungssprache, 4. Aufl., Bonn 2002 (www.bundesverwal-

tungsamt.de); vgl.auch www.moderne-amtssprache.de.
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Die Geschdfte der laufenden Verwaltung

- unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtslage in NRW -**

1. Bei der Verteilung der Entscheidungszustindigkeiten (Organ-
kompetenzen) zwischen der von den Biirgern gewéhlten Vertretung
(s. Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG), deren Bezeichnung in den Kommunalver-
fassungsgesetzen der (Flichen-)Linder entweder Rat (s. § 40 Abs. 2
S. 1 GO NRW) oder Gemeindevertretung/Stadtvertretung (z.B.
§ 22 Abs. 1 KV-MV) oder auch Stadtverordnetenversammlung
(z.B.§9 Abs. 1S.3 GO Hessen) lautet, und dem inzwischen ebenfalls
von den Biirgern gewihlten Hauptverwaltungsbeamten, der einheit-
lich den Titel Biirgermeister/Oberbiirgermeister fiihrt, haben die
Kommunalverfassungsgesetze in den Lindern der Bundesrepublik
Deutschland dem Hauptverwaltungsbeamten von jeher die Geschéf-
te der laufenden Verwaltung zugewiesen:

§ 44 Abs. 2 S. 1 GO Baden-Wiirttemberg,

§ 63 Abs. 1 Buchst. e) Kommunalverfassung Brandenburg,

§ 66 Abs. 1 S.2 GO Hessen,

§ 39 Abs. 3 S. 2 Kommunalverfassung Mecklenburg-Vorpommern,
§ 62 Abs. 1 Nr. 6 GO Niedersachsen,

§ 41 Abs. 3 GO Nordrhein-Westfalen,

§ 59 Abs. 3 S. 1 Kommunalselbstverwaltungsgesetz Saarland,
§ 53 Abs. 2 S. 1 GO Sachsen,

§ 63 Abs. 1 S. 2 GO Sachsen-Anhalt,

§ 55 Abs. 1 S. 2 GO Schleswig-Holstein.

,Laufende Angelegenheiten‘ heifit es in

Art. 37 Abs. 1 Nr. 1 GO Bayern,

§ 47 Abs. 1 Nr. 3 GO Rheinland-Pfalz,

§ 29 Abs. 2 Nr. 1 Thiiringer Kommunalordnung.

In Nordrhein-Westfalen spricht dariiber hinaus § 16 Abs. 2 S. 1 des
Gesetzes iiber kommunale Gemeinschaftsarbeit von ,,Jaufende Ge-
schifte®, die Eigenbetriebsverordnung von ,laufender Betriebs-
fithrung“ (§ 2 Abs. 1 S.2).

2. Der Begriff ,,Geschift der laufenden Verwaltung* ist tibrigens
erstmals in den Materialien zur preuBischen Landgemeindeordnung
vom 3.7.1891 zu finden. Zuvor hatte schon nach § 169 der preuf3i-
schen Stdadteordnung vom 19.11.1808 der Magistrat ,.die ganze Ge-
schiftsfithrung in allen das Gemeinwesen betreffenden Angelegen-
heiten®. Der Begriff Geschifte der laufenden Verwaltung wurde dann
vom Reichsgericht in seiner Entscheidung vom 2.6.1905 (PrVBI 27,
233) im Zusammenhang mit einer Abgrenzung zu den formgebunde-
nen Verpflichtungserkldrungen nach § 56 der preuBischen Stidteord-
nung fiir die 6stlichen Provinzen vom 30.5.1853 und zu § 88 der ost-
lichen Landgemeindeordnung in die Rechtsprechung eingefiihrt,
ohne ihn zu definieren. Auch Art. 17 Abs. 1 S. 5 der Gemeindeord-
nung Bayern von 1927 verwendete ihn. Bei Schmidt/Odenbreit ,, Ver-
fassung der rheinisch-westfilischen Landgemeinden und Amter®,
Miinster 1931, ist zu lesen: ,,So wird man die Verwaltung der zur Ver-
fugung des Gemeindevorstehers oder einer Kommission ... freigege-
benen Haushaltspositionen im allgemeinen als Geschift der laufen-
den Verwaltung ansehen konnen, doch kommt es immer wieder auf
die Absicht der Gemeindevertretung im Einzelfalle an* (S. 407/408).
Wie schwierig und letztlich unmdglich eine generelle Bestimmung
dieses Begriffes schon damals war, wird beschrieben von G. Loewe
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in ,,Die Verpflichtungserkldrungen der Kommunalbehtrden®, Ber-
lin-Halensee 1929, S. 20 ff. Im Kontext mit diesen formgebundenen
Verpflichtungserkldrungen hat § 3 der Zweiten Durchfithrungsver-
ordnung zu § 36 Abs. 2 der Deutschen Gemeindeordnung vom
30.1.1935 den Begriff erldutert: ,,... werden als laufende Geschifte
regelmiBig die nach feststehenden Tarifen, Ordnungen usw. abzu-
schlieBenden Geschifte des tdglichen Verkehrs, ferner die im tagli-
chen Verkehr sonst abzuschlieBenden Kauf-, Miet-, Pacht-, Werk-
und Dienstvertrige zu betrachten sein®.

Auch die Rechtsprechung hat sich in der Vergangenheit wieder-
holt um die Ausdeutung dieses unbestimmten Gesetzesbegriffes
bemiiht. Wihrend das OVG NRW (OVGE 26,186/193) die regelmi-
Bige Wiederkehr der Angelegenheit und deren Erledigung nach fest-
stehenden Grundsitzen auf eingefahrenen Geleisen als die priagen-
den Kriterien in den Vordergrund riickt und weder auf die finanziellen
Dimensionen noch auf Umfang und Schwierigkeit in rechtlicher Hin-
sicht abstellt, hat z.B. der BGH (Urt. v. 6.5.1997) Grofe, Umfang der
Verwaltungstitigkeit und Finanzkraft der Gemeinde als bestimmen-
de Merkmale erkannt. Fiir die weiteren Uberlegungen mochte ich von
dem folgenden Versuch einer Definition ausgehen:

Geschifte der laufenden Verwaltung sind die in kiirzeren Zeitab-
stainden und mit gewisser Stetigkeit wiederkehrenden, routine-
méaBig zu erledigenden, konkreten und individuellen, nach aufien
wirkenden Verwaltungsangelegenheiten, die unter Beriicksichti-
gung der Verwaltungs- und Finanzkraft der Gemeinde von weniger
erheblicher Bedeutung sind und weder eine die Stadtentwicklung
maBgeblich tangierende noch eine weittragende sonstige kommu-
nalpolitische Wirkung entfalten.

3. Die in dieser Definition enthaltenen Kriterien erlauben zwar
zunidchst ein generalisierende Aufzidhlung von Beispielen (s. nachfol-
gende Positivliste), sie zwingen aber bei einigen Beispielen zu einer
differenzierenden Beurteilung.

Positivliste (Beispiele ungeordnet):

¢ Einziehung einer 6ffentlichen Straf3e

¢ Erteilung/Versagung von Bodenverkehrsgenehmigungen

* Bewilligung von Sozialhilfe, Wohngeld, Fahrkostenerstattung
fiir Schiiler

¢ Erteilung von Baugenehmigungen, Gaststéttenerlaubnissen,
Sondernutzungserlaubnissen

* Vergabe von Auftridgen in den Bereichen Tiefbau, Hochbau,
Beschaffung von organisatorischen Hilfsmitteln wie Kopier-
gerite, Biiromobel, Computer, Fahrzeuge

*  Verwaltungsdirektor Welf Sundermann ist stellv. Studienleiter des Studieninstituts
Westfalen-Lippe

** Alle Paragrafenangaben ohne Zusatz beziehen sich auf die Gemeindeordnung
NRW
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* Abschluss von Miet- und Pachtvertrigen sowie Grundstiicksver-
trage

¢ Entscheidung tiber die Zulassung zur Benutzung 6ffentlicher
Einrichtungen

* Entscheidung iiber die Erhebung einer Klage

¢ Ausstellung von Reisepissen, Personalausweisen, Fischerei-
scheinen, Jagdscheinen

¢ Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen

¢ Erlass von Ordnungsverfiigungen, Abgabenbescheiden

¢ Beurkundung von Personenstandsfillen

* Bewilligung von Niederschlagung, Erlass, Stundung von Abga-
ben

¢ Ausiibung des gemeindlichen Vorkaufsrechts

* Beschaffung und Bezug von Fachbiichern und Fachzeitschriften

¢ Befreiung vom Anschluss- und Benutzungszwang im Einzelfall

« Verpflichtung zur Ubernahme ehrenamtlicher Titigkeiten

¢ Pressemitteilungen, Pressekonferenzen, Offentlichkeitsarbeit
(Flugblitter, Faltbldtter, Broschiiren)

¢ Bewilligung von Wohnungsbaudarlehn

Der Erwerb eines groflen landwirtschaftlichen Areals, das nach sei-
ner Parzellierung zum Zwecke der Forderung des sozialen Wohnungs-
baus wieder verduflert wird, ist sicher kein Geschiéft der laufenden Ver-
waltung, im Gegensatz zum Erwerb von kleinen Grundstiicksflachen
zur Straflen- oder Stralenkreuzungsverbreiterung. Bei der Erhebung
einer Klage ist die Klage gegen die Authebungsverfiigung der Auf-
sichtsbehorde (§ 126 GO) einer Entscheidung des Rates vorbehalten,
wihrend eine Schadenersatzklage gegen einen Bauunternehmer
wegen mangelhafter Bauleistungen ein Geschift der laufenden Ver-
waltung ist. Auch bei der Erteilung von Baugenehmigungen gibt es
einen Unterschied, ob es um ein Wohn- oder Biirogebédude geht oder ob
ein groBer Supermarkt oder ein Einkaufszentrum zu genehmigen ist.

Soweit bei diesen Beispielen u.a. die stadtentwicklungsmifig
weittragende Bedeutung gegen die Annahme eines Geschiftes der
laufenden Verwaltung spricht, folgt die Zustiandigkeit des Rates fiir
die zu treffenden Entscheidungen aus seiner Allzustiandigkeit (§ 41
Abs. 1 S. 1 GO) mit der Moglichkeit, diese Entscheidungen auf Aus-
schiisse oder den Biirgermeister zu iibertragen (§ 41 Abs. 2). In der
Praxis neigt der Rat zur Delegation auf Ausschiisse, weil sich nur dort
seine kommunalpolitische Zusammensetzung widerspiegelt.

Wollte der Rat hingegen die Erteilung von Genehmigungen fiir
den normalen Wohnungsbau oder normale Grundstiicksgeschifte an
sich ziehen wollen (und ggf. auf den Bauausschuss iibertragen), so
miisste er von seinem Riickholrecht nach § 41 Abs. 3 Gebrauch
machen (fiir einen bestimmten Kreis von Geschiften).

Bei der Qualifizierung einzelner Entscheidungen als Geschifte
der laufenden Verwaltung muss auf den Zusammenhang mit einem
bestimmten Aufgabenkreis geachtet werden. Die Beschaffung eines
Dienstwagens fiir den Biirgermeister hingt mit dem Aufgabenkreis
Fahrzeugbeschaffungen zusammen und ist deshalb genauso ein
Geschiift der laufenden Verwaltung wie die Beschaffung eines Perso-
nenkraftwagens fiir den Auflendienst des Ordnungsamtes oder eines
Miillfahrzeugs fiir den stiddt. Bauhof. Die Einziehung einer 6ffentli-
chen Strafie ,,gehort zu einem Kreis von Verwaltungsgeschiften —
ebenso wie die Widmung, die Umstufung oder Entscheidung iiber
Sondernutzungen-, die dem Triger der Stralenbaulast obliegen
(OVG NRW, Urt. v.31.1.1985 -9 A 741/82 -).

Negativliste (Beispiele):
¢ Erlass von Richtlinien zur Sportforderung, Kulturférderung,

Wirtschaftsforderung
¢ Benennung, Umbenennung von Stralen

DVP 2/09 - 60. Jahrgang

e Stiftung von Kulturpreisen, Umweltpreisen, einschlieBlich der
Auswahl der Preistrager

¢ Festsetzung des Volkshochschul-Programms

¢ Abschluss von Stadtepartnerschaften

¢ Entscheidung tiber die Bildung von ErschlieBungseinheiten
(§ 130 Abs. 2 BauGB)

¢ Festlegung allgemeiner Auswahlkriterien fiir die Zulassung zu
Volksfesten und Mirkten, wie Kirmes, Weihnachtsmarkt u.a.

¢ Entscheidung tiber die Errichtung von Denkmaélern, die Anbrin-
gung von Gedenktafeln

¢ Erteilung der Erlaubnis zur Fithrung der Bezeichnung ,,Stadt*
und zur Verwendung des Namens der Stadt an Dritte, z.B. Stadt-
cafe, Stadtbdckerei, Stadtanzeiger, Stadtparfiimerie / Autohaus
Biinde, Knabenchor Giitersloh (vgl. dazu BGH, Urt. v.
14.6.2006, DOV 2007, 128).

Bei den Beispielen der Negativliste handelt es sich um Entschei-
dungen, die wegen ihrer Bedeutung zu den Alleinzustindigkeiten
zihlen (z.B. Abschluss von Stéddtepartnerschaften, Erlass von Kultur-
forderungsrichtlinien) oder iibertragbare Angelegenheiten sind (letz-
tes Beispiel in der Auflistung).

Wegen des Definitionsmerkmals ,,aulenwirksam® in der o0.a. De-
finition gehoren verwaltungsinterne (organisatorische) Entscheidun-
gen (§ 62 Abs. 1, § 73 Abs. 1) genauso wenig zu den Geschiften der
laufenden Verwaltung, wie der Erlass von Satzungen oder Rechtsver-
ordnungen wegen der Kriterien ,,individuell und konkret*.

Die Personalangelegenheiten (§ 73 Abs. 3) sind durch das Wort
,,Verwaltungsangelegenheiten* von den Geschiften der laufenden
Verwaltung ausgenommen.

Davon abgesehen sind alle diese Entscheidungszustidndigkeiten
spezialgesetzlich auf die Gemeindeorgane verteilt.

Die Ausiibung von Ermessen bei den zu treffenden Entscheidun-
gen steht ihrer Zuordnung zu den Geschiften der laufenden Verwal-
tung nicht entgegen.

4. Die Festsetzung von Geldbetragsgrenzen bei monetir determi-
nierten Entscheidungen (z.B. bei Auftragsvergaben, Grundstiicksge-
schiften, bei Stundung, Erlass von Geldforderungen) hat unter-
schiedliche Bedeutung. Sie kann zum einen der Konkretisierung des
unbestimmten Gesetzesbegriffes ,,Geschifte der laufenden Verwal-
tung® dienen. Das ist immer dort der Fall, wo das entsprechende
Kommunalverfassungsgesetz kein Riickholrecht der Vertretungskor-
perschaft kennt. So wird z.B. der Kreistag bzw. der Landschaftsaus-
schuss davon Gebrauch machen, wenn er nicht alle diese Geschifte
dem Landrat/Direktor des Landschaftsverbandes iiberlassen will,
denn ein Riickholrecht kennt weder die Kreisordnung noch die Land-
schaftsverbandsordnung. In diese Richtung zielte schon die Recht-
sprechung des preuflischen Oberverwaltungsgerichts:

,Die Fithrung der laufenden Verwaltung ist im allgemeinen
Sache des Magistrats ohne Mitwirkung der Stadtverordnetenver-
sammlung. Indes gehort zu den Geschiften der laufenden Verwal-
tung nicht die Beschlussfassung iiber Vergebung von Lieferungen
und Arbeiten fiir neue Veranstaltungen der Gemeinde. Die alleinige
Zustandigkeit des Magistrats konnte nur durch eine Satzung der
Gemeinde, durch Ortsrecht, begriindet werden. Der Begriff und der
Umfang der laufenden Verwaltung stehen gesetzlich nicht fest. Des-
halb konnten die stddtischen Korperschaften eine allgemeine
Bestimmung dahin treffen, dass die Auswahl der mit Lieferungen
und Arbeiten fiir die Stadt zu betrauenden Personen dem Magistrat
ohne Mitwirkung der Stadtverordnetenversammlung iiberlassen
bleibt* (s. bei Stier-Somlo, Handbuch des kommunalen Verfas-
sungs- und Verwaltungsrechtes in Preulen, 1919, Bd. I, S. 370 unter
Hinweis auf Pr.OVGE 50,7).
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Der Bay.VGH hat das in seinem Urt. v. 16.2.2006 (v. Mutius,
Rechtsprechungssammlung zum Kommunalrecht, Entsch. Nr. 11 zu
§ 41 GO NRW) genau so gesehen: “In Richtlinien enthaltene Betrige
zur Abgrenzung der Organkompetenzen von erstem Biirgermeister
und Gemeinderat dienen im Haushalts- und Finanzbereich der Kon-
kretisierung des unbestimmten Rechtsbegriffs der laufenden Angele-
genheiten ...“.

In der Gemeindeordnung NRW {iibt der Rat dagegen mit der Festle-
gung einer Euro-Grenze sein Riickholrecht nach § 41 Abs. 3 GO aus
fiir einen bestimmten Kreis von Geschiften. Das ist bei Auftragsver-
gaben durchweg iiblich. Welcher dieser beiden Moglichkeiten die
festgesetzte Betragsgrenze entspricht, hat entscheidende Bedeutung
fiir die Anwendung des § 64 GO. Gehort eine Entscheidung im Rah-
men der Begriffsbestimmung nicht mehr zu den Geschiften der lau-
fenden Verwaltung, bedarf eine erforderliche Verpflichtungserklarung
der Gemeinde der Unterschriften des Biirgermeisters und eines weite-
ren vertretungsberechtigten Bediensteten, andernfalls aber nicht (§ 64
Abs. 2 GO). Wenn ndmlich die Betragsgrenze als Ausiibung des Riick-
holrechts zu verstehen ist, dann bleibt die einzelne Angelegenheit
oberhalb der Grenze sehr wohl ein Geschift der laufenden Verwal-
tung, es wird lediglich die Entscheidungszustindigkeit verlagert.

Mit dem Instrument des Riickholrechtes kann der Rat den Kompe-
tenzbereich des Biirgermeisters erheblich beschrinken. Eine voll-
stdndige Aushohlung dieser Zustindigkeiten ist durch die im Gesetz
enthaltene Begrenzung auf Einzelfille und auf bestimmte Kreise von
Verwaltungsgeschiften ausgeschlossen. Aber auch der aus dem
Staatsrecht entwickelte und auf das Verhiltnis kommunaler Organe
untereinander tibertragbare Grundsatz der Organtreue bildet eine
Schranke fiir die Ausiibung des Riickholrechts. Dieser Grundsatz
verpflichtet die Organe, sich so zu verhalten, dass die jeweils anderen
Organe ihre Zusténdigkeiten ordnungsgemil3 wahrnehmen konnen.
Bei der Ausiibung von Organkompetenzen ist von Rechts wegen auf
die Zustdndigkeit anderer Organe Riicksicht zu nehmen (OVG NRW,
Beschluss v. 6.12.2007, DVBL. 2008, 120 (122); VG Minden, Urteil
v.2.5.2001 — 3 K 3980/00). Denkbare politisch motivierte Einengun-
gen der Zustindigkeiten des Biirgermeisters, z.B. weil der Biirger-
meister nicht das Vertrauen der politischen Mehrheit im Rat besitzt
(und das einfach deshalb, weil er eine andere politische ,,Farbe* ver-
tritt), sind gerichtlich nicht iiberpriifbar.

Das Riickholrecht kann fiir Einzelfille durch Beschluss und fiir
bestimmte Kreise von Geschéften durch Beschluss oder Hauptsat-
zung konkretisiert werden. Die Regelung durch Beschluss verschafft
dem Rat grofere Flexibilitidt und macht ihn unabhingig von der fiir
den Erlass oder die Anderung der Hauptsatzung erforderlichen abso-
luten Mehrheit (§ 7 Abs. 3 S. 3 GO). Bei der Abstimmung iiber die
Hauptsatzung ist der Biirgermeister stimmberechtigt, auch wenn nur
diese Frage Gegenstand der Anderungssatzung sein sollte.

Streitigkeiten zwischen Biirgermeister und Rat iiber die Ausge-
staltung des Riickholrechts werden als Organstreitigkeiten vor den
Verwaltungsgerichten ausgetragen. Richtige Klageart ist dabei die
Feststellungklage. In dem Rechtsstreit vor dem Verwaltungsgericht
wird der Rat durch den ersten stellvertretenden Biirgermeister ver-
treten. Dessen Befugnisse sind zwar nach § 67 Abs. 1 S. 2 GO
grundsitzlich auf die Vertretung des Biirgermeisters bei der Leitung
der Ratssitzungen und bei der Reprisentation begrenzt. Da in diesem
Fall aber das Organ Rat vertreten sein muss, kommt dafiir nur jemand
in Frage, der als Mitglied des Organs dazu autorisiert ist, und da bleibt
nur der erste stellvertretende Biirgermeister iibrig. In der Praxis wird
der dann einen Rechtsanwalt zur Prozessvertretung bevollméchtigen.

5.Nach § 26 Abs. 1 GO ist ein Biirgerbegehren nur zuldssig, wenn

die Verbandskompetenz der Gemeinde (,,eine Angelegenheit der
Gemeinde®) und die Organkompetenz des Rates (,,an Stelle des
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Rates) gegeben sind. Die Organkompetenz des Rates erfasst seine
gesetzlichen Zustindigkeiten, was durch § 26 Abs. 5 Nr. 8 klarge-
stellt wird. Das gilt zweifellos fiir die Alleinzustidndigkeiten nach
§ 26 Abs. 1 S.2 Buchst. a)—t), aber auch fiir die nach § 41 Abs. 2 dele-
gierten Entscheidungen. Da alle nach § 41 Abs. 2 iibertragenen
Zustindigkeiten auf dem selben Wege zuriick geholt werden konnen,
auf dem sie iibertragen wurden, bleiben sie im Sinne des § 26 Abs. 1
Zustindigkeiten des Rates. Es widerspriche eklatant dem Sinn und
Zweck dieses Instruments, wenn der Rat durch grofziigige Ubertra-
gung von Entscheidungszustindigkeiten diese Bereiche dem Biirger-
begehren/Biirgerentscheid entziehen konnte.

Fraglich ist allerdings, ob die Geschifte der laufenden Verwaltung
auch zu den gesetzlichen Zustindigkeiten des Rates zihlen. In der
Kommentierung Held (Wansleben), Erl. 2.5 zu § 26 GO (allerdings
ohne nihere Begriindung) wird das ebenso bejaht wie in der Mono-
grafie von Ritgen (,,Biirgerbegehren und Biirgerentscheid” 1997,
S. 183). Dem vermag ich nicht zu folgen.

Zunichst relativiert sich dieses Problem erheblich dadurch, dass
die allermeisten Geschifte der laufenden Verwaltung einem Biirger-
entscheid bereits deshalb vorenthalten sind, weil einer der Verbotstat-
bestinde des § 26 Abs. 5 greift. So gehoren Auftragsvergaben aller
Art auf Grund des § 30 Abs. 1 S. 1 GO (der iiber § 43 Abs. 2 auch fiir
Ratsmitglieder gilt) wegen der Verschwiegenheitspflicht in den
nichtoffentlichen Teil einer Rats- oder Ausschusssitzung (vgl. die VV
Nr. 1 zu § 22 GO alter Fassung). Mit einem Biirgerbegehren und sei-
ner breiten Offentlichkeitsbeteiligung wiirde also ein gesetzwidriges
Ziel (§ 26 Abs. 5 Nr. 9) verfolgt. Das trifft ebenso zu fiir alle Miet-,
Pacht-, Grundstiicksvertrige (Geheimhaltung ,,ihrer Natur nach®
erforderlich), fiir alle gebundenen Verwaltungsakte (Baugenehmi-
gungen, Gaststittenerlaubnisse, Abgabenbescheide), bei denen jede
andere Entscheidung rechtswidrig wire. Aus der o.a. ,,Positivliste*
sehe ich einzig das Beispiel ,,Einziehung einer 6ffentlichen Strafle*
als relevant an. Deswegen allein bliebe der Streit rein akademisch.

Aber auch die Gesetzessystematik spricht m.E. gegen die Zulés-
sigkeit von Biirgerentscheiden bei den Geschiften der laufenden Ver-
waltung. Richtig ist, dass die Formulierung in § 41 Abs. 3 ,,Geschif-
te der laufenden Verwaltung gelten im Namen des Rates als auf den
Biirgermeister iibertragen” die Delegation auf den Biirgermeister
gesetzlich fingiert. Diese sprachliche Verrenkung ist der ersten nord-
rhein-westfilischen Gemeindeordnung vom 21.10.1952 geschuldet,
die gedanklich noch von der alleinigen Organschaft des Rates
beherrscht war, die dann erst der Verfassungsgerichtshof NRW mit
seinem berithmten ,,Freudenberger Urteil” v. 21.8.1954 zu Gunsten
des Gemeindedirektors aufweichte. Diese Formulierung hat alle
Novellierungen und Neufassungen der Gemeindeordnung tiberlebt,
obwohl spitestens mit der Reform von 1994 ein ganz neues Verhélt-
nis zwischen Rat und hauptamtlichem Biirgermeister geschaffen
wurde. Die jetzt auch fiir den Biirgermeister geltende unmittelbare
demokratische Legitimation auf Grund seiner Wahl direkt durch die
Biirger hitte eine durchgreifende Verdnderung in der Kompetenzver-
teilung nach sich ziehen miissen. Das ist mit dem Reformgesetz vom
9.10.2007 z.B. im Bereich der Personalentscheidungen (§ 73 Abs. 3)
geschehen. Aber auch der § 41 I muss im Lichte dieser strukturellen
Neuordnung anderes betrachtet werden.

In Fortfiihrung des Modells von den sechs Ebenen der gemeindli-
chen Funktionsverteilung, wie es Althaus in seinem Buch ,,Das Recht
der Gemeinden und Gemeindeverbande in den vormals preufischen
Liandern®, Herford 1957, S. 51 entwickelt hatte, stellt sich die Vertei-
lung der Entscheidungszustiandigkeiten wie folgt dar:

1. Ebene

Diejenigen Entscheidungen, die dem Rat gesetzlich zugewiesen
sind, und die er nicht delegieren kann — ausschlieBliche Zustindig-
keiten —, z.B. § 41 Abs. 2 S. 2 Buchst. a)-t).
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2. Ebene

Diejenigen Entscheidungen, die dem Rat gesetzlich zugewiesen
sind, und die er durch die Hauptsatzung oder durch Beschluss dele-
gieren kann, z.B. § 41 Abs. 21.V.m. § 29 Abs. 2 GO.

3. Ebene

Diejenigen Entscheidungen, die dem Biirgermeister gesetzlich
zugewiesen sind, und die ihm der Rat durch einfachen Beschluss
(oder Hauptsatzung) entziehen kann, z.B. § 41 Abs. 3 GO.

4. Ebene

Diejenigen Entscheidungen, die dem Biirgermeister gesetzlich
zugewiesen sind, und die ihm der Rat nur durch die Hauptsatzung
entziehen kann, z.B. § 73 Abs. 3 GO.

5. Ebene

Diejenigen Entscheidungen und Funktionen, die dem Biirgermei-
ster gesetzlich zugewiesen sind, und die ihm der Rat nicht entziehen
kann, z.B. §§ 62 Abs. 1, 63 Abs. 1, 73 Abs.3 (unterhalb der Fithrungs-
ebene).

Im Sinne des § 26 Abs. 5 Nr. 8 gehoren die Entscheidungen auf den
Ebenen 3.— 6. zu den Angelegenheiten, fiir die der Rat keine gesetz-
liche Zustindigkeit hat. Es wire im Ubrigen trotz der unterschied-
lichen Formulierungen nicht zu verstehen, warum die Biirger in
Geschiften der laufenden Verwaltung gemeindlicher Angelegenhei-
ten einen Biirgerentscheid anstreben diirfen, denselben Biirgern das
aber in den entsprechenden Geschiften der Kreisverwaltung ver-
wehrt bleibt. Warum soll ein Biirgerentscheid in Geschiften der lau-
fenden Betriebsfiihrung eines Eigenbetriebes der Gemeinde (§ 2
Abs. 1 S. 2 EigVO) unzulissig, in Geschiften der laufenden allge-
meinen Verwaltung aber zuléssig sein?

Gesetzliche Zustindigkeit ist die vom Gesetz zugewiesene Kom-
petenz. Und die Geschiifte der laufenden Verwaltung sind nun einmal
dem Biirgermeister vom Gesetz zugeteilt. Schon Benner hat in seiner
Monografie ,,Zustindigkeitsverteilung auf Gemeindedirektor und
Rat®, Siegburg 1962, S. 44, zutreffend festgestellt:

,.Die ,.gesetzliche Delegation — die ,,echte’ wie die ,.fingierte* —ist
eine unechte Delegation. Sie wird nicht vom Inhaber der Zustindigkeit,
dem Rat, vorgenommen, sondern vom Gesetzgeber. Es handelt sichum
eine funktionsteilende Delegation, die Organschaft begriindet™.

Das OVG NRW spricht bereits in seinem Urteil v. 11.1.1956 —II1
A 1432/55- vondem ,,Regelfall der gesetzlich begriindeten (Hervor-
hebung vom Verfasser) Zustindigkeit des Oberstadtdirektors*.

Ubertrigt der Rat seine gesetzlichen Zustindigkeiten auf Aus-
schiisse oder den Biirgermeister, bleiben sie auch nach der Delegati-
on seine Zustindigkeiten und sind einem Biirgerentscheid zuging-
lich, und zwar unabhingig davon, ob die Zustindigkeiten durch ein-
fachen Ratsbeschluss oder per Hauptsatzung delegiert wurden (OVG
NRW, Urt. v. 19.2.2008, NWVBI. 2008, 269/270). Entzieht der Rat
dem Biirgermeister Teilbereiche der Geschifte der laufenden Verwal-
tung, wird damit zwar die Entscheidungszustindigkeit verlagert,
nicht aber die gesetzliche Zustindigkeit des Biirgermeisters im
Grundsatz aufgehoben.

Einer Unterscheidung nach dem Prinzip

» Riickholrecht ausgeiibt, Rat entscheidet, Biirgerentscheid ist
zuldssig

» Riickholrecht nicht ausgeiibt, Biirgermeister entscheidet, Biirger-
entscheid ist unzuléssig

wird wohl niemand ernsthaft das Wort reden.

Wire ein solches Ergebnis vom Gesetzgeber gewollt, hitte er in
§ 26 Abs. 5 Nr. 8 nur das Wort ,,gesetzliche* weglassen miissen. Das-
selbe folgt ndmlich schon aus § 26 Abs. 1 ,,an Stelle des Rates*. Wenn
nun aber das Gesetz in Abs. 5 Nr. 8 verdeutlicht, dass damit nur die
gesetzlichen Zusténdigkeiten des Rates erfasst sind, sollte offensicht-
lich in gesetzlichen Zustidndigkeiten des Biirgermeisters ein Biirger-
entscheid verboten sein.

Die Gemeindeordnung Baden-Wiirttemberg regelt dieses Problem
iibrigens umgekehrt. Sie verbietet einen Biirgerentscheid ,,iiber ...
Angelegenheiten, die kraft Gesetzes dem Biirgermeister obliegen®.
Dazu gehoren nach § 44 Abs. 2 GO Baden-Wiirttemberg die Geschif-
te der laufenden Verwaltung. In der Kommentierung Ade u.a. (Kom-
munal- und Schul-Verlag Wiesbaden) zu § 21 heifit es unter Nr. 2:%
Bei Geschiften der laufenden Verwaltung wére wegen ihrer unerheb-
lichen Bedeutung ohnehin ein Biirgerentscheid nicht gerechtfertigt®.

Auch bei der Zustindigkeitsverteilung zwischen Rat und Biirgermei-
ster gilt eben das, was schon Friedrich I. von Preufien als Ordensdevise
des von ihm gestifteten Schwarzen Adlerordens ausgab und was sich zu
einem allgemeinen Rechtsgrundsatz ausgeweitet hat: Suum cuique!

Der Ruf nach einem Wegfall des Riickholrechts des Rates ist in der
Vergangenheit und Gegenwart immer wieder ertont und bis in die
Gesetzentwiirfe der verschiedenen GO-Neufassungen auch vorge-
drungen, in den politischen Beratungen aber genau so oft verhallt. Es
ist hohe Zeit, ihm endlich zu folgen! Die vorbehaltlose Zustindigkeit
des Biirgermeisters fiir die Geschifte der laufenden Verwaltung ist das
notwendige und logische Korrelat zu der unmittelbaren demokrati-
schen Legitimation des Biirgermeisters. Und alle anderen unter 1. auf-
gefiihrten Gemeindeordnungen sehen das genau so.
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Bestattungs- und Friedhofsrecht

- ein Uberblick iiber Rechtsgrundlagen,
Bestattungsformen und Kostenfragen

Es gehort zu den Binsenwahrheiten, dass auch der Tod nicht kos-
tenfrei ist. Dies belegen anschaulich die zahlreichen Rechtsstreitig-
keiten, die sich um Friedhofsgebiihren, die Ubernahme und Hohe von
Bestattungskosten und den Kostenersatz bei behordlichen Zwangs-
mafinahmen (Beisetzung als Ersatzvornahme fiir den Bestattungs-
pflichtigen) drehen. Seit der Abschaffung des Sterbegeldes (2004)
hat die traditionelle Form der Friedhofsbeisetzung in einer Grab-
stétte zunehmend an Bedeutung eingebiifit; kostengiinstigere Alter-
nativen werden immer beliebter (DER SPIEGEL 13/2008, S. 68).

I. Rechtsgrundlagen

Das Friedhofs- und Bestattungsrecht ist nicht bundeseinheitlich
geregelt, sondern in zahlreiche Landesrechte — Friedhofsgesetze und
-verordnungen — zersplittert (vgl. die Ubersicht in Gaedke, Handbuch
des Friedhofs- und Bestattungsrechts, 9. Aufl. 2004, S. 292 {f.). Eine
Bundeskompetenz besteht nur fiir die Regelung der Sorge fiir die
Griber der Opfer von Krieg und Gewaltherrschaft (Gribergesetz).
BGBI.1v. 19.8.2005, S. 2427).

Auflokaler Ebene werden Fragen der Bestattung und der Nutzung
von Friedhofen durch kommunale Satzungen geregelt.

Das staatliche bzw. kommunale Recht wird iiberlagert oder er-
ginzt durch einschligige Rechtsvorschriften der Kirchen. Die
Religionsgemeinschaften — als Triger von Friedhofen —haben in Kir-
chengesetzen und Satzungen Grundsitze iiber die Bestattung nor-
miert und den kommunalen Satzungen entsprechende Detailregelun-
gen getroffen. Die katholische Kirche hat im Codex des kanoni-
schen Rechts (CIC) aus dem Jahre 1983 eingehende Regelungen iiber
die Beisetzung getroffen sowie auch zur Frage der Verweigerung
eines Begrdbnisses aus schwerwiegenden religiosen Griinden.
(s. hierzu Zimmermann, ZEV 1997, S. 440, 442 mit dem Hinweis da-
rauf, dass ein Kirchenaustritt einem kirchlichen Begribnis nicht
ohne weiteres entgegensteht). Die evangelischen Kirchen verfiigen
demgegeniiber nicht iiber ein einheitliches Kirchen- und Bestat-
tungsrecht. Die Landeskirchen haben die Bestattung vielmehr in
eigenen Ordnungen geregelt.

Beispiel: Rechtsverordnung tiber die Verwaltung kirchlicher Fried-
hofe der Ev.-Luth. Landeskirche Hannover v. 13.11.1973. Text bei
Gaedke, Handbuch des Friedhofs- und Bestattungsrechts, 9. Aufl.
2004, S. 616 ff. und Kirchl. AB1 1974 S. 1).

II. Totenfiirsorgerecht

Spitestens nach einem Todesfall ist die Entscheidung zu treffen,
wo und auf welche Weise die Beisetzung durchgefiihrt werden soll.
Vielfach hat der Verstorbene selbst testamentarisch iiber die Bestat-
tungsform verfiigt oder zumindest formlos — z.B. durch Erwerb einer
Grabstitte —entsprechende Wiinsche geduBert. Dieser Wunsch ist zu
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respektieren. Denn das Recht, den Ort der letzten Ruhestitte zu
bestimmen und die Details der Bestattung zu regeln, ist Ausfluss des
allgemeinen — verfassungsmifig (durch Art. 1 Abs. 1 1. V. mit Art. 2
Abs. 1 GG) gewihrleisteten — Personlichkeitsrechts (BVerwG,
NIJW 1990, S. 2079; VGH Miinchen, NVwZ-RR 1991, S. 259).
Geschiftsfihigkeit wird insoweit nicht vorausgesetzt, mafigeblich ist
vielmehr, ob der Betreffende faktisch in der Lage war, einen sinnvol-
len Wunsch zu duBlern (Zimmermann, ZEV 1997, S. 440).

Denkbar ist, dass der Verstorbene selbst keine Anordnungen ge-
troffen, sondern einen Dritten mit der Wahrnehmung der Bestat-
tungsangelegenheiten betraut hat, z.B. einen Freund, Lebensgefihr-
ten oder Testamentsvollstrecker. Der ,,letzte Wille* muss allerdings
mindestens schliissig Ausdruck gefunden haben. Die Tatsache allein,
dass der Verstorbene iiber einen lingeren Zeitraum mit einem Freund
bzw. einer Freundin zusammengelebt hat, diirfte nicht geniligen, um
dieser Person das Totenfiirsorgerecht einzurdumen (BGH, NJW-RR
1992, S. 834). Ist der Wille des Verstorbenen nicht erkennbar, so steht
das Bestimmungsrecht entsprechend § 2 des Gesetzes tiber die Feu-
erbestattung (FBG) bzw. nach den Bestattungsgesetzen den néchs-
ten Angehorigen zu (BGH, FamRZ 1978, S. 15;s.z.B. § 121. V. mit
§ 8 BestG NRW). Allerdings kann das Totenfiirsorgerecht auch einer
Person zustehen, die nicht zum Kreis der an sich dazu berufenen
Angehorigen zihlt, z.B. einem langjdhrigen Lebensgefahrten
(OLG Karlsruhe, NJW 2001, S. 2980).

Ein Streit zwischen Hinterbliebenen iiber Art und Ort der Bestat-
tung einer Urne —und damit tiber die Rangfolge des Rechts der Toten-
fursorge — ist im Zivilrechtsweg auszutragen; der zustidndigen Ver-
waltungsbehorde steht insoweit keine Eingriffsbefugnis zu (OVG
NRW, NWVBI. 2008, S. 149).

I11. Bestattungspflicht
1. Bestattungspflichtige Personen

Die Pflicht zur Bestattung eines Verstorbenen beruht auf den
offentlich-rechtlichen Normen der einzelnen Bundeslinder. Diese
legen auch fest, wer in concreto bestattungspflichtig ist (s. z.B. Art.
15 Bay. BestG, § 8 BestG NRW). Hauptsichlich sind die Angehori-
gen des Toten verpflichtet, dariiber hinaus sind z. T. weitere Personen
wie Personensorgeberechtigte oder Betreuer in den Kreis der Ver-
pflichteten einbezogen. RegelmiBig legen die Rechtsvorschriften
eine Rangfolge der Verpflichteten fest.

Beispiel: In NRW trifft die Bestattungspflicht in erster Line Ehe-
gatten bzw. Lebenspartner, sodann volljdhrige Kinder, die Eltern,
volljahrige Geschwister, Grofeltern und volljahrige Enkelkinder
(sog. Hinterbliebene).

*  Prof. Dr. Jiirgen Vahle lehrt an einer Fachhochschule in NRW.
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Unerheblich ist, ob die Familienverhiltnisse zerriittet sind oder
intakt; der Gesetzgeber ist verfassungsrechtlich nicht verpflichtet,
Einschrinkungen etwa bei gestorten Familienverhiltnissen vorzuse-
hen. (VG Karlsruhe, NJW 2002, S. 3491). Fehlen ausdriickliche
gesetzliche Regelungen iiber den Kreis der Bestattungspflichtigen,
so konnen gewohnheitsrechtlich die ,,nahen Verwandten* bestat-
tungspflichtig sein. Nichten und Neffen hat das OVG Liineburg aller-
dings nicht zu diesem Verwandtenkreis gezihlt (Nds. Rpfl. 2004,
S. 326). Die Bestattungspflicht deckt sich nicht automatisch mit der
Totenfiirsorgepflicht (s. o. Ziff. II). Auch der Trager eines Kranken-
hauses kann bestattungspflichtig sein, wenn der Verstorbene im Zeit-
punkt seines Todes in dem Krankenhaus gelebt hat und Angehorige
innerhalb der fiir die Bestattung bestimmten Zeit nicht aufzufinden
sind (Hess. VGH, DVBI. 2003. S. 477.

2. Ubernahme durch Verwaltungstriger

In der Praxis nehmen die Fille zu, in denen die (bestattungspflich-
tigen) Angehdrigen des Verstorbenen unbekannt oder sich nicht um
die Leiche kiimmern. Insoweit muss regelméBig die zusténdige (i. d.
R. die Ordnungs-) Behorde fiir eine Bestattung sorgen (s. z.B. § 8 Abs.
1 Satz 2 BestG NRW). Diese Behorde beauftragt ggf. ein Bestattungs-
unternehmen mit der Beisetzung und fordert die Kosten fiir diese
MaBnahme (,Ersatzvornahme®) durch anfechtbaren Leistungsbe-
scheid von den priméar bestattungspflichtigen Angehorigen an
(Stelkens u. Cohrs, NVwZ 2002, S. 917, 920 f.; Jahr, NWVBL 1998,
S. 343; VGH Mannheim, NJW 1997, S. 3113; OVG NW, VR 1997,
S. 102). Bei mehreren gleichrangigen bestattungspflichtigen Angeho-
rigen (z.B. Kindern) kann die Behorde einen von ihnen zu den Kosten
heranziehen; ggf. kann der Kostenpflichtige einen Ausgleichanspruch
gegen die {ibrigen Pflichtigen geltend machen (VGH BW, VBIBW
2008, S. 137). Dabei steht der Behorde grundsitzlich ein Auswahler-
messen zu, ob sie eine Erd- oder Feuerbestattung vornimmt. Das
UbermaBverbot verpflichtet sie nicht, bei dieser Auswahlentschei-
dung allein auf die kostengiinstigste Bestattungsform abzustellen;
die Behorde kann sich vielmehr am (mutmaBlichen) Willen des
Verstorbenen orientieren. (VGH Mannheim, NVwZ 2002, S. 995).
Allerdings kann von der Kostenerhebung abgesehen werden, wenn
sie fiir den Schuldner eine ,,unbillige Harte* bedeuten wiirde.

Beispiel: Dies lisst sich vertreten bei der Verletzung von Unterhalts-
pflichten oder bei grober Misshandlung durch den Verstorbenen,
nicht aber bei bloBem Getrenntleben oder Enterbung (OVG NW,
NWVBL 1998, S. 347 m. w. N.).

Legt der von der Behorde in Anspruch genommene Pflichtige
Widerspruch ein, so hat dieser grundsitzlich aufschiebende Wir-
kung (VGH Bad.-Wiirtt., DVBI. 1999, S. 1733).

IV. Erdbestattung auf einem Friedhof
1. Friedhofszwang

Die Bestattung von Leichen auf einem kommunalen oder Kirchli-
chen Friedhof als Regelfall ist fast ausnahmslos landesrechtlich vor-
geschrieben (sie hierzu Spranger, NWVBI. 2004, S. 9, 12). Ausnah-
men von der Erdbestattung auf einem Friedhof (z.B. bei der Seebestat-
tung; dazu spiter u. Ziff. V, 2) kdnnen zugelassen werden. Sinn und
Zweck des sog. Friedhofszwangs ist zum einen die Wahrung der Pie-
tét und der Schutz des sittlichen Gefiihls weiter Bevolkerungskreise;
daneben sind hierfiir auch bau- und verkehrsplanerische Griinde
maBgebend (BVerfGE 50, S. 256 ff.; HessStGH, DVBI 1969, S. 34).
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Die Einhaltung des Friedhofszwangs kann — ausnahmsweise —
entfallen, wenn die Beisetzung auf einem o6ffentlichen Friedhof fiir
den ,,Betroffenen* oder dessen Angehdrige unzumutbar wire, ins-
besondere aus Glaubens-, Gewissens- oder Bekenntnisgriinden
i. S. des Art. 4 GG (BVerwGE 45, S. 224).

Nach den einschlidgigen Regelungen miissen solche und vergleich-
bare ,,besondere Griinde* es rechtfertigen, einen privaten Bestat-
tungsplatz anzulegen und dort Beisetzungen vorzunehmen (s. z.B.
Art. 12 Bay. BestG, § 3 Sichs. BestG). In Sachsen-Anhalt diirfen nur
noch vorhandene private Bestattungsplidtze genutzt werden; eine
erstmalige Anlegung ist ausgeschlossen (§ 19 Abs. 4 BestattG LSA).
Dies kann etwa gelten fiir Familien mit einem seit Jahrhunderten
benutzten Familiengrab (Mausoleum) und entsprechender Beiset-
zungstradition. Auch der Halligbauer diirfte auf seinem Grund und
Boden beigesetzt werden konnen, wenn die Grabpflege auf dem Fest-
land fiir die Angehorigen mit unzumutbaren Schwierigkeiten verbun-
den wire. Ansonsten ist die Genehmigungspraxis durchweg res-
triktiv, nicht zuletzt, um den Verwaltungsaufwand bei der notwendi-
gen Uberwachung privater Begribnisplitze gering zu halten (OVG
NW, NVwZ-RR 1998, S. 431). Im Regelfall werden derartige Aus-
nahmegenehmigungen nicht erteilt. Insbesondere der Umstand, dass
seuchenhygienische und wasserrechtliche Bedenken gegen eine
Bestattung auf einer privaten Fldche nicht bestehen, begriindet kei-
nen Ausnahmebestand; vielmehr handelt es sich hierbei um zusétzli-
che Anforderungen (s. z.B. § 3 Abs. 3 Séchs. Bestattungsgesetz). Ent-
sprechendes gilt fiir eine besonders intensive Beziehung des Verstor-
benen zu seinem Grundstiick. Auch der Wunsch, keinem ,,Beiset-
zungskult™ ausgesetzt zu sein, rechtfertigt keine private Grabstitte.
Derartige Wiinsche lassen sich auch auf einem 6ffentlichen Friedhof
realisieren, z.B. durch die Entscheidung fiir ein (Wahl-)Grab in
einem bestimmten Abschnitt des Friedhofes.

Liegt andererseits ein ,,besonderer Fall* vor, so hat der Antragstel-
ler trotz anders lautender Formulierungen in den Ausnahmeregelun-
gen (,,kann“) einen Rechtsanspruch auf die Erteilung der Erlaubnis
(BVerwGE 45, S. 224).

Dem Friedhofs- und Bestattungszwang entspricht — gewisserma-
Ben als positive Kehrseite — ein Zulassungsanspruch der Bewohner
der betreffenden Gemeinde bzw. des Gemeindeteils (s. zur Sonder-
frage, ob dieser Anspruch auch fiir Tot- und Fehlgeburten gilt: Isen-
see und Jakobs, NWVBI. 2002, S. 323, 326).

Auch kirchliche (konfessionsgebundene) Friedhofe miissen fiir
Angehorige anderer Konfessionen oder fiir Bekenntnislose ,,geoff-
net” sein, wenn sie eine Monopolstellung innehaben (Nds. OVG,
DBV1 1993, S. 266, 267).

2. Die Friedhofstrager

Friedhofe werden z. T. als kommunale ,,Einrichtungen‘ errich-
tet bzw. gefiihrt; ein grofer Teil der Friedhofe befindet sich jedoch in
kirchlicher Hand. Die Landesgesetze (s. z.B. § 2 BestG NRW)
schreiben fiir die Errichtung und Erweiterung eines Friedhofes eine
behordliche Genehmigung vor. Dies erdffnet fiir Eigentiimer von
Nachbargrundstiicken die Moglichkeit einer Anfechtung (s. z.B. VG
Ansbach, NVwZ 1999, S. 1019). Die Kirchen nehmen als Friedhofs-
triger gemeindliche Aufgaben wahr. Konsequenterweise wird ihnen
daher ebenfalls das Recht eingerdumt, die Benutzung durch ,,Satzun-
gen* zu regeln und offentlich-rechtliche Einzelmallnahmen zu tref-
fen (s. nidher Renck, DOV 1993, S. 517 ff.). Die Titigkeit der Kirchen
bei der Unterhaltung von Friedhofen wird i. d. R. als offentlich-
rechtlich gewertet, wenn und soweit der Trédger nicht ausdriicklich
im Einzelfall erklért, privatrechtlich handeln zu wollen (BayVGH,
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BayVBI 1986, S. 271; Renck, DOV 1993, S. 517, 521). Aufgrund
dieser Gleichstellung mit kommunalen Friedhofen ergeben sich
weitgehend parallele Regelungen in den Friedhofssatzungen bzw. -
ordnungen, so dass hiervon abweichende Besonderheiten spezifisch
kirchenrechtlicher Art nicht nidher behandelt werden sollen. Einige
Bestattungsgesetze sehen die Ubertragung des Friedhofsbetriebs im
Bereich Feuerbestattung (s. u. Ziff. V, 1) auf einen privaten Rechts-
triger vor (sog. Ubernehmer z.B. gem. § 1 Abs. 4 BestG NRW; § 24
BbgBestG); s. hierzu Koster u. Schulz, DOV 2008, S. 362; Hones,
NVwZ 2002, S. 962, 964; VG Koln, NWVBI. 2006, S. 468).

Neben den (inner-)kirchlichen Vorschriften gelten fiir die von Kir-
chengemeinden unterhaltenen Friedhofe grundsitzlich die gleichen
gesetzlichen Bestimmungen wie fiir kommunale Friedhofe. Speziell
bei Friedhofen mit Monopolstellung sind die kirchlichen Triger
rechtlich gebunden. Kirchliche/religitse Vorstellungen kénnen in
diesem Fall nicht in gleicher Weise verwirklicht werden wie bei den
iibrigen Friedhoéfen (ohne Monopolcharakter). Dies gilt etwa fiir die
Bestimmungen iiber die Grabsteingestaltung in kirchlichen Fried-
hofsordnungen (s. ndher Gaedke, a.a.0., S. 166 ff., a. A. Renck, DOV
1993, S.517, 521; s. im iibrigen auch Ziff. IV, 5b).

Streitigkeiten zwischen Friedhofstrigern und Biirgern werden
aufgrund dieser rechtlichen Einordnung demgemif vielfach vor den
staatlichen Verwaltungsgerichten ausgetragen; dies gilt auch fiir
kirchliche Amtshandlungen im Friedhofsrecht (VGH Miinchen,
NVwZ 1991, S. 794; BVerwG, NJW 1990, S. 2079 fiir Klage auf
Errichtung eines Grabmals auf jiidischem Friedhof; OVG Liineburg,
NVwZ 1990, S. 94 wegen Heranziehung zu Friedhofsgebiihren).
Demgegentiber kann der Zivilrechtsweg eroffnet sein, wenn es um
die Entscheidung iiber einen (behaupteten) Anspruch auf gleichmi-
Bige Beriicksichtigung bei der Auftragserteilung (an Bestattungsred-
ner) durch eine kommunale Bestattungsanstalt geht (BayVGH,
GewArch 2004, S. 335).

3. Verkehrssicherungspflicht auf Friedhofen,
sonstiges Zivilrecht

Dem Friedhofstriager bzw. der Friedhofsverwaltung obliegt die
Verpflichtung, die ,,Verkehrssicherheit* auf dem Friedhof herzustel-
len und dafiir zu sorgen, dass die ,,Besucher (im weiteren Sinne) —
bei Beachtung der Benutzungsregelung — nicht gefihrdet oder
geschidigt werden. Diese sog. Verkehrssicherungspflicht erstreckt
sich nicht nur auf die Hauptwege, sondern auch auf die Seiten- und
Nebenwege, die Grabpfade sowie alle iibrigen Zugénge zu den Gri-
bern (VGH Mannheim, NVwZ-RR 1990, S. 308, 309; s. zu Einzel-
heiten Gaedke, a.a.0., S. 73 ff.). Des weiteren muss der Friedhofstri-
ger Grabmale auf ihre Standsicherheit tiberpriifen; diese Verpflich-
tung trifft im iibrigen auch die Nutzungsberechtigten. Verlangt wird
insoweit eine sog. Riittelprobe in gewissen Abstinden (z.B. zweima-
lige Kontrolle im Friithjahr und Herbst), um die Festigkeit des Grab-
mals zu kontrollieren. (Zimmermann, ZEV 1997, S. 440, 446).

Beispiel: In Wahrnehmung seiner Verkehrssicherungspflicht kann
der Anstaltstrager notfalls berechtigt sein, nicht mehr standfeste
Grabmale zu sichern oder sogar umzulegen (VG Darmstadt, NVwZ
1999, S. 1020, 1021).

Im Ubrigen beschiftigen Friedhofe nur recht selten die Zivilge-
richte. Eher skurril ist der vom OLG Diisseldorf (NJW- RR 1998, S.
921) entschiedene Fall, in dem versucht wurde, einen Reisemangel
daraus herzuleiten, dass das Urlaubshotel an einem Friedhof gele-
gen war.
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4. SchlieBung und Entwidmung eines Friedhofs

Friedhofe konnen durch den Tridger nicht nur erdffnet, sondern
auch wieder ,,geschlossen* werden (s. § 3 Abs. 1 BestG NRW). Eine
SchlieBung ist jedenfalls dann zuléssig, wenn ein hinreichender (z.B.
die Gesundheit gefihrdender) Grund vorliegt und andere Bestat-
tungsmoglichkeiten in der Gemeinde vorhanden sind (Gaedke,
a.a.0., S. 56.). Dies hat zur Folge, dass keine weiteren Bestattungen
mehr vorgenommen werden diirfen. Die alten Grabnutzungsrechte
und die Besuchsrechte bleiben indessen hiervon unberiihrt. Auch am
Fortbestand seiner Zweckbestimmung — Gewihrleistung der Toten-
ruhe und — verehrung — @ndert sich nichts, so dass staatliche Eingrif-
fe auch in einen geschlossenen kirchlichen Friedhof (z.B. Inan-
spruchnahme fiir Verkehrszwecke) unzulédssig sein konnen (OVG
Saarlouis, NVwZ 2003, S. 1004).

Eine Entwidmung geht weiter: Der Friedhof verliert seinen Cha-
rakter als Bestattungsplatz endgiiltig und darf folglich einer anderen
Verwendung zugefiihrt werden. Sie ist demgemifl auch nur dann
zuldssig, wenn sdmtliche Ruhefristen abgelaufen sind oder der Fried-
hofstriger zumindest gleichwertige Grabstétten angelegt und kosten-
lose Umbettungen (s. unter Ziff. IV, 6) durchgefiihrt hat (so § 3 Abs.
2 BestG NRW) ; zudem muss vorher eine Aullerdienststellung erfol-
gen. In der AuBerdienststellung und Entwidmung eines Friedhofs
werden Verwaltungsakte i. S. des § 35 VwVTFG erblickt, so dass
beide MaBnahmen mit Widerspruch und (Anfechtungs-)Klage vor
den Verwaltungsgerichten angegriffen werden konnen (BVerwG,
NWVBL 1993, S. 13).

5. Die Grabstelle
a) Arten und Rechtslage
aa) Erdbestattung

Im Rahmen der sog. Erdbestattung (als Traditionsform der Bei-
setzung) wird der Verstorbene in einem Sarg in einem Wahl- oder
Einzelgrab beigesetzt. Die Grabplitze werden regelmifig gegen Ent-
gelt erworben. Der ,,Kédufer erwirbt indessen nicht das Eigentum an
einer Grabstelle, sondern (nur) das Nutzungsrecht fiir einen bestimm-
ten Zeitraum. Die Nutzungsfristen bei den Grabstellen sind nicht
einheitlich, sondern betragen zwischen 10 und 50 Jahren (Zimmer-
mann, ZEV 1997, S. 440,444). Weit verbreitet sind Mindestfristen
von 15 bis 30 Jahren. Bei Familiengrdbern muss die Mindestbenut-
zungsdauer deutlich mehr als 15 Jahre betragen, denn die Mitglie-
der einer Familie sterben i. d. R. nicht gleichzeitig (VGH Miinchen,
NVWwZ 1991, S. 794, 795; BVerwG, DOV 1974, S. 390).

Im Ubrigen wird unterschieden zwischen Sondergrabstitten und
sog. Reihengrabstitten.

(1) Sondergrabstitten

Bei den Sondergrabstéatten (Wahlgrabstatten) kann man Lage
und GroBe des Grabplatzes bestimmen. Die Nutzungsdauer kann
nach Maf3gabe der Friedhofsordnung nach Ablauf der urspriinglichen
Zeitspanne verldngert werden. Auch kann das Nutzungsrecht an
einem Wahlgrab vom jeweiligen Nutzungsberechtigten auf einen
Angehdrigen iibertragen werden (BVerwG, NJW 1992, S. 2908).
Allerdings sind auch die Nutzungsrechte an Wahlgrabstitten nicht als
vermogenswerte Rechte des Privatrechts anerkannt und genieBen
demgemil auch keinen umfassenden verfassungsrechtlichen Schutz
durch die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG. Sie werden vielmehr als
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subjektiv-6ffentliche Sondernutzungsrechte eingestuft (BVerwGE
11,S.68,71; DOV 1974, S. 390, 391; BGHZ 25, S. 200, 208; OVG
Liineburg, NVwZ 1990, S. 94, 95). Der Fortbestand derartiger Wahl-
grabstitten ist demgemal nicht (verfassungs-)rechtlich gesichert, so
dass er von der Leistung weiterer Kosten abhingig gemacht werden
darf. Urspriinglich unbefristet erworbene Wahlgrabstitten bzw.
Rechtspositionen konnen spiter befristet und mit einer — gebiihren-
pflichtigen — Verlidngerungsmoglichkeit versehen werden (OVG
Liineburg, a.a.0.). ,,Ewigkeitscharakter kommt somit auch den
Erbgrabstellen nicht zu (OVG NW, NVwZ 1992, S. 1214). Aus
Griinden der VerhiltnismédBigkeit diirfen derartige ,,Altrechte
jedoch nicht ohne weiteres beseitigt werden, vielmehr ist der Fried-
hofstriiger gehalten, durch Ubergangsregelungen derartige Grab-
rechte ,,weich* auslaufen zu lassen (z.B. durch eine achtjidhrige Aus-
laufregelung im Falle des OVG Liineburg, a.a.0.) oder eine Verlidnge-
rung durch Gebiihrenzahlung einzurdumen (OVG Koblenz, NVwZ
1990, S. 96,99). Eine Beschriankung der Nutzungszeit auf die Dauer
der Ruhezeit (die Ruhefrist orientiert sich daran, in welchem Zeit-
raum die natiirliche Verwesung der Leiche eintreten kann) ist bei
Wahlgrabstitten allerdings grundsétzlich nicht zulédssig (VG Giellen,
DOV 2005, S. 439).

(2) Reihengrabstitten

Bei den (kostengiinstigeren) Reihen (-Einzel-) grabern werden
die Beisetzungsfelder von der Friedhofsverwaltung festgelegt, und
die Griber werden — zeitlich und rdumlich —,,der Reihe nach*. belegt.
Der Bestattungsanspruch richtet sich nicht auf eine bestimmte Grab-
stelle, sondern nur auf die Gewéhrung einer Grabstelle schlechthin.
Die Einzel- oder Reihengriber werden nur fiir die Dauer der Ruhe-
frist zur Verfiigung gestellt. Nach deren Ablauf erlischt das Nut-
zungsrecht; eine Verldngerung ist grundsitzlich nicht méglich
(Gaedke, a.a.0., S. 155).

b) Die Grabgestaltung

Die Gestaltung des Grabes und die Bepflanzung sind vielfach
Gegenstand der Friedhofsordnungen bzw. -satzungen, die teilweise
eine recht (zu) hohe Regelungsintensitit aufweisen. Die Vorschriften
iiber die Gestaltung der Grabstitten diirfen jedoch nur so weit gehen,
wie es der Friedhofszweck (insbes. Ehrung der Toten) verlangt.

Beispiel: In einer Grabmalsgestaltungsvorschrift kann zuléssiger-
weise die Vollabdeckung der Grabstitten gefordert werden, wenn
durch ein geologisch-bodenkundliches Gutachten geklirt ist, dass
diese MaBinahme zur Erreichung des Friedhofszwecks — ungehin-
derte Leichenverwesung innerhalb der Ruhezeit — geeignet ist
(OVG NW, NVwZ 1998, S. 869).

Die Friedhofsverwaltungen miissen die grundgesetzlich ge-
schiitzte (gem. Art. 2 Abs. 1 GG) Freiheit bei der Gestaltung der
letzten Ruhestitte beachten; andererseits haben sie dafiir zu sor-
gen, dass die Grabgestaltung dem Pietdtsgebot entspricht. Ausge-
fallene Wiinsche und besonders ,,originelle** Grabinschriften lassen
sich vor diesem Hintergrund nicht immer verwirklichen. Besondere
— d.h. weitergehende, nicht durch den Friedhofszweck gebotene —
Vorschriften darf der Friedhofstriger nur dann erlassen, wenn
gewihrleistet ist, dass auf anderen Friedhofen bzw. Friedhofstei-
len Grabfelder zur Verfiigung stehen, die den besonderen (z.B. reli-
gios/kirchlich motivierten) Gestaltungsvorschriften nicht unterlie-
gen (VGH Mannheim, NVwZ-RR 1997, S. 359; NVwZ-RR 1990,
S. 308; DOV 1988, S. 474; VGH Kassel, NVwWZ-RR 1989, S. 505;
BVerwG, NJW 1964, S. 831).
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In bestimmten Abteilungen darf der Friedhofstréger somit im Rah-
men seines pflichtgemiBen Ermessens seine dsthetischen Anschau-
ungen durch spezielle Gestaltungsvorschriften durchsetzen, z.B. in
Bezug auf die Grabeinfassung oder die Materialien (OVG NW, DOV
1991, S. 613: Verbot eines Aluminiumgrabmals; HessVGH, DVBI
1994, S. 342: Verlegung einer steinernen Abdeckungsplatte auf einem
denkmalgeschiitzten Friedhof). Diese Einschrinkungen miissen aller-
dings normenklar fiir den Nutzungsberechtigten zum Ausdruck kom-
men (VGH Mannheim, NVwWZ-RR 1990, S. 308 mit Negativbeispiel).

Regelungen in den Friedhofsordnungen (und hierauf basierenden
Grabmal- und Bepflanzungsordnungen) befassen sich des weiteren
auch mit der Verdnderung von Grabmalen und ihrer Erhaltung
sowie Entfernung; auch die Verwendung von Grabschmuck kann
Gegenstand von Vorschriften sein. Zuweilen gehen die Regelungen
(zu) sehr ins Detail, wenn z.B. die Buchstabengrof3e bei Inschriften
nach oben und unten fixiert wird. Es muss bezweifelt werden, ob etli-
che Regelungen noch mit dem Friedhofszweck vereinbar sind und
die Gestaltungsfreiheit der Nutzungsberechtigten zulédssigerweise
einschrinken. Besondere Gestaltungsvorschriften sollten an der ent-
sprechenden Formulierung der Leitfassung des Deutschen Stédteta-
ges fiir eine Friedhofssatzung (§ 20) gemessen werden (abgedruckt
bei Gaedke, a.a.0., S. 657 ff.).

Fiir die Art der Grabgestaltung ist — wie bei der Wahl der Bestat-
tungsform und des -ortes — in erster Linie der Verstorbene selbst
»zustandig®. Wenn und soweit ein erkennbarer Wille des Verstorbe-
nen nicht vorhanden ist bzw. nicht ermittelt werden kann, diirfen die
nichsten Angehorigen die Gestaltung des Grabes bestimmen.
(Gaedke, a.a.0., S. 107 ff.); insoweit gilt fiir die Rangfolge der Ange-
horigen wieder die in § 2 FBG zum Ausdruck gekommene Wertung ,
die weitgehend in die landesrechtlichen Bestattungsregelungen ein-
geflossen ist (s. z.B. § 12 Abs. 2 BestG NRW).

Wird die Grabnutzung durch die Gestaltung — z. B. Bepflanzung —
einer anderen Grabstitte unmoglich gemacht oder unzumutbar
erschwert, so muss der Friedhofstrager einschreiten und die erforder-
lichen MaBinahmen treffen (VGH Kassel, NVwZ-RR 1998, S. 434: u.
U. Beseitigung eines Baumes auf der Nachbargrabstitte).

¢) Pfiandbarkeit eines Grabsteins

Da speziell Grabsteine einen nicht unerheblichen Wert haben kon-
nen, sind sie fiir Gldaubiger des Verstorbenen bzw. der Erben auch als
Zugriffsobjekt von Interesse. Als sog. Scheinbestandteile (vgl. § 95
Abs. 1 BGB) unterliegen sie den Regeln der Mobiliarpfindung, so
dass ggf. der Gerichtsvollzieher fiir die Pfindung zustédndig ist. Aller-
dings befindet sich ein Grabstein im Gewahrsam der Friedhofsver-
waltung, so dass es ihrer Zustimmung bedarf (§§ 808, 809 ZPO).

Umstritten ist, ob und inwieweit bei Grabsteinen ein Pfandungs-
schutz in Betracht kommt. Unpfiandbar sind nach § 8§11 Nr. 13 ZPO
die zur unmittelbaren Verwendung fiir die Bestattung bestimmten
Gegenstinde (z.B. Sarg, Leichenhemd). Nach einer Meinung erfasst
diese Vorschrift auch die Grabsteine (LG Verden, DGVZ 1990, S.31;
LG Oldenburg, DGVZ 1992, S. 92). Eine vermittelnde Auffassung
lasst — aus Pietétsgriinden — nur eine Pfindung zugunsten von Liefe-
ranten bzw. des Steinmetzes wegen seines Werklohnanspruchs zu
(LG Braunschweig, NJW-RR 2001, S. 715; AG Miesbach, MDR
1983, S.499). Die wohl h. M. verneint den Pfindungsschutz bei Grab-
steinen und hilt in Harteféallen allenfalls einen Vollstreckungsschutz
nach § 765a ZPO fiir moglich (OLG Koln, OLGZ 1993, S. 113; LG
Hamburg, DGVZ 1990, S. 90, 91; LG Wiesbaden, NJW-RR 1989 ,

55



Bestattungs- und Friedhofsrecht

dJiirgen Vahle

S. 575, 576; LG Koblenz, DGVZ 1988, S. 11). Fiir diese ,,strenge*
Auffassung spricht der Wortlaut des § 811 Nr. 13 ZPO, der nur die
,sunmittelbar® der Bestattung dienenden Gegenstinde von der Voll-
streckung ausnimmt. Allein Pietédtsgesichtspunkte haben im Recht der
Zwangsvollstreckung keinen ausreichenden Niederschlag gefunden
und konnen nicht zur Erweiterung des § 811 Nr. 13 ZPO mit der Folge
der Glaubigerbenachteiligung fiihren. Solche (Pietiits-) Uberlegungen
miissen jedenfalls dann zuriicktreten, wenn der Glidubiger auch einen
Herausgabeanspruch aus (vorbehaltenem) Eigentum geltend machen
konnte (BGH, Beschl. v. 20.12.2005 — VII ZB 48/05).

d) Grabpflege

Aus dem Nutzungsrecht an der Grabstiitte ergibt sich — als Kehrsei-
te —die Verpflichtung zur Anlage und zur Pflege der Grabstitte nach
niherer Maligabe der Friedhofsordnung bzw. der ergéinzenden ,,Ord-
nungen®. Die dem Nutzungsberechtigten obliegende Grabpflege kann
durch Vertrag auf den Friedhofstréger tibertragen werden (sog. Grab-
pflegevereinbarung). Des weiteren kann der Nutzungsberechtigte das
Grab auch durch Beauftragte pflegen lassen, insbesondere einen
(beliebigen) Girtner damit beauftragen (,,Dauerpflegevertrag™). Es
wire nicht zuldssig, wenn der Friedhofstriger nur bestimmte Fried-
hofsgértner ,,zulassen‘ wiirde (Zimmermann, ZEV 1997, S. 440, 446).
SchlieBlich kann der Erblasser durch Testament bzw. Erbvertrag den
Erben oder einen Verméchtnisnehmer zur Grabpflege verpflichten
(vgl. § 1940 BGB). Zulissig ist es auch, im Rahmen des ,,Altenteils*
die Pflicht zur Grabpflege dinglich (als Reallast) abzusichern und im
Grundbuch eintragen zu lassen (BayObLG, NJW-RR 1998, S. 464).

Zuweilen kommt es zu einem Streit darum, ob auch nicht nut-
zungsberechtigte Personen sich mit der Grabpflege befassen diirfen,
z.B. zwischen der geschiedenen ersten Frau des Verstorbenen und der
zweiten Ehefrau (der Nutzungsberechtigten). Mallgebend ist auch
insoweit der (mutmaBliche) Wille des Verstorbenen. (Zimmermann,
ZEV 1997 S. 440, 446). Hat der Verstorbene zu Lebzeiten keinen Wil-
len in bezug auf die Totenfiirsorge gedufert, so steht das Grabpflege-
recht den ndchsten Angehdrigen zu, z.B. dem iiberlebenden Ehegat-
ten im Verhiltnis zur Mutter des Verstorbenen (AG Grevenbroich,
NJW 1998, S. 2063).

Das Eigentum am Grabschmuck (Blumen, Pflanzen, Gewichs)
kann — als wesentlicher Bestandteil des Bestattungsplatzes — im
Eigentum des Grundstiickseigentiimers, d.h. i.d.R. des Friedhofstri-
gers (§ 94 BGB), stehen. Werden allerdings bei einer Beerdigung
Blumen, Krinze und Gestecke niedergelegt, so bleibt der Niederle-
gende einstweilen Eigentiimer, bis der Grabschmuck von berechtig-
ten Personen (z.B. dem Friedhofsverwalter) entfernt wird. Auch die
ins Grab mitgegebenen Sachen bleiben im Eigentum des Gebers. 65
(Hones, LKV 2002, S. 49, 56).

Beispiel: Dritte, die Blumen oder Krinze wegnehmen — etwa ein
Blumenhindler zwecks ,,Zweitverwertung* —begehen einen Dieb-
stahl (§ 242 StGB).

e) Entzug des Nutzungsrechts

Das Nutzungsrecht an einer Grabstitte kann insbesondere bei
nicht ordnungsgemaBer Grabpflege durch den Friedhofstriger ent-
zogen werden; das Grab wird dann eingeebnet. Dieser Fall tritt ein,
wenn die fiir die Grabpflege verantwortlichen Angehérigen die Grab-
stelle trotz Aufforderung nicht in einen friedhofswiirdigen Zustand
(zuriick-)versetzen. Die betroffenen Grabstellen konnen amtlich
bekannt gemacht werden.
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6. Umbettung

Der Schutz der Totenruhe (vgl. auch § 168 StGB) schlief3t nach-
trigliche Umbettungen von beigesetzten Personen grundsitzlich aus.
Allerdings kann es triftige Griinde geben, die eine solche Malnahme
im Einzelfall rechtfertigen konnen.

a) Auf Wunsch der Nutzungsberechtigten

Eine Umbettung kann zum einen auf Wunsch der Angehorigen
bzw. Nutzungsberechtigten vorgenommen werden, wenn der Wunsch
hinreichend wichtig ist, um diesen Eingriff zu legitimieren. Die Rspr. im
Bestattungswesen ist insoweit recht ,,rigoros” (Hansmann, JA 2007,
S. 447, 453). Die Bestimmung in einer Friedhofssatzung, nach der der
Friedhofstriger einer Umbettung innerhalb der ersten fiinf Jahre nach
der Beisetzung nur bei dringendem offentlichen Interesse zustimme, ist
als grundsitzlich zuldssige Benutzungsregelung bewertet worden (VG
Dessau, DOV 1998, S. 1024). Als solche besonders wichtige Griinde
sind beispielsweise anerkannt worden: der Wunsch der Witwe, mit ihrem
bereits bestatteten Ehemann die Grabstitte zu teilen (LG Gie3en, MDR
1994, S. 1126), ebenso das Verlangen, mehrere in verschiedenen Grab-
stitten beigesetzte Angehorige einer Familie in einem Grab zu vereinen
(RG, JW 1913, S. 652). Eine irrtiimliche Grabstellenbelegung wurde
hingegen nicht als hinreichender besonderer Grund fiir ein Umbettungs-
verlangen anerkannt (OVG NW, NWVBIL. 1999, S. 189). Insbesondere
gesundheitliche Griinde oder ein Umzug stellen regelméBig keine wich-
tigen Griinde dar. Entscheidend ist, ob dem Antragsteller der Besuch der
bisherigen Grabstitte unter keinen Umstidnden (mehr) zugemutet
werden kann (VG Braunschweig, Best.Gew. 1988, S. 198). Als weiterer
wichtiger Grund kann es angesehen werden, wenn erst nach der Bestat-
tung Anordnungen des Verstorbenen iiber den Bestattungsort auftau-
chen, die zu befolgen sind (BGH, NJW-RR 1992, S. 834).

Bei mehreren Angehorigen, die sich nicht iiber eine Umbettung ver-
standigen konnen, wird die MaBnahme erst dann bewirkt, wenn alle
zugestimmt haben (vgl. KG, FamRZ 1969, S. 414; LG Detmold, NJW
1958, S. 265). Bei Streitigkeiten sind ggf. die ordentlichen Gerichte
zustindig (BGH, MDR 1978, S. 299). Im iibrigen bedarf die Umbettung
(auch) der Zustimmung des Friedhofstragers. Er kann die Erlaubnis
verweigern, wenn die Umbettung ohne geniigenden Grund verlangt wird
oder wenn sie pietitswidrig wire. Andererseits darf er eine Umbettung
weder ganz ausschlieien, noch eine Ausschlussfrist fiir die Zuldssigkeit
(z.B.nurbis zu ... x Jahren nach der Bestattung) festlegen (OVG Berlin,
DOV 1964, S. 557; VG Braunschweig, DFK 1988, S. 112).

Beispiel: Als zuldssig wurde die Bestimmung in einer gemeindli-
chen Friedhofssatzung bewertet, wonach einer Umbettung inner-
halb der ersten fiinf Jahre nur bei dringendem 6ffentlichen Interes-
se zugestimmt wird (VG Dessau, DOV 1998, S. 1024).

Bei Ablehnung der Umbettung durch den Friedhofstriger kann
der Umbettungsanspruch ggf. vor den Verwaltungsgerichten ver-
folgt und durchgesetzt werden (VG Arnsberg, FamRZ 1969, S. 416).

b) Aus oOffentlichen Griinden

Auch offentliche Griinde konnen eine Umbettung — innerhalb des
Friedhofes oder auf einen anderen Friedhof — erfordern. Entscheidend
ist, ob friedhofsbezogene Erfordernisse vorliegen. So kann die Be-
schaffenheit von Grund und Boden eine erneute Beisetzung an anderer
Stelle erforderlich machen. Denkbar ist auch, dass ein Friedhofsteil
dringend fiir andere offentliche Zwecke (z.B. fiir Versorgungszwe-
cke) bendtigt wird, so dass fiir die restliche Ruhezeit Umbettungen in
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andere Griber vorgenommen werden miissen. Rein betriebstechnische
Griinde (z.B. Erweiterung der Friedhofskapelle) diirften hingegen
regelmidBig nicht ausreichend sein (Gaedke, a.a.O., S. 198). Die neue
Grabstelle muss der bisherigen moglichst gleichwertig sein.

V. Besondere Formen der Bestattung
1. Feuerbestattung/Urnenbestattung

Die Feuerbestattung ist weit verbreitet und mit wachsender Ten-
denz. Sie kann aus religiosen, &sthetischen, hygienischen oder —
zunehmend — aus wirtschaftlichen Griinden gewihlt werden. Die
Streichung des Sterbegeldes aus dem Leistungskatalog der Kranken-
kassen und der Beihilfe fiir Beamte haben diese Entwicklung gefor-
dert. Einwinde seitens der Kirchen werden insoweit nicht (mehr)
erhoben.

Bei der Feuerbestattung wird der Verstorbene zunichst einge-
dschert, und sodann wird die Asche in einer Urne beigesetzt. Die
Voraussetzungen fiir eine Feuerbestattung ergeben sich im einzel-
nen aus dem jeweiligen Landesrecht (s. z.B. § 15 BestG NRW).
Hiernach wird etwa eine Bescheinigung verlangt, dass keine An-
haltspunkte fiir einen nicht natiirlichen Tod bekannt sind. Zudem
muss die Feuerbestattung dem Willen des Verstorbenen entspre-
chen oder —wenn der Verstorbene minderjihrig (gem. § 12 Abs. 1
BestG NRW: noch keine 14 Jahre) oder geschiftsunfihig war —
dem Willen der Personensorgeberechtigten.

Die in einer Urne aufgenommenen Aschenreste werden regelmi-
Big in einem Urnengrab oder Erdgrab beigesetzt. Denkbar ist auch,
dass die Urne in einer Urnenhalle oder einem Urnenhain eines
Friedhofs aufgestellt wird. Die Angehdrigen diirfen also nicht etwa
die Urne mitnehmen und zu Hause aufstellen oder die Asche im Gar-
ten verstreuen. Ausnahmen vom Friedhofszwang (s. hierzu Spran-
ger, VR 2000, S. 158, der sich fiir die Authebung ausspricht; ders.
NWVBI. 2004, S. 9, 13) sind im jeweiligen Landesrecht geregelt.
Die Totenasche darf gem. § 15 Abs. 6 BestG NRW beispielsweise
dann auBerhalb des Friedhofs verstreut bzw. beigesetzt werden,
wenn eine behordliche Genehmigung vorliegt, diese Form der Bei-
setzung testamentarisch bestimmt und der Behorde nachgewiesen ist,
dass die Beisetzung bodennutzungsrechtlich zulidssig ist. Zudem darf
der Beisetzungsort nicht in einer der Totenwiirde widersprechen-
den Weise genutzt werden und muss dauerhaft 6ffentlich zuging-
lich sein. Durch das letztere Erfordernis soll der endgiiltige Verbleib
der Urne ermittelt werden konnen (Spranger, Bestattungsgesetz
Nordrhein-Westfalen, 2. Aufl. 2006, § 15, S. 196. Einige Firmen
haben sich auf die — umstrittene — (Urnen-)Beisetzung in 6ffentlichen
(kommunalen) Wildern spezialisiert; hierbei werden Urnenplitze
zwischen den Wurzeln von Bdumen verpachtet. Ein solches Verfah-
ren ist — jedenfalls nach dem BestG NRW — nicht eindeutig verboten
(VG Koln, NWVBI. 2006, S. 468).

2. Seebestattung

Jahrlich finden ca. 6 000 Seebestattungen statt (Zimmermann,
ZEV 1997 S. 440, 442). Bei dieser Bestattungsform wird eine Urne
mit der Asche des Verstorbenen dem Meer {ibergeben. Gesetzliche
und verwaltungsinterne Regelungen legen das Verfahren fest: So
miissen die Urnen z.B. im Allgemeinen aus Materialien gefertigt
sein, die sich spéter im Meerwasser auflosen. Die Beisetzungsstel-
le wird von der beauftragten Reederei schriftlich fixiert, und die
Angehorigen erhalten spiter einen Ausschnitt der Seekarte, auf der
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der exakte Ort vermerkt ist. Rechtlich handelt es sich bei der See-
bestattung um einen (weiteren) Ausnahmefall vom Friedhofs-
zwang bei Feuerbestattungen. Auch hier muss ein Grund vorlie-
gen, der eine solche Beisetzung rechtfertigt (Gaedke, a.a.O.,
S. 217). Vor allem muss der Wille des Verstorbenen auf eine See-
bestattung hinreichend geéduBlert worden sein, d.h. in der Regel
schriftlich, d.h. testamentarisch (s. z.B. § 15 Abs. 7 BestG NRW)
fixiert sein.

3. Anonyme Bestattung

Die anonyme Bestattung ist eine Feuerbestattung, wobei die
Urne in einer Gemeinschaftsgrabstéitte beigesetzt wird, ohne dass
Einzelgrabsteine und/oder Bepflanzung auf den Verstorbenen hin-
weisen. Einige Kommunen verwenden Denkmiler oder Gedenkta-
feln zur Kennzeichnung derartiger Beisetzungsstitten. Die ,,Betrof-
fenen* allein bestimmen i. d. R. die Stelle der Beisetzung, die freilich
dem Prinzip der Anonymitét unterliegt und auch den néchsten
Angehorigen nicht bekannt gegeben wird. Die Friedhofsverwal-
tung hilt jedoch die notwendigen Daten zu Kontrollzwecken in ihrem
Archiv fest. Eine anonyme Bestattung ist zumeist nur in grolen Stid-
ten moglich; fiir die Wahl sind zumeist Kostengriinde ausschlagge-
bend (Zimmermann, ZEV 1997, S. 440, 442). Insbesondere in den
sog. Sozialbestattungs-Fallen (s. o. Ziff. III, 2) sind die hierzu ver-
pflichteten Gemeinden vielfach zu dieser Praxis iibergegangen und
treffen eine (z.B. auf § 12 BestG NRW gestiitzte) entsprechende
Bestattungsentscheidung (s. hierzu und zu méglichen verfassungs-
rechtlichen Grenzen: Fassbender, VR 2005, S. 45).

VI. Kostenfragen
1. Zivilrecht
a) Kostenpflichtige Personen

Zur Kostentragung bei Bestattungen sind grundsitzlich die Erben
verpflichtet (§ 1968 BGB). Soweit die Kosten vom Erben nicht zu
erlangen sind, muss subsididr bei Tod eines Unterhaltsberechtigten
der Unterhaltspflichtige einspringen (§ 1615 Abs. 2 BGB). Hat ein
Bestattungsberechtigter die Kosten getragen, ohne Erbe geworden zu
sein, so kann er die Erstattung der Auslagen vom Erben beanspru-
chen. Ist ein Bestattungsunternehmer durch eine Person beauftragt
worden, die nicht Erbe ist, so hat er gegen den Auftraggeber aus dem
Bestattungsvertrag einen Anspruch auf die vereinbarte Vergiitung
(zur — umstrittenen — Frage, ob ihm ein Anspruch aus § 1968 BGB
gegen die Erben zusteht s. Stober, ZAP 2004, S. 33, 36). Hat ein Drit-
ter den Tod des Erblassers verschuldet, so kann gegen den Verursa-
cher ein Anspruch auf Ersatz der Kosten der Beerdigung bestehen
(vgl. § 844 Abs. 1 BGB). Hat sie ein nicht dazu Verpflichteter gezahlt,
so steht ihm ein Anspruch gegen den Schidiger unter dem Gesichts-
punkt der Geschiftsfithrung ohne Auftrag zu (vgl. §§ 683, 677 BGB).

b) Umfang der Kostentragungspflicht

Der Umfang der (Schadens-)Ersatzpflicht richtet sich nach der
Kostentragungspflicht des Erben fiir eine angemessene Beerdi-
gungi. S. des § 1968 BGB (Hk-BGB/Staudinger, 5. Aufl. 2007, § 844
Rn. 4). Erstattungsfihig sind z.B. die Reisekosten des Bestattungs-
pflichtigen zur Beerdigung, Grabkosten, Erstbepflanzungs-Aufwen-
dungen, Kosten einer kirchlichen Feier. (u. U. auch eines Leichen-
mahls: AG Grimma, NJW-RR 1997, S. 1027), Aufwendungen fiir
Traueranzeigen, Danksagungen, den Grabstein, Uberfithrungskosten
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(LG Miinster, NRW-RR 2008, S. 597) sowie fiir die Anschaffung von
Trauerkleidung (Zimmermann, ZEV 1997, S. 440. 448 m. w. N.).
Einige Gerichte priifen hierbei nicht die Angemessenheit der Einzel-
posten, sondern pauschalieren unter dem Gesichtspunkt des ,,Ubli-
chen®.

Beispiel: Die Beerdigungskosten fiir eine 19-jahrige Tochter aus
dem gutbiirgerlichen Mittelstand wurden in Hohe von 15.000 DM
akzeptiert (OLG Hamm, NJW-RR 1994, S. 155).

Nicht erstattet werden demgegeniiber die Mehrkosten eines
Doppelgrabes, der Verdienstausfall von an der Bestattung teilneh-
menden Angehdorigen, spitere Pflegekosten und Kosten fiir Reisen zu
spiteren Grabbesuchen sowie fiir die Testamentserdffnung (Zimmer-
mann, ZEV 1997, S. 440, 448).

2. Friedhofsgebiihren

Die Friedhofstriger erheben fiir die Nutzung des Friedhofs Ent-
gelte in Gestalt (6ffentlich-rechtlicher) Gebiihren. Die Hohe der
Gebiihren ist im einzelnen in (kommunalen/kirchlichen) Gebiihren-
ordnungen bzw. -satzungen festgelegt, wobei die Entgelte von Ge-
meinde zu Gemeinde unterschiedlich sein konnen und es auch sind;
jede Kommune ist berechtigt, die Gebiihren in eigener Verantwor-
tung nach Maflgabe der Kommunalabgabengesetze zu erheben.
Gebiihrenschuldner ist regelmifig derjenige, der zur Kostentra-
gung gesetzlich verpflichtet ist. Auch ein Antrag auf Benutzung
einer Friedhofseinrichtung kann einen Gebiihrenanspruch auslosen;
ein Antrag stellender Bestattungsunternehmer gehort indessen
nicht den Gebiihrenpflichtigen, weil er nicht im eigenen Namen, son-
dern als Stellvertreter fiir seinen Auftraggeber handelt (VG Leipzig,
NVwZ-RR 2004, S. 88).

Zu unterscheiden sind hiernach die Grabnutzungs- und die
Bestattungsgebiihren. ,, Kaufpreise* werden — wie erwihnt — fiir die
Grabstellen nicht gezahlt, weil die Friedhofstriger kein Eigentum an
den Gribern iibertragen (wollen), sondern lediglich zeitlich begrenz-
te Nutzungsrechte einrdumen.

a) Benutzungsgebiihren

Der Gebiihrentatbestand ist erfiillt, wenn die 6ffentliche Einrich-
tung (Friedhof) tatséchich in Anspruch genommen, d.h. tatsachlich
benutzt wird. Die blofe Verleihung des Nutzungsrechts an einer
Grabstitte berechtigt daher (noch) nicht zur Erhebung von Grabnut-
zungsgebiihren (OVG Liineburg, NVwZ 2002, S. 1526).

Die Hohe der Grabnutzungsgebiihren richtet sich zum einen
nach der Lange der Nutzungsdauer, zum zweiten nach der Art der
Grabstelle (Wahl- oder Reihengrab, Feuerbestattung etc.). Faustre-
gel ist, dass die Kosten fiir die Grabnutzung in kleinen Gemeinden
geringer sind als in den groBstiddtischen Ballungszentren. In einigen
Gemeinden/Stidten werden innerhalb ihres Bereichs differenzierte
Betrége eingefordert, etwa hohere Gebiihren fiir eine Beisetzung im
Zentrum als fiir eine Grabstitte im Aufienbereich. Die Schwankungs-
breite der Gebiihren ist erheblich, so dass genaue Zahlenangaben
nicht gemacht werden konnen. Teilweise werden die Gebiihren zu-
dem in einem einmaligen Betrag fiir ein Grab erhoben, zum Teil stel-
len die Friedhofstriger jahrliche Gebiithrenrechnungen aus. Nach
abgelaufener Nutzungszeit wird eine Verldngerung der Grabnutzung
ebenfalls nur gegen Zahlung der entsprechenden sog. Verldnge-
rungsgebiihr gewihrt. Denkbar ist insoweit, dass der Friedhofstriger
nachtriglich die Nutzungsdauer beschrinkt.
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Beispiel: Einfithrung eines auf 80 Jahre begrenzten Nutzungs-
rechts an Wahlgrabstitten (HessVGH, ESVGH 25, S. 209 ff.)

Derartige Begrenzungssatzungen werden in der Rspr. fiir rech-
tens erachtet (z.B. HessVGH, DVBI1 1993, S. 904), weil es sich hierbei
nicht um eine Enteignung, sondern nur um eine Eigentumsbeschrin-
kung handele, wenn die Verldngerung des (alten) Nutzungsrechts
(z.B. ,auf Friedhofsdauer*) nur gegen Entrichtung einer neuen
Gebiihr zugelassen werde. Ubergangsregelungen kénnen (und miis-
sen) insoweit auftretende Hérten mildern, indem etwa eine unentgelt-
liche Verldngerung fiir die Ruhezeiten solcher Toten vorgesehen wird,
deren Ruhefristen bei Ende des Nutzungsrechts noch nicht abgelaufen
sind (vgl. hierzu und zur Auslegung einer solchen Satzungsbestim-
mung zugunsten der ,,Betroffenen*: HessVGH, a.a.0.). Die Bemes-
sung der Gebiihr muss im einzelnen sachgerecht sein und insbeson-
dere den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG beachten.

Beispiel: Eine niederséichsische Friedhofsgebiihrenordnung, die
einen Zuschlag von 50 v. H. der Grabstellengebiihr fiir die Bestat-
tung eines Verstorbenen vorsah, der nicht Mitglied einer der
Arbeitsgemeinschaft christlicher Kirchen angehorenden Religi-
onsgemeinschaft war (sog. ACK-Klausel), wurde fiir ungiiltig
erklért (OVG Liineburg, DVBI 1993, S. 266).

Die zentralen Grundsitze des kommunalen Gebiihrenrechts (KAG)
gelten insoweit auch fiir den kirchlichen Bereich. Dies muss insbe-
sondere dann gelten, wenn eine Kirchengemeinde einen Friedhof mit
Monopolstellung in dem betreffenden Ort unterhdlt (OVG Liine-
burg, a.a.0. und NVwZ 1987, S. 708). Entsprechendes gilt fiir den
sog. Auswirtigenzuschlag bei kommunalen Friedhofen, den die
iiberwiegende Meinung ebenfalls im Hinblick auf gebiihrenrechtli-
che Prinzipien ablehnt (vgl. OVG Liineburg, OVGE 35, S.321; OVG
Miinster, NJW 1979, S. 565; VG Frankfurt, NJW 1977, S. 455; a. A.
mit durchaus guten Griinden: Renck, NWVBI. 20006, S. 454 fiir die
Rechtslage in NRW). Nach Ansicht des VG Neustadt (Urt. v.
11.6.2001 — 1 K 23/01.NW) kann sich allerdings ein Ehegatte wirk-
sam verpflichten, erhohte Friedhofsgebiihren (das Vierfache der
Regelgebiihr) zu zahlen, wenn seine verstorbene Frau nicht in der
Gemeinde gewohnt hat, in der sich die Begrébnisstitte befindet. Die-
ser Zuschlag sei damit gerechtfertigt, dass Ortsfremde im Gegensatz
zu Einwohnern nicht bereits mittelbar durch ihre Steuern zur Fried-
hofsunterhaltung beigetragen hitten.

b) Bestattungsgebiihren

Neben den Grabnutzungsgebiihren werden Bestattungsgebiih-
ren erhoben. Es handelt sich hierbei um Gebiihren zur Abgeltung von
Leistungen der Friedhofstriger im Zusammenhang mit der Beiset-
zung, also z.B. fiir die Nutzung eines Aufbewahrungsraumes oder der
Trauerhalle, fiir das Ausheben des Grabes, den Sargtrigereinsatz, fiir
das Orgelspiel etc.

Auch insoweit unterscheiden sich die Gebiihren von Gemeinde zu
Gemeinde hinsichtlich ihrer Hohe, was nicht zuletzt darauf beruht,
dass die Leistungen sehr unterschiedlich sein konnen. Ein Verstof3
gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG ist hierin nicht
zu erblicken. Gleichheitswidrig wire es demgegentiiber, fiir die Be-
stattung und die wahlfreien Leistungen (Nutzung einer Leichenzelle
oder der Friedhofskapelle) eine Einheitsgebiihr zu fordern, die auch
dann féllig wird, wenn die wahlfreie Leistung nicht in Anspruch ge-
nommen wird (OVG Miinster, NWVBL 1998, S. 72). Schlieflich
konnen Gebiihren auch fiir Umbettungen erhoben werden oder fiir die
Erteilung einer Genehmigung fiir die Errichtung eines Grabmals.
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3. Sozialhilfefragen

Die Leistungen der Sozialhilfe kann derjenige in Anspruch neh-
men, der rechtlich verpflichtet ist, die Kosten der Bestattung zu
tragen. Diese Verpflichtung wird in dieser Vorschrift nicht umschrie-
ben sondern als anderweitig begriindet vorausgesetzt. Wer in Erfiil-
lung einer 6ffentlich-rechtlichen Bestattungspflicht (s. o. Ziff. III)
eine Bestattung veranlasst und deshalb Kosten zu tragen hat, kann ein
Verpflichteter i. S. des § 15 BSHG (a. F.= § 74 SGB XII) sein (BGH,
NWVBIL. 2002, S. 344; VG Hannover, NVwZ 2002, S. 1014). Dies
konnen nahe Angehorige, aber — je nach Landesrecht — auch der Tri-
ger eines Krankenhauses bei Nichtauffindbarkeit der Angehorigen
(Hess. VGH, DVBI. 2003, S. 477) oder ein Heimtridger sein (OVG
Liineburg, NJW 2000, S. 3513; VG GieBlen, NVwZ-RR 2000,
S. 437). Ob und inwieweit dem Verpflichteten die Kostentragung
zuzumuten ist, richtet sich nach seinen individuellen Verhéltnissen.

Beispiel: Einem Erben ist es zuzumuten, vorrangig die Mittel ein-
zusetzen, die ihm durch den Tod des Verstorbenen zugeflossen sind
(Nachlass, ggf. Ersatzanspriiche nach § 844 BGB; s. im Einzelnen
OVG Miinster, NJW 1998, S. 2154).

Viele Menschen treffen Bestattungsvorsorge, d.h. sie bilden ver-
mogensmaBige Riicklagen, aus denen ggf. die Kosten der Beisetzung
bestritten werden sollen. Fraglich ist, ob es sich hierbei um ein sog.
Schonvermégen i. S. des § 90 Abs. 3 SGB II handelt. Die Frage wird
z.B. vom LSG S-H verneint: Der Wunsch, Belastungen fiir die Ange-
horigen bei der Beerdigung und der spiteren Grabpflege zu verhin-
dern, sei sozialhilferechtlich nicht schiitzenswert (Urt. v. 4. 12. 2006
—L 9 S 19/06). Andererseits ist das Recht, iiber die eigene Bestattung
zu bestimmten, Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts. Dieses
Recht umfasst auch die Dispositionsfreiheit, bereits zu Lebzeiten fiir
eine angemessene Beisetzung vorzusorgen. Unter diesem Blickwin-
kel ist die Moglichkeit, solche zweckgebundenen Mittel als Schon-
vermdgen anzusehen, grundsitzlich anzuerkennen (BVerwG, NJW
2004, S. 2914; OLG Miinchen, FamRZ 2007, S. 1189).

Die Leistungen der Sozialhilfe umfassen die erforderlichen Kos-
ten der Bestattung, d. h. das erstmalige Herrichten eines Grabes ein-
schlieBlich des ortsiiblichen angemessenen Grabschmuckes. Was
ortsiiblich und angemessen ist, richtet sich im einzelnen nach den
jeweiligen friedhofsrechtlichen Bestimmungen, insbesondere nach
der Friedhofssatzung (VGH Mannheim, NVwZ 1992, S. §3). Enthalt
die Friedhofssatzung keine besonderen Gestaltungsvorschriften, so
istin aller Regel ein einfaches Grabkreuz angemessen.

VII. Gewerbliche Betéatigungen

Die kommunalen und kirchenrechtlichen Gebiihren sind nur ein
Teil dessen, was bei einem Todesfall an Kosten anfillt. Im Regelfall
iibernehmen heute professionelle Bestattungsunternehmen die not-
wendigen Formalitdten und organisieren die Beisetzung des Verstor-
benen. Es handelt sich hierbei um einen Gewerbezweig, der den
Bestimmungen des ,,freien Marktes* unterliegt und als Dienstleis-
tungsunternehmen gewinnorientiert arbeitet. Ein Monopol besteht
insoweit nicht, so dass mehrere Unternehmen in einer Gemeinde
miteinander konkurrieren kénnen; fiir den Biirger mit dem Vorteil,
Verhandlungsspielrdume nutzen zu konnen, weil keine staatlichen
(Tarif-)Vorgaben bestehen. Den kommunalen Friedhofstrégern ist
eine gewerbliche Titigkeit auf diesem Feld nicht von vornherein
untersagt. Grenzen konnen sich aus der Gemeindeordnung und dem
Wettbewerbsrecht ergeben.
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Beispiel: Eine Kommune handelt nach Ansicht des BGH nicht
wettbewerbsrechtlich unlauter bzw. kartellrechtswidrig i. S. der
§§ 4 Nr. 11 UWG bzw. 19, 20 GWB, wenn sie ihren gewerblichen
Bestattungsdienst auf dem Geldnde des kommunalen Friedhofs
unterbringt (DOV 2006, S. 175).

Was die konkurrierende Tatigkeit von privaten Bestattungs-
unternehmen betrifft, so bietet sich zunichst eine Grobunterschei-
dung nach Titigkeiten/Leistungen auflerhalb des Friedhofes und
nach solchen im ,,Innenbereich* des Friedhofes an.

Fiir Tadtigkeiten auBBerhalb des Friedhofs — z.B. Leichen*“besor-
gung®, Lieferung von Leichenwische, Beschaffung amtlicher Doku-
mente, Vermittlung von Trauerdrucksachen, Todesanzeigen etc. —
darf ein Benutzungszwang zugunsten eines kommunalen Friedhofs-
trigers auf keinen Fall angeordnet werden. Die gesetzlichen Voraus-
setzungen hierfiir sind nach dem einschldgigen Kommunalverfas-
sungsrecht (s. z.B. § 9 GO NRW) regelméBig nicht erfiillt (BVerwG,
DOV 1971, S. 823; VGH Mannheim, ESVGH 8, S. 164, 169 f.; eben-
so Gaedke, a.a.0., S. 242). Dies gilt auch fiir Sterbefille in kommu-
nalen Krankenhdusern und Altenheimen (VGH Miinchen, BayVBI
1973, S. 380, 382).

Ein — private Unternehmen verdringender — Benutzungszwang
zugunsten einer Kommune darf allenfalls fiir innerhalb des Fried-
hofes stattfindende und der Erfiillung des 6ffentlichen (Friedhofs-)
Zwecks dienende Titigkeiten angeordnet werden, insbesondere fiir
die Leichenbeforderung innerhalb des Friedhofes, das Herrichten
des Grabes, die Urnenbeisetzung, des weiteren fiir Ausgrabungen
und Umbettungen. Der aus Art. 12 Abs. 1 GG flieSende Schutz der
Gewerbefreiheit gilt auch fiir gewerbliche Tétigkeiten innerhalb
einer offentlichen Einrichtung (VGH Mannheim, NVwZ-RR 2003,
S. 142, 144). Das schliefit freilich Regelungen iiber ein Zulas-
sungserfordernis wie auch die Moglichkeit der Bestimmung des
Umfangs von gewerblicher Betitigung auf einem Friedhof zwecks
Sicherung des ,,Anstaltszwecks* nicht aus (VGH Mannheim,
a.a.0.).

Beispiel: Nach der Regelung einer Friedhofsgebiihrensatzung
bediirfen Bildhauer, Steinmetze, Gértner und sonstige mit der
Gestaltung und Instandhaltung von Grabstitten befasste Gewerbe-
treibende einer vorherigen Zulassung durch die Friedhofsverwal-
tung. Fiir die Erteilung der Zulassung ist eine Gebiihr von 250 € zu
entrichten. Diese Regelung hat das OVG Rh.-Pf. als rechtméBig
bewertet (Urt. v. 5. 4. 2007 — 7 C 10027/07).

Fiir die o6ffentlichen Leichenhallen wird die Zuldssigkeit eines
Benutzungszwangs nur mit Einschrinkungen vertretbar sein; insbe-
sondere sind zumindest Ausnahmen fiir die Fille vorzusehen, in
denen eine andere geeignete Rdume vorhanden sind. Es verstoft
daher gegen grundrechtliche Freiheitsrechte und wire ein unverhlt-
nismifBiger Eingriff in die Berufsfreiheit, gewerbliche Bestattungs-
unternehmen von der Aufbahrung von Leichen in eigenen Leichen-
rdumen vollig auszuschlieBen (s. z.B. VGH Miinchen, NVwZ-RR
2006, S. 417; BayVerfGH, NVwZ-RR 2005, S. 757; krit. auch
Weber, NVwZ 1987, S. 641 ff.). § 7 Abs. 3 der nordrhein-westfili-
schen VO tiber das Leichenwesen zihlt zu den ,,Leichenhallen® 1. S.
der VO auch solche von ,,Bestattungsunternehmen*. In verfassungs-
konformer Auslegung des § 6 HmbBestattG hat das OVG Hamburg
(GewArch 2006, S. 382) einen Anspruch eines privaten Beerdigungs-
unternehmers auf die Erteilung einer Ausnahmegenehmigung fiir die
Aufbewahrung Verstorbener in einem privaten Leichenaufbewah-
rungsraum bejaht.
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Ein Benutzungszwang fiir kommunale Trauerhallen und Fried-
hofskapellen diirfte schon deshalb nicht gerechtfertigt sein, weil pri-
vate Bestattungsunternehmen derartige Einrichtungen auflerhalb des
Friedhofs in gleicher Weise anbieten bzw. anbieten konnen (Weber,
NVwZ 1987 S. 641, 646; s. auch VGH Miinchen, BayVBI 1985 S.
464). Demgegeniiber hat die (dltere) Rspr. die Monopolisierung
bestimmter Teilfunktionen des Bestattungswesens innerhalb des
Friedhofes zum Teil recht weitgehend zugelassen.

Beispiele: Fundamentierung von Grabmélern: Grundausstattung
der Trauerrdiume mit Schmuck: VGH Mannheim, BadWuVpr
1978, S. 276, 277;,Gestellung der Sarg- und Kreuztriager und der
Dekorationen im Leichenhaus: VGH Miinchen, BayVBI1 1985,
S. 463, 464;, Bestattungsvorbereitungen auf dem Friedhof: VGH
Mannheim, NVwZ 1987, S. 723, 724.

Gegen eine derartige monopolartige Ubernahme durch den Fried-
hofstriger bestehen indessen erhebliche rechtliche Bedenken,
wenn und soweit solche Tétigkeiten ohne Gefidhrdung des Friedhofs-
zwecks auch durch (zuverlédssige) private Bestattungsunterneh-
men erledigt werden konnen.

Entsprechendes gilt fiir Verrichtungen, die Nutzungsberechtigte
selbst ausfithren konnen und wollen, z.B. Abbau und Entsorgung
von Grabsteinen. Eine Regelung in einer Friedhofssatzung, wonach

diese Titigkeit allein der Friedhofsverwaltung — gegen Zahlung einer
Gebiihr — vorbehalten ist, verstoft gegen das Ubermaliverbot (OVG
Koblenz, NVwZ 2003, S. 1001).

VIII. Ausblick

Das Friedhofs- und Bestattungsrecht ist im Fluss. Dies gilt vor
allem fiir (weitere) Lockerungen des Friedhofszwanges. Ob es kiinf-
tig —wie in den USA und auch in einigen anderen europdischen Lin-
dern—moglich sein wird, die Urne mit der Asche des Verstorbenen im
héiuslichen Bereich aufzubewahren, ,ldsst sich derzeit nicht abschlie-
Pend beurteilen. Mafigeblich wird sein, ob sich die bisher vom Ge-
setzgeber vorgenommene Giiterabwdgung — zugunsten des allgemei-
nen Friedhofszwangs — im Lichte der gewandelten Anschauungen in
der Bevilkerung verfassungsrechtlicher Kontrolle stand halten wird.
Der Friedhofszwang kann insbesondere mit dem Grundrecht der all-
gemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) kollidieren. Schon
nach geltendem Recht wird in der Literatur eine weitgehende Libera-
lisierung vertreten. Insbesondere Kosteniiberlegungen werden die
Diskussion weiter beeinflussen, zumal erhebliche regionale Unter-
schiede in Bezug auf die Friedhofs- und Bestattungsgebiihren beste-
hen. Es ist freilich nicht unproblematisch, dass reine Gebiihrenkalku-
lationen Art und Weise der Beisetzung maf3geblich beeinflussen.

Heike Ruhloff-Kreis™*

Das Brandenburgische Gaststdttengesetz

Am 17. September 2008 hat der Brandenburgische Landtag in
zweiter Lesung das Brandenburgische Gaststittengesetz verabschie-
det. Brandenburg ist das erste Bundesland, das eigene und sehr ver-
einfachte gesetzliche Regelungen fiir das Gaststittengewerbe schafft.
Den Lédndern wurde im Zuge der Foderalismusreform ermoglicht,
eigene Gaststittengesetze zu erlassen. Bereits durch Artikel 8 des
Gesetzes zur Umsetzung von Vorschlidgen zu Biirokratieabbau und
Deregulierung aus den Regionen vom 21. Juni 2005 (BGBI. I
S. 1666) hat das Gaststittengesetz des Bundes bereits wesentliche
praxisrelevante Anderungen erfahren. So bedarf seit dem 1. Juli 2005
nur noch der Gastwirt einer Erlaubnis nach dem Gaststéttengesetz, der
Alkohol ausschenkt.

Durch das Brandenburgische Gaststittengesetz sind die bisheri-
ge Gaststittenerlaubnis und die vorldufige Erlaubnis entfallen, im
Sinne der Gewerbefreiheit wird ab sofort die Gewerbeanzeige aus-
reichend sein. Es handelt sich daher nur noch um ein reines Anzeige-
verfahren. Das dient der Vereinfachung von Verwaltungsverfahren
und dem Abbau biirokratischer Hemmnisse. Fiir Inhaber der ,,alten
Gaststittenerlaubnis® @ndert sich zunéchst nichts.

Der Betriebsbeginn muss nach dem neuen Gesetz vier Wochen
vorher angezeigt werden. § 14 Abs. 1 der Gewerbeordnung gilt ent-
sprechend. Im Falle des beabsichtigten Alkoholausschanks ist eine
vorherige Uberpriifung der Zuverlissigkeit des Antragstellers vorge-
sehen. Hierfiir muss ein Fithrungszeugnis nach § 30 Abs. 5 des Bun-
deszentralregistergesetzes, eine Auskunft aus dem Gewerbezentral-
register zur Vorlage bei der Behorde nach § 150 Abs. 5 GewO und
eine steuerliche Unbedenklichkeitsbescheinigung vorgelegt werden.
§ 35 der Gewerbeordnung (Untersagung wegen Unzuverldssigkeit)
findet fiir die Untersagung auch vor Beginn des Betriebs eines Gast-
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stittengewerbes entsprechende Anwendung. Dadurch ist eine Umge-
staltung der Gaststittenerlaubnis zur reinen Personalkonzession
durch Abtrennung der gaststittengewerblichen Bestimmungen vom
Baurecht erfolgt.

Nach dem Gaststéttengesetz des Bundes ist die Erlaubnis sowohl
an personenbezogene als auch an ortsbezogene Kriterien gekniipft.
Dies fiihrte oft zur Uberschneidung von Verantwortungsbereichen
und damit zum Teil zu kostenintensiven Doppelpriifungen durch
Bauaufsichtsbehdrden und Gewerbebehorden.

Jedoch sind Gastwirte wie alle anderen Gewerbetreibenden auch
nach wie vor fiir die Beachtung der Rechtsvorschriften in den Berei-
chen Bau, Lebensmittelhygiene, Jugendschutz, Arbeitsschutz oder
Immissionsschutz verantwortlich. Nur ist keine Koppelung dieser
Vorschriften im Zusammenhang mit der Anzeigepflicht gegeben.

Die Vorlage eines Unterrichtungsnachweises in lebensmittel-
rechtlichen Kenntnissen im Zusammenhang mit der Anzeigepflicht
ist jedoch entfallen. Sicherlich kann man iiber einen solchen Unter-
richtungsnachweis geteilter Meinung sein. In der Vergangenheit
wurde mehrfach kritisiert, dass das Unterrichtungsverfahren wegen
der relativ kurzen Dauer der Unterrichtung, der fehlenden Leistungs-
kontrolle und der Verstéindnisprobleme fiir auslidndische Teilnehmer
kaum geeignet ist, den Schutzzweck des Gesetzes zu erfiillen.

Sinn und Zweck des Unterrichtungsverfahrens ist hauptséchlich
der Schutz der Giste vor der Gefahr gesundheitlicher Schadigungen.

* Heike Ruhloft-Kreis ist hauptamtliche Dozentin an der Brandenburgischen Kom-
munalakademie in Potsdam.
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Heike Ruhloff-Kreis Das Brandenburgische Gaststéttengesetz

Das brandenburgische Gaststittengesetz im Uberblick Das Unterrichtungsverfahren dient der Ver-
mittlung des Verstindnisses fiir die immer

Schank-/ umfangreicher werdenden lebensmittelrecht-

Speisewirtschaft § 1 lichen und hygienerechtlichen Vorschriften.

Abs. 1 Nr. 1u. 2 Bbg

B Die zunehmenden Regelungen im Bereich

des Kennzeichnungsrechts fiir Lebensmittel
auch im Gaststittengewerbe und die beste-
henden Regelungen zur Riickverfolgbarkeit
y von Lebensmitteln sind nur Beispiele dafiir,
Dauernder Gast- Reisegewerbe Vorlibergehender dass einem Gastwirt zumindest Grundkennt-

stattenbetrieb § 55 GewO Gaststattenbetrieb nisse vermittelt werden miissen.
Entfallen ist auch die Gestattung eines

Betriebes des Gaststittengewerbes aus beson-
derem Anlass (§ 12 Gaststittengesetz des
Bundes). Es geniigt eine bloBe Anzeigepflicht

Exgru :d ung/ zwei Wochen vor Beginn des Betriebes. Sollten
SRS jedoch alkoholische Getridnke ausgeschenkt

werden, erfolgt wiederum eine Priifung der
v Zuverlédssigkeit des Gastwirts.
v

Im neuen Gesetz geblieben sind Regelun-

Ausschank von Ohne Aus- e P — gen zum Ausschank alkoholfreier Getrinke,
Alkohol schank von Ausschank o0 von denen zumindest ein alkoholfreies Ge-
Alkohol von Alkohol Alkohol trank nicht teurer als das billigste alkoholi-
sche Getrink sein muss. Auch kénnen nach
wie vor zum Schutz der Giste jederzeit An-
l ordnungen von Seiten der Behorde getroffen
- - - Y werden. Auch kann die Beschiftigung von
Anzeigeverfahren vier Wochen Anzn‘elgeveﬂahren unzuverlissigen Personen untersagt werden.
i) Verbote, die im Bundesgesetz bereits enthal-
i l l ten waren, wie z.B. alkoholische Getrinke an
Prifung Zuverlassigkeit i i erkennbar Betrunkene auszuschenken, sind
Anzeige eines nach wie vor auch im Landesgesetz enthalten.
\éorubergehenden In der neuen Gaststittenzustiandigkeitsver-
aststattengewerbes § 2 . 1 "

Abs. 2 Bbg GastG ordnung ist den drtlichen Ordnungsbehdrden
(Amter, amtsfreie Gemeinden und kreisfreie
Gewerbsanmeldung § 14 Abs, 1 GewD Stéddte) die Zustdndigkeit fiir Qas Anzeigeve;r-
ggf. Untersagung wegen Unzuverlassigkeit fahren iibertragen worden. Diese waren bis-
gem. § 35 Abs. 1 GewO her auch zustindig fiir die Erteilung der Gast-

stittenerlaubnis.

Klein/Niehues/Siegel Reiner Stein
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Weise anhand zahlreicher Beispiele ein. Pra-
xisnah werden die Fragestellungen erortert,
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Peter Eichhorn*

ABC - Glossar - XYZ

Der Verwaltungssprache ergeht es wie anderen Fachsprachen: sie
unterliegt einem stindigen Wandel. Neue Fragestellungen, Gegenstdin-
de, Sachverhalte, Methoden, Erfahrungen und Erkenntnisse bringen
neue Begriffe hervor oder nutzen vorhandene Begriffe. Alte Fachaus-
driicke verschwinden. Die neuen oder mit verindertem Inhalt ver-
wendeten Begriffe entstehen in Deutschland oder entstammen euro-
parechtlichen Vorgaben. Sie gehen in die Gesetzgebung und in das
Verwaltungshandeln ein und machen auch nicht vor angelsdchsi-
schen Termini halt. Das hier und in den folgenden Heften abgedruckte
Glossar will dem Leser aktuelle und bedeutsame neue Wortprigungen
erkldren.

Beschwerdemanagement

Dieser aus der Unternehmenspraxis stammende Begriff findet
sich zunehmend auch in 6ffentlichen Verwaltungen. Neu ist fiir sie
die Verkniipfung von Beschwerde und Management. Das behordli-
che Beschwerdemanagement gibt es seit eh und je. Dabei werden
formliche Rechtsmittel und nichtférmliche Rechtsbehelfe unter-
schieden. Gegeniiber einer entscheidenden Behorde heiflen sie
Einspruch, gegeniiber einer Vorgesetztenbehtrde wird der Begriff
.Beschwerde* gebraucht. Bei férmlichen Rechtsmitteln besteht fiir
den Biirger ein Anspruch auf Entscheidung. Die Dienstaufsichtsbe-
schwerde richtet sich gegen das Verhalten einer bestimmten Person.

Beim Beschwerdemanagement kommt es weniger auf Formen,
Fristen und Arten der Bescheidung an; vielmehr auf die angestrebte
Kundenzufriedenheit bzw. darauf, wie etwaige Méngel in der Pro-
duktgiite und Servicequalitit beseitigt werden konnen. Man will aus
Beschwerden, Reklamationen, kritischen Anregungen usw. lernen
und Abhilfe schaffen, um Unzufriedenheit erst gar nicht aufkommen
zu lassen. Deshalb sind Beschwerden ernst zu nehmen und nach
auBen und innen zu kommunizieren. Dazu bedarf es eines systema-
tischen Vorgehens. Es sind Ziele zu setzen und Vorkehrungen zu tref-
fen, wie gewonnene Informationen fiir Qualititsverbesserungen
genutzt werden sollen.

Beschwerdemanagement bemiiht sich darum, Beschwerden mog-
lichst im Erstkontakt zu 16sen. Auf diese Weise werden negative
Mundpropaganda verhindert und héufig auch Kosten der Verbesse-
rung gespart. Die Unzufriedenheit von Biirgern mit der Verwaltung,
allgemeiner: das Unbehagen an den Behorden, wird oft nicht aus-
driicklich formuliert. Deshalb empfiehlt es sich, Beschwerden durch
Befragungen, Bewertungsbogen, Kummerkésten usw. zu stimulieren.

Das Beschwerdemanagement ldsst sich mit dem behordlichen
Verbesserungsvorschlagswesen verbinden, indem Beschwerden von
Kunden als Impuls fiir Verbesserungen des Verwaltungshandelns ein-
schlieBlich der Umgangsformen seitens des Verwaltungspersonals
genutzt werden.

Biirokratiekosten

Weit verbreitet ist die Auffassung, dass Biirokratiekosten die Aus-
gaben fiir den Verwaltungsapparat umfassen. Unter Verwaltungsap-
parat werden hier die Bundes-, Landes- und Kommunalbehéorden ver-
standen. Man miisse nur bei den entsprechenden Ausgaben 6ffentlicher
Haushalte fiir Personal, Organisation und Sachmittel ansetzen, um
die Biirokratiekosten zu erfassen. Vollends unrichtig wird diese Sicht,
wenn man — wie es zum Beispiel bei den gesetzlichen Rentenversi-
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cherungen geschieht — die Personalausgaben in Beziehung zum Bei-
tragsaufkommen setzt und durch diesen Quotienten von meinetwe-
gen zwei Prozent ,.effiziente Verwaltungsarbeit* zu beweisen sucht.
Abgesehen davon, dass diese Kennzahl beispielsweise bei einer
Rentenerh6hung immer effizientere Verwaltungsarbeit verspricht,
sagt sie iiber deren Wirtschaftlichkeit nichts aus. Wirtschaftlich ver-
hilt sich eine Verwaltung (ein Rentenversicherer oder eine andere
Behorde), wenn die Biirokratiekosten pro (Renten-)Fall (oder Ver-
waltungsakt) minimiert werden. Dazu muss man sie allerdings erst
einmal kennen.

Zunichst gilt es Ausgaben und Kosten zu unterscheiden. Die im
Haushaltsplan veranschlagten und in der Jahresrechnung nachgewie-
senen Ausgaben fiir den Verwaltungsapparat der betreffenden (Haus-
halts-)Periode sind keineswegs identisch mit den Verwaltungskosten.
Diese erstrecken sich auf den gesamten bewerteten (d.h. in Geldein-
heiten ausgedriickten) Faktorverzehr bzw. Ressourcenverbrauch bei
der Hervorbringung der Verwaltungsleistung. Zu diesen Kosten zih-
len die phasenbedingten Einzelkosten der Faktorbeschaffung, Leis-
tungserstellung und Leistungsabgabe, auch die Gemeinkosten unter
anderem fiir Leitung und Uberwachung. Die Verwaltungskosten
schlieen Personalkosten, Personalnebenkosten (fiir Essen-, Kinder-
garten-, Parkplatzzuschiisse) und personalbezogene Sachkosten
(z.B. Fortbildungs- und Reisekosten) sowie kiinftige Versorgungsbe-
ziige der jetzt titigen Beamten ein. Hinzu kommen Sach-, Kapital-
und Drittkosten fiir den Arbeitsplatz, also die prozentual zugerechne-
te Nutzung von Grundstiicken, Gebduden, Biirom&beln, Computern,
anderen Gegenstinden und Geriten, Fahrzeugen, Mieten, Porti, Tele-
kommunikation, Strom, Heizung, Reinigung, Entsorgung usw.

Die in der Biirokratiediskussion gern zitierten (teils vermeintlich
relativ geringen, teils viel zu hohen) laufenden Personalausgaben
erweisen sich jedenfalls als ungeeignet fiir eine Aussage tiber Biiro-
kratiekosten. Das wahre Ausmal der Biirokratiekosten wird schon
allein bei einer Betrachtung der Personalkosten erkenntlich, die iiber
die Haushaltsperiode hinausgehen. Frage: Wie hoch ist die Personal-
kostenbelastung fiir einen Dienstherren? Eine einzige Beamtenstelle
im hoheren Dienst entspricht bei einer durchschnittlichen ,,Modell-
karriere* (Einstellung im Alter von 29 Jahren, Beamter auf Probe,
Anstellung, Heirat, zwei Kinder, drei Beforderungen, Ausscheiden
im Alter von 64 Jahren), samt Versorgungsbeziigen und Tariferho-
hungen von schitzungsweise zwei Prozent und einem Kalkulations-
zins von vier Prozent einer zukiinftigen Zahlungsverpflichtung von
rund zwei Millionen (!) Euro. Die Gegenwarts- bzw. Kapitalwerte
der Beamten im gehobenen Dienst belaufen sich auf 1,6 Millionen
Euro; der Angestellten in analogen Vergiitungsgruppen auf 1,9 und
1,5 Millionen Euro. Die Werte sagen aus, welche Hohe die eingegan-
gene Verpflichtung des Bundes, eines Landes, einer Kommune oder
einer anderen Korperschaft, Anstalt oder Stiftung 6ffentlichen Rechts
zur Bezahlung im Zeitpunkt der Einstellung hat. Verniedlichend wird
von Investitionen in Humanvermodgen gesprochen. Diese Ansicht ist
besonders vor dem Hintergrund einer sich eklatant ausweitenden
Regulierungsbiirokratie irrefiihrend.

Die Biirokratiekosten der 6ffentlichen Verwaltungen machen aber
nicht bei diesen Halt. Zu den Kosten der Verwaltungsbiirokratie muss
man die tiberwilzten Kosten bei den informationsabgabepflichtigen

Prof. (em.) Dr. Dr. h.c. mult. Peter Eichhorn ist Prisident des Bundesverbandes
Deutscher Verwaltungs- und Wirtschafts-Akademien e.V., Frankfurt am Main.
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Peter Eichhorn

ABC - Glossar — XYZ

Biirgern und Unternehmen hinzurechnen. Die Kompliziertheit der
Rechtsmaterien — insbesondere des Steuer-, Arbeits-, Versicherungs-,
Gesundheits-, Lebensmittel-, Energie-, Umwelt-, Wettbewerbs-, Kar-
tell-, Kapitalmarkt- und AuBenwirtschaftsrechts — bindet Arbeit und
Zeit — und damit Kosten bei den Verwalteten. Der Katalog von Ver-
waltungstitigkeiten der Wirtschaft ist lang; man spricht von mindes-
tens 130 ,,Hausaufgaben in Form von Berichts-, Auskunfts- und
Meldepflichten fiir Statistiken, die Besteuerung, Sozialabgaben, den
Umweltschutz, die Auftragslage usw. Was das fiir kleine und mittlere
Unternehmen an biirokratischen Belastungen mit sich bringt, ist
immens und bislang nicht kostenméBig erfasst worden. Wen wundert
es noch, wenn das Steuer(un)system in Deutschland den Beratungs-
bedarf so hochschraubte, dass sich die Zahl der Steuerberater auf
80.000 zubewegt — ein Berufsstand, den man in den meisten anderen
Léndern kaum kennt.

Gemeinkostenwertanalyse

Als Gemeinkosten bezeichnet man jene Kosten, die nicht unmit-
telbar einer Leistungs-, Produkt- bzw. Kostentridgereinheit zugerech-
net werden konnen; sie fallen bei der Leistungserstellung insgesamt
an, wie beispielsweise die Gehilter von Fiihrungskriften, Abschrei-
bungen, Mieten, Dienstleistungs-, Energie- und Zinskosten. Verwal-
tungsgemeinkosten beziehen sich im Unternehmen lediglich auf den
Verwaltungsbereich im Unterschied zu Fertigungsgemein- oder Ver-
triebsgemeinkosten. In 6ffentlichen Verwaltungen wird nach diesen
Bereichen regelmifig nicht differenziert, so dass Gemeinkosten und
Verwaltungsgemeinkosten meist gleichgesetzt werden.

Wegen ihres nicht unerheblichen Anteils an den Gesamtkosten
(neben den zurechenbaren Einzelkosten) zielt die Gemeinkosten-
wertanalyse darauf, Gemeinkosten zu senken. Sie erfasst und beur-
teilt in einem systematischen und kreativititsfordernden Prozess
Kosten und Nutzen von Unternehmens- respektive Verwaltungsleis-
tungen, priift insbesondere deren Berechtigung zur Erfiillung einzel-
ner Aufgaben und empfiehlt, unnotige Leistungen bzw. die Kosten
hierfiir zu reduzieren. Ein einzusetzendes Projektmanagement sucht
Kosteneinsparungspotenziale zu ermitteln. Zentrale Fragen lauten:
Wer erbringt welche Verwaltungsleistungen fiir wen und warum und
kann der Adressat ganz oder teilweise ohne sie auskommen? Gibt es
kostengiinstigere Alternativen (z.B. Fremdvergabe von Leistungen)?

Konsolidierung

Urspriinglich und bis heute versteht man unter Konsolidierung in
der kameralistischen Haushaltswirtschaft zum einen die Begrenzung
und Riickfithrung von Defiziten staatlicher und kommunaler Ge-
bietskorperschaften und anderer 6ffentlich-rechtlicher Korperschaf-
ten; zum andern die Umwandlung ihrer schwebenden Schulden in
fundierte, anders gesagt: langfristige Schulden.

Neuerdings macht man sich in 6ffentlichen Verwaltungen im Rah-
men der Einfiihrung der Doppik, so auch beim Neuen Kommunalen
Finanzmanagement (NKF) in Nordrhein-Westfalen, den Fachaus-
druck aus der kaufménnischen Rechnungslegung zu eigen und ver-
steht unter Konsolidierung die Zusammenfassung der Jahresab-
schliisse der kommunalen Kernverwaltung und der kommunalen
Unternehmen und Beteiligungen. Wie in einem Konzern nach dem
Handelsgesetzbuch die einzelnen Tochter- und Enkelgesellschaften
zu einem Konzernabschluss zusammengefiihrt werden, weist der
gemeindliche Gesamtabschluss des Konzerns Kommune die gegen-
seitige Aufrechnung des Vermogens (Kapitalkonsolidierung), der
Forderungen und Verbindlichkeiten (Schuldenkonsolidierung), der
Aufwendungen und Ertriage (Aufwands- und Ertragskonsolidierung)
sowie konzerninterner Gewinne und Verluste (Zwischenergebniseli-
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minierung) aus. Dazu ist der Konsolidierungskreis festzulegen. Inihn
gehen auBer den Amtern oder Fachbereichen der Kernverwaltung
sowohl die kommunalen Anstalten, Eigenbetriebe und Zweckver-
binde offentlichen Rechts als auch die kommunalen Eigengesell-
schaften und Beteiligungen in Rechtsformen privaten Rechts ein.
Beteiligungen werden einbezogen, wenn die Gemeinde einen mali-
geblichen Einfluss ausiiben kann.

Voraussetzungen fiir eine Konsolidierung sind die Vereinheitli-
chung des Rechnungssystems in Form der kaufménnischen doppelten
Buchfiihrung und Rechnungslegung, ein gemeinsamer Bilanzstichtag
(31. Dezember) und die Anpassung an eine gemeindeeinheitliche
Bilanzierung und Bewertung.

Der Gesamtabschluss besteht aus der Gesamtergebnisrechnung,
der Gesamtbilanz und dem Gesamtanhang. Die Gesamtergebnis-
rechnung entspricht der Konzerngewinn- und -verlustrechnung, die
den gemeindlichen Besonderheiten bei den Ertrags- und Aufwands-
arten Rechnung trigt. Analog verhilt es sich mit der der Konzernbi-
lanz nachgebildeten Gesamtbilanz. Im Gesamtanhang — vergleichbar
mit dem Konzernanhang — finden sich die Erlduterungen zum
Gesamtabschluss, zu den einzelnen Abschlusspositionen, den ver-
wendeten Bilanzierungs- und Bewertungsmethoden. Dem Gesamt-
anhang wird ein Gesamtanlagenspiegel beigefiigt. Der Gesamtab-
schluss der Gemeinde ist um einen Gesamtlagebericht zu ergénzen;
auBerdem ist ein Beteiligungsbericht zu erstellen, der auch iiber nicht
dem Konsolidierungskreis angehdrende Betétigungen informiert.

Zero-Base-Budgeting

Ein speziell fiir den Verwaltungsbereich von Unternehmen entwor-
fenes Verfahren, das sich auch in 6ffentlichen Verwaltungen etablieren
konnte und zum Ziel hat, Mittel von weniger wichtigen Aufgaben auf
wichtigere umzulenken. Dabei werden auf der Basis Null Verwal-
tungsbereiche auf Notwendigkeit, Art und Umfang ihrer Leistungser-
bringung durchforstet. Ausgangspunkt ist ein Budget, das die Kosten-
vorgaben fiir die zu untersuchenden Bereiche enthilt. Jeder einzelnen
Verwaltungseinheit wird anhand verschiedener Leistungsniveaus eine
bestimmte Prioritdt beigemessen; gleichzeitig miissen die voraus-
sichtlichen Kostenbetrige fiir die Leistungsniveaus bekannt sein. Die
Verwaltungseinheiten werden mit ihren jeweiligen Leistungsniveaus
so lange in das Programm mit aufgenommen, bis die Budgetgrenze
erreicht ist. Werden in den folgenden Jahren Budgets gekiirzt oder
erhoht, wird bei vorgegebener Rangfolge der einzelnen Entschei-
dungsaspekte das Leistungsprogramm entsprechend bestimmt.

Vorteilhaft ist an diesem Verfahren, dass es einem ungeziigelten
Anwachsen der Verwaltungskosten Einhalt gebietet. Freilich entfalten
einmal geschaffene Verwaltungseinheiten nach aller Erfahrung eine
gewisse Eigendynamik und verursachen nach ihrem Aufbau Fixkos-
ten, die nur langerfristig abbaubar sind. Kritisch wird auch eingewandt,
dass Zero-Base-Budgeting die zwischen einzelnen Einheiten beste-
henden Verbundwirkungen nicht geniigend beriicksichtigt, sondern die
Leistungsniveaus von Verwaltungseinheiten isoliert betrachtet.

DVP - Unsere Erfahrung - Ihr Erfolg!

www.deutsche-verwaltungs-praxis.de
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FALLBEARBEITUNGEN

Yvonne Dorf*

,Zwei Schusswaffen im Halbjahr sind genug*

- Fallbearbeitung im Allgemeinen und
Besonderen Verwaltungsrecht -

Mit dem am 01. April 2008 in Kraft getretenen ,, Gesetz zur Ande-
rung des Waffengesetzes und weiterer Vorschriften," das der Umset-
zung internationaler Anforderungen (u.a. Schusswaffenprotokoll der
Vereinten Nationen) dient, wurden auch einige gesetzliche Unklarhei-
ten und Schwachstellen im Waffenrecht beseitigt, die bei der Ausle-
gung waffenrechtlicher Vorschriften deutlich wurden. Mit der Auslegung
des alten Waffengesetzes hatte sich zuletzt auch das Bundesverwal-
tungsgericht in mehreren Parallelentscheidungen vom 14. November
2007% zu befassen, an die diese Fallbearbeitung angelehnt ist. Im
Mittelpunkt steht dabei die Priifung eines Verpflichtungswiderspruchs
gegen die Erteilung einer Waffenbesitzkarte, die den Waffenerwerb
fiir einen Sportschiitzen zeitlich beschrdnkt. Neben formellen Fragen
(u.a. Aufbau eines Verpflichtungswiderspruchs, Abgrenzung Auflage
und modifizierende Auflage, Fristenproblematik) greift die Fallbear-
beitung die klassischen Auslegungsmethoden auf. Die im Wege der
Auslegung erzielte Klarstellung findet in der seit 1. April 2008 gelten-
den Anderung des Waffengesetzes Niederschlag.

Sachverhalt

Der 30-jdhrige K ist Sportschiitze und Mitglied eines Schie3sport-
vereins, der einem nach § 15 Abs. 1 Waffengesetz (WaffG) anerkann-
ten Schiesportverband angehort. Mit Schreiben vom 20. Mirz 2008
(Griindonnerstag) hat ihm die fiir die Ausfiihrung des WaffG gem.
§ 48 Abs. 1 WaffG durch eine entsprechende Landesverordnung
bestimmte zustdndige Erlaubnisbehorde (B) die sog. Gelbe Waffen-
besitzkarte fiir Sportschiitzen nach § 14 Abs. 4 WaffG erteilt. Das
Schreiben, das eine ordnungsgeméile Rechtsbehelfsbelehrung auf-
weist, wurde noch am selben Tag per einfachem Brief zur Post aufge-
geben. Die Erlaubnis enthilt folgende Beschrinkung: ,,Innerhalb von
sechs Monaten diirfen nicht mehr als zwei Schusswaffen erworben
werden. Eine Ausnahme hiervon bedarf der vorherigen Zustimmung
der Erlaubnisbehorde.* Gegen diese Einschrinkung, die verkiirzend
als ,,Erwerbsstreckungsgebot* bezeichnet wird, legte K bei B am
23. April 2008 schriftlich Widerspruch ein. K ist der Ansicht, dass er
einen Anspruch auf Erteilung der Waffenbesitzkarte ohne die Anord-
nung des Erwerbsstreckungsgebots hat. K beruft sich darauf, dass das
sog. Erwerbsstreckungsgebot nur im Anwendungsbereich des § 14
Abs. 2 WaffG und nicht auch in dem des § 14 Abs. 4 WaffG gelte. Die
Bezugnahme in § 14 Abs. 4 WaffG auf ,,Sportschiitzen nach Absatz 2
sei eindeutig auf die dort enthaltene Beschreibung als ,,Mitglieder
eines Schief3sportvereins, der einem nach § 15 Abs. 1 anerkannten
Schie3sportverband angehort* beschriankt. Weiterhin wiirde eine An-
wendung des Erwerbsstreckungsgebots auch bei Erwerbsvorgingen
im Anwendungsbereich des § 14 Abs. 4 WaffG auf verfassungsrecht-
liche Bedenken stoen. Insoweit fiihrt K an, dass es zu seiner allge-
meinen Handlungsfreiheit gehore, sich als Sportschiitze zu betitigen
und damit in unbegrenzter Anzahl Waffen zu erwerben. Zudem
wiirde mit dem Erwerbsstreckungsgebot fiir Sportschiitzen auch
gegen den Gleichheitssatz verstofien. So enthalte der fiir Jdger gelten-
de § 13 WaffG — was zutreffend ist — kein Erwerbsstreckungsgebot
wie bei Sportschiitzen. Zwar wiirde § 13 Abs. 1 WaffG in der Tat eini-
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ge Beschriankungen fiir den Erwerb und Besitz von Waffen enthalten
und miissten Sportschiitzen keine der Jagerpriifung entsprechende
Priifung ablegen, jedoch rechtfertige dies noch lange keine Ungleich-
behandlung.

Der zustindige Sachbearbeiter (S) bei B hingegen ist der Auffas-
sung, dass der beigefiigte Zusatz in der ausgestellten Waffenbesitz-
karte der Rechtslage entspreche. Seiner Meinung nach deute bereits
der Wortlaut auf die Geltung des Erwerbsstreckungsgebots im An-
wendungsbereich des § 14 Abs. 4 WaffG hin. Auch lasse die Norm-
systematik des § 14 WaffG darauf schliefen, dass das Erwerbsstre-
ckungsgebot iiber den Absatz 2 hinaus gelten soll. So seien die einzel-
nen Absitze des § 14 WaffG erst aus dem Zusammenhang heraus klar
verstiandlich. Schlieflich wiirden Sinn und Zweck die Geltung des
Erwerbsstreckungsgebots auch im Rahmen des § 14 Abs. 4 WaffG
gebieten. Es gehe darum, das Anlegen von Waffensammlungen unter
dem Deckmantel des Sportschiitzentums zu verhindern. Dieses Ziel
flige sich auch in das allgemeine Ziel des Waffenrechts nach § 1 Abs. 1
WaffG ein, den Umgang mit Waffen oder Munition unter Beriicksich-
tigung der Belange der offentlichen Sicherheit und Ordnung zu
regeln. Zudem zeige sich die eigentliche Bedeutung des Erwerbsstre-
ckungsgebots vor allem bei Absatz 4 des § 14 WaffG, da dort eine
mengenmifige Kontingentierung gerade nicht angeordnet sei.

S hilft dem Widerspruch nicht ab und leitet die Sache an die
zustdndige Widerspruchsbehorde weiter.

Aufgabenstellung

Wie wird die Widerspruchsbehorde entscheiden? Priifen Sie gutach-
terlich die Erfolgsaussichten des Widerspruchs.?

Gesetzesauszug

Waffengesetz (WaffG)*

§ 13 Erwerb und Besitz von Schusswaffen und Munition durch
Jéager, Fithren und SchieBen zu Jagdzwecken

(1) Ein Bediirfnis fiir den Erwerb und Besitz von Schusswaffen und

der dafiir bestimmten Munition wird bei Personen anerkannt, die

Inhaber eines giiltigen Jagdscheines im Sinne von § 15 Abs. 1 Satz 1

des Bundesjagdgesetzes sind (Jdger), wenn

*  Prof. Dr. Yvonne Dorf ist Hochschullehrerin an der Fachhochschule des Bundes fiir

offentliche Verwaltung, Briihl.

S.BGBI.1S.426.

2 S. die nahezu wortlautidentischen Entscheidungen des BVerwG 6 C 1.07, 6 C 3.07
und 6 C 8.07, verfiigbar unter www.bundesverwaltungsgericht.de; Leitsatz zu
BVerwG 6 C 1.07 auch in DVBI. 2008, 402.

3 Soweit Vorschriften des VwVfG-Land betroffen sind, ist auf diejenigen des
VwV{G-Bund zuriickzugreifen. Im tibrigen ist fiir die Fallldsung davon auszuge-
hen, dass das Widerspruchsverfahren nicht nach § 68 Abs. 1 S. 2 VwGO ausge-
schlossen ist.

4 Watfengesetz vom 11. Oktober 2002 (BGBI.1S. 3970 (4592) (2003, 1957)), zuletzt
gedndert durch das Gesetz vom 5. November 2007 (BGBI. I S. 2557).
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»Zwei Schusswaffen im Halbjahr sind genug*

1. glaubhaft gemacht wird, dass sie die Schusswaffen und die Muni-
tion zur Jagdausiibung oder zum Training im jagdlichen Schief3en
einschlieBlich jagdlicher SchieBwettkdimpfe bendtigen,

2. die zu erwerbende Schusswaffe und Munition nach dem Bundes-
jagdgesetz in der zum Zeitpunkt des Erwerbs geltenden Fassung
nicht verboten ist (Jagdwaffen und -munition).

§ 14 Erwerb und Besitz von Schusswaffen und Munition durch
Sportschiitzen
(1) Die Erlaubnis zum Erwerb und Besitz von Schusswaffen und
Munition zum Zweck des sportlichen Schieflens wird abweichend
von § 4 Abs. 1 Nr. 1 nur erteilt, wenn der Antragsteller das 21. Lebens-
jahr vollendet hat. ...
(2) Ein Bediirfnis fiir den Erwerb und Besitz von Schusswaffen und
der dafiir bestimmten Munition wird bei Mitgliedern eines Schiel3-
sportvereins anerkannt, der einem nach § 15 Abs. 1 anerkannten
SchieB3sportverband angehdrt. Durch eine Bescheinigung des Schie3-
sportverbandes oder eines ihm angegliederten Teilverbandes ist
glaubhaft zu machen, dass
1. das Mitglied seit mindestens zwolf Monaten den Schiefsport in
einem Verein regelméBig als Sportschiitze betreibt und
2. die zu erwerbende Waffe fiir eine Sportdisziplin nach der Sportord-
nung des SchieBsportverbandes zugelassen und erforderlich ist.
Innerhalb von sechs Monaten diirfen in der Regel nicht mehr als zwei
Schusswaffen erworben werden.
(3) Ein Bediirfnis von Sportschiitzen nach Absatz 2 fiir den Erwerb
und Besitz von mehr als drei halbautomatischen Langwaffen und
mehr als zwei mehrschiissigen Kurzwaffen fiir Patronenmunition
sowie der hierfiir erforderlichen Munition wird durch Vorlage einer
Bescheinigung des SchieBsportverbandes des Antragstellers glaub-
haft gemacht, wonach die weitere Waffe
1. vonihm zur Ausiibung weiterer Sportdisziplinen benotigt wird oder
2. zur Ausiibung des Wettkampfsports erforderlich ist.
(4) Sportschiitzen nach Absatz 2 wird abweichend von § 10 Abs. 1
Satz 3 eine unbefristete Erlaubnis erteilt, die zum Erwerb von Einzel-
lader-Langwaffen mit glatten und gezogenen Liufen, von Repetier-
Langwaffen mit gezogenen Liufen sowie von einldufigen Einzella-
der-Kurzwaffen fiir Patronenmunition und von mehrschiissigen Kurz-
und Langwaffen mit Ziindhiitchenziindung (Perkussionswaffen) be-
rechtigt. Die Eintragung von Waffen, die auf Grund dieser unbefriste-
ten Erlaubnis erworben wurden, in die Waffenbesitzkarte ist durch
den Erwerber binnen zwei Wochen zu beantragen.

Bundesjagdgesetz (BJagdG)?

§ 15 Allgemeines

1) Wer die Jagd ausiibt, muss einen auf seinen Namen lautenden Jagd-
schein mit sich fithren und diesen auf Verlangen den Polizeibeamten
sowie den Jagdschutzberechtigten (§ 25) vorzeigen. Zum Sammeln
von Abwurfstangen bedarf es nur der schriftlichen Erlaubnis des
Jagdausiibungsberechtigten. Wer die Jagd mit Greifen oder Falken
(Beizjagd) ausiiben will, muss einen auf seinen Namen lautenden
Falknerjagdschein mit sich fiihren.

(5) Die erste Erteilung eines Jagdscheines ist davon abhiingig, dass
der Bewerber im Geltungsbereich dieses Gesetzes eine Jagerpriifung
bestanden hat, die aus einem schriftlichen und einem miindlich-prak-
tischen Teil und einer SchieBpriifung bestehen soll; er muss in der
Jagerpriifung ausreichende Kenntnisse der Tierarten, der Wildbiolo-
gie, der Wildhege, des Jagdbetriebes, der Wildschadensverhiitung,
des Land- und Waldbaues, des Waffenrechts, der Waffentechnik, der
Fithrung von Jagdwaffen (einschlieflich Faustfeuerwaffen), der Fiih-
rung von Jagdhunden, in der Behandlung des erlegten Wildes unter
besonderer Beriicksichtigung der hygienisch erforderlichen Maf3-
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nahmen, in der Beurteilung der gesundheitlich unbedenklichen Be-
schaffenheit des Wildbrets, insbesondere auch hinsichtlich seiner
Verwendung als Lebensmittel, und im Jagd-, Tierschutz- sowie Na-
turschutz- und Landschaftspflegerecht nachweisen; mangelhafte
Leistungen in der SchieBpriifung sind durch Leistungen in anderen
Priifungsteilen nicht ausgleichbar. ...

Losung

Die Widerspruchsbehorde wird dem Widerspruch stattgeben, wenn
er zuldssig und begriindet ist. Andernfalls weist sie ihn zuriick.

A. Zulassigkeit des Widerspruchs
I. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

Die Frage, ob auch fiir das Widerspruchsverfahren der Verwal-
tungsrechtsweg erdffnet sein muss, ist umstritten.® Der Streit konnte
jedoch dahingestellt bleiben, wenn der Verwaltungsrechtsweg jeden-
falls eroffnet ist. Dies beurteilt sich mangels aufdringender Sonder-
zuweisung nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO analog. Danach ist der Ver-
waltungsrechtsweg in allen o6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten
nichtverfassungsrechtlicher Art erdffnet, soweit die Streitigkeit kei-
ner abdringenden Sonderzuweisung unterliegt. Offentlich-rechtlich
ist eine Streitigkeit, wenn die Rechtsnatur der streitentscheidenden
Normen dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen ist. Dies bestimmt sich
nach der von der h.M. angewandten sog. modifizierten Subjektstheo-
rie, auch Sonderrechtstheorie genannt, danach, ob die Rechtssitze
den Staat oder einen sonstigen Tréiger hoheitlicher Gewalt zum Zu-
ordnungssubjekt haben, also ausschlieBlich diese berechtigen oder
verpflichten.” Streitentscheidend sind im vorliegenden Fall die Nor-
men des WaffenG. Die (hier abgedruckten) Normen sprechen jedoch
keine Befugnis zugunsten eines Hoheitstriagers aus. Jedoch ergibt
sich aus dem Sachverhalt, dass die fiir die Ausfiithrung des WaffG
durch eine entsprechende Landesverordnung ausgewiesene zustindige
Erlaubnisbehorde die sog. Gelben Waffenbesitzkarte erteilt hat. Aus-
schlieBlich berechtigt ist somit eine Behorde, die Aufgaben der 6ffent-
liche Verwaltung fiir den (jeweiligen) Hoheitstriger vornimmt. Eine
offentlich-rechtliche Streitigkeit liegt demnach vor. Diese ist auch
nichtverfassungsrechtlicher Art, da weder am Verfassungsleben un-
mittelbar Beteiligte {iber spezifisches Verfassungsrecht streiten noch
sonst der Streitgegenstand dem Verfassungsrecht zuzuordnen ist.® Da
auch keine abdringende Sonderzuweisung an eine andere Gerichtsbar-

5 Bundesjagdgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 29. September 1976
(BGBL. I S. 2849), zuletzt gedndert durch Art. 5 des Gesetzes vom 26. Mirz 2008
(BGBI.IS.426).

6 Ein Teil der Literatur (vgl. etwa Kopp/Ramsauer, VW VTG, 10. Aufl. 2008, § 79 Rn.
10 f.; P. Stelkens/Kallerhoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 6. Aufl. 2001, § 79
Rn. 29) lehnt dies unter Bezugnahme auf § 79 VwV{G ab. § 79 Vw VTG erklirt grund-
sdtzlich die Vorschriften der VwGO fiir alle formlichen Rechtsbehelfe fiir anwend-
bar, unabhéngig davon, ob fiir die folgende Klage der Verwaltungsrechtsweg erdftnet
ist. Die Gegenansicht (vgl. etwa die Nachweise bei Busch, in: Knack, VWVTG,
8. Aufl. 2004, vor § 79 Rn. 30; Pietzner/Ronnellenfitsch, Das Assessorexamen im
Offentlichen Recht, 11. Aufl. 2005, § 29 Rn. 3 ff.; Briihl, JuS 1994, 153 (154)) stellt
darauf ab, dass das Widerspruchsverfahren als Vorverfahren fiir Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage nur zuldssig sein konne, wenn auch schon fiir den Widerspruch
der Weg zu den Verwaltungsgerichten dem Grunde nach eroffnet ist.

7 Vgl. zur modifizierten Subjektstheorie sowie zu den anderen Theorien (Interessen-
theorie, Subordinationstheorie) Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl.
2006, § 3 Rn. 14 ff.

8 Vgl zur Frage der ,,nichtverfassungsrechtlichen Art* sowie zur Erforderlichkeit der
sog. doppelten Verfassungsunmittelbarkeit Kopp/Schenke, VwGO, 15. Aufl. 2007,
§ 40 Rn. 31 ff.; Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 2005, § 11 Rn. 69 ff;
Schmidt, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2007, Rn. 97 ff.
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keit ersichtlich ist, ist fiir die Streitigkeit der Verwaltungsrechtsweg
analog § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO erdffnet. Der Streit iiber die Notwendig-
keit der Verwaltungsrechtswegerdffnung kann somit offen bleiben.

I1. Statthaftigkeit

Der von K eingelegte Widerspruch ist gem. § 68 Abs. 1 S. 1 VwGO
statthaft, wenn er Sachurteilsvoraussetzung fiir eine mogliche nach-
folgende Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage wire und kein Fall
des § 68 Abs. 1 S. 2 VwGO einschlédgig ist. Fraglich ist, ob fiir das
Begehren des K die Anfechtungs- (§ 42 Abs. 1 Alt. 1 VwWGO) oder die
Verpflichtungsklage (§ 42 Abs. 1 Alt. 2 VwGO) als geeignete und
zuldssige Klageart zur Verfiigung steht. K wendet sich gegen die in
seiner Waffenbesitzkarte vorgenommene zeitliche Erwerbsbeschrin-
kung. Er erstrebt somit eine Waffenbesitzkarte ohne diese Einschrin-
kung. Wiirde es sich bei der Erwerbsbeschrinkung um eine selbstéin-
dige hoheitliche Anordnung zu einem bestimmten Unterlassen, also
um eine auf den Hauptverwaltungsakt bezogene Auflage nach § 36
Abs. 2 Nr. 4 VwVTG handeln, kdnnte sie grds. selbstindig angefoch-
ten werden.” Von der Auflage nach § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwVIG sind
jedoch solche Regelungen abzugrenzen, die sich dadurch auszeich-
nen, dass sie gerade keine eigene Sachregelung enthalten, sondern
lediglich eine inhaltliche Einschrinkung des Hauptverwaltungsakts
darstellen (sog. modifizierende Auflage).!? Es handelt sich in diesem
Fall nicht um Nebenbestimmungen zum, sondern um Inhaltsbestim-
mungen des Verwaltungsakts. Davon ist auch im vorliegenden Fall
auszugehen. Die Einschrinkung, innerhalb von sechs Monaten in der
Regel nicht mehr als zwei Waffen erwerben zu diirfen, begrenzt die
inhaltliche Reichweite der Erlaubniserteilung. Statt einer den Erwerb
der in § 14 Abs. 4 WaffG genannten Waffen nicht einschrinkenden
Erlaubnis hat K ein ,,Weniger* erhalten. Damit handelt es sich bei der
zeitlichen Erwerbsbeschrinkung nicht um eine selbstindig anfechtba-
re Auflage im Sinne des § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwVI{G, sondern um eine
sog. modifizierende Auflage. Mit seinem Widerspruch erstrebt K eine
Erlaubnis, deren Gestattungswirkung tiber den bisherigen Erlaubnis-
inhalt hinausgeht, d.h. eine Waffenbesitzkarte ohne die in Rede ste-
hende Einschrinkung. Dafiir geniigt es nicht, die modifizierende Auf-
lage selbstindig anzufechten. Vielmehr ist ,.,ein solches Klagebegeh-
ren ... im Wege der Verpflichtungsklage zu verfolgen.*!! Das Begeh-
ren von K richtet sich auch unstreitig auf den Erlass eines Verwal-
tungsakts nach § 35 S. 1 VwV{G dar. Es handelt sich um eine Maf3nah-
me einer Behodrde gem. § 1 Abs. 4 VwVIG auf der Grundlage des
WaftG und damit, wie oben bereits festgestellt, um eine Mafinahme
auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts. Die mit der Waffenbesitzkar-
te ausgesprochene Erlaubnis begriindet eine fiir K neue Rechtspositi-
on, enthilt damit eine Regelung eines Einzelfalls, und trifft K als
aullerhalb der Behorde stehende Person, so dass auch das Merkmal
der AuBenwirkung erfiillt ist. Da der Widerspruch mangels gegenteili-
ger Sachverhaltsangaben auch nicht nach § 68 Abs. 1 S. 2 VwGO aus-
geschlossen ist,!? ist der Widerspruch in Form des Verpflichtungswi-
derspruchs gem. § 68 Abs. 21.V.m. Abs. 1 VwGO statthaft.

II1. Widerspruchsbefugnis

Das Gesetz sieht eine ausdriickliche Regelung der Widerspruchs-
befugnis nicht vor. Dennoch rechtfertigt die Tatsache, dass § 70 Abs. 1
S. 1 VwGO vom ,,Beschwerten‘ spricht und der Verwaltungsgerichts-
ordnung Popularklagen grds. fremd sind, eine Widerspruchsbefugnis
zu fordern.'3 Als MaBstab dient § 42 Abs. 2 VwWGO analog. K miisste
im Rahmen seines Verpflichtungswiderspruchs die Moglichkeit eines
ihm zustehenden Rechts geltend machen kénnen, das durch die Nicht-
Erteilung einer unbeschrinkten Erlaubnis verletzt sein konnte. Es darf
mithin nicht offensichtlich ausgeschlossen sein, dass K der behaupte-
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te Anspruch auf Erteilung einer Waffenbesitzkarte ohne die in Rede
stehende Einschrinkung zusteht.!* Die Erteilung der sog. Gelben
Waffenbesitzkarte richtet sich nach § 14 Abs. 4 WaffG. Danach wird
»Sportschiitzen nach Absatz 2* eine unbefristete Erlaubnis zum
Erwerb der dort genannten Waffen erteilt. Eine zeitliche Erwerbsbe-
schriankung sieht die Vorschrift des § 14 Abs. 4 WaffG ausdriicklich
nicht vor. Daher ist nicht offensichtlich auszuschlieBen, dass K als
Sportschiitze ein Recht auf Erteilung einer Waffenbesitzkarte ohne ein
sog. Erwerbsstreckungsgebot hat. K ist damit widerspruchsbefugt.

IV. Beteiligungs- und Handlungsfahigkeit

K ist als natiirliche Person gem. § 79 i.V.m. § 11 Nr. 1 Alt. 1
VwVI1G beteiligtenfihig. Als geschiftstihige Person ist K nach § 79
i.V.m. § 12 Abs. 1 Nr. 1 VwVfG auch handlungsfihig.'

V. Widerspruchsfrist

Zu priifen ist, ob K den Widerspruch fristgemif} erhoben hat. Auf-
grund der ordnungsgeméilfen Rechtsbehelfsbelehrung ist die einmo-
natige Widerspruchsfrist des § 70 Abs. 1 S. 1 VwGO zu Grunde zu
legen. Fiir die Berechnung der Widerspruchsfrist kommt zum einen
die verwaltungsprozessuale Losung in Betracht, die iiber § 57 Abs. 2
VwGO i.V.m. § 222 ZPO die §§ 187 ff. BGB zur Anwendung
bringt.!® Nach anderer Ansicht, die einen verwaltungsverfahrens-
rechtlichen Losungsansatz verfolgt, ist § 31 VwV{G anzuwenden,
der ebenfalls den Weg in die §§ 187 ff. BGB weist.!” Wichtigste Folge
ist, dass § 31 Abs. 3 VwVAG fiir das Ende der Frist an einem Sonntag,
gesetzlichen Feiertag oder Sonnabend unmittelbar zur Anwendung
kommt, es eines ,,Umwegs* tiber § 193 BGB somit nicht Bedarf. Da

9 S. zur Auflage und der Frage des Rechtsschutzes P. Stelkens/U. Stelkens, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWVTG, 6. Aufl. 2001, § 36 Rn. 27 ff., 82 ff.; Mauer (o. Fn. 7),
§ 12 Rn. 9 ff., 22 ff.; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2008, Rn.
651 ff. Von der zeitlichen Erwerbsbeschrinkung als Nebenbestimmung in Form
einer Auflage nach § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwV{G und damit der grds. Zuldssigkeit der
Anfechtungsklage ging auch der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg aus,
s. BVerwG 6 C1.07 (0. Fn. 2), Rn. 5, 16 f. Er weist jedoch in Ubereinstimmung mit
der Rspr. des BVerwG darauf hin, dass die isolierte Aufhebung der Nebenbestim-
mung im zu entscheidenden Fall nicht mit materiellem Recht vereinbar sei und folgt
damit der Rspr. des BVerwG, wonach die Anfechtungsklage nur dann auch begriin-
det sein kann, wenn der Hauptverwaltungsakt auch nach Aufhebung der Auflage
rechtmifig ist, da die gerichtliche Aufhebung der Nebenbestimmung nicht zu einem
rechtswidrigen Zustand fiihren darf; s. hierzu die Rspr.-Hinweise bei P. Stelkens/
U. Stelkens, a.a.0., § 36 Rn. 91.

10 Vgl. zur sog. modifizierenden Auflage P. Stelkens/U. Stelkens (0. Fn. 9), § 36 Rn. 48 ff.,
106a m.w.N.; Maurer (0. Fn. 7) § 12 Rn. 16; Detterbeck (o. Fn. 9), Rn. 657 ff.

11 BVerwG 6 C 1.07 (o. Fn. 2), Rn. 17 unter Verweis auf das Urteil vom 17. Juni 1999
—BVerwG 3 C 20.98 = GewArch 2000, 62 (63).

12 Beachte, dass in einigen Bundesldndern (wie bspw. in Nordrhein-Westfalen und
Bayern) im Rahmen von Entbiirokratisierungs- bzw. Deregulierungsbestrebungen
das Widerspruchsverfahren deutlich gestrafft und nur noch auf Ausnahmefille
beschrinkt wurde.

13 Vgl. Hufen (o. Fn. 8), § 6 Rn. 24; Kopp/Schenke (o. Fn. 8), vor § 68 Rn. 12 und § 69
Rn. 6.

14 Vgl. zur Widerspruchsbefugnis bei einem Verpflichtungswiderspruch Hufen (0. Fn. 8),
§ 6 Rn. 25; Detterbeck (0. Fn. 9), Rn. 1363.

15 Da das Widerspruchsverfahren ein Verwaltungsverfahren ist, richten sich die allge-
meinen Verfahrensanforderungen wegen § 79 VwV{G nach den §§ 9 ff. VwVIG.

16 Vgl. zu dieser Ansicht, die das Widerspruchsverfahren primir als verwaltungsge-
richtliches Verfahren betrachtet, da es Sachurteilsvoraussetzung fiir die Anfech-
tungs- bzw. Verpflichtungsklage ist Kopp/Schenke (0. Fn. 8), § 70 Rn. 8 m.w.N.

17 Vgl. hierzu Hufen (o. Fn. 8), § 6 Rn. 33; Schmitt Glaeser/Horn, Verwaltungspro-
zessrecht, 15. Aufl. 2000, Rn. 197. Von den Vertretern dieser Ansicht wird insbeson-
dere gelten gemacht, dass § 70 Abs. 2 VwGO gerade nicht auf § 57 Abs. 2 VwGO
verweist und der Bundesgesetzgeber aus kompetenzrechtlichen Griinden (s. a. Art.
84 GG) das Widerspruchsverfahren in der VwGO nur soweit habe regeln diirfen, als
es sich um eine Prozessvoraussetzung handelt.
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im praktischen Ergebnis die Frage der Berechnung der Wider-
spruchsfrist keine Auswirkungen hat, kann der Streit iber den ,,rich-
tigen* Losungsansatz dahingestellt bleiben.

Die Monatsfrist beginnt nach § 70 Abs. 1 S. 1 VwGO mit der Bekannt-
gabe des Verwaltungsakts. Laut Sachverhalt ist die Erlaubniserteilung
am 20. Mirz 2008 per einfachem Brief zur Post aufgegeben worden.
Fiir diesen Fall begriindet die Bekanntgabe-Vorschrift des § 41 Abs. 2
VwVI{G eine 3-Tages-Fiktion, wonach der schriftliche Verwaltungs-
akt drei Tage nach der Aufgabe zur Post als bekannt gegeben gilt.
Dabei bleibt der dritte Tag nach herrschender Auffassung selbst dann
mafgebend, wenn es sich bei diesem Tag um einen Sonntag, Samstag
oder gesetzlichen Feiertag handelt. Die Vorschriften des § 193 BGB
bzw. § 31 Abs. 3 VwV{G konnen insoweit nicht herangezogen wer-
den, da sich diese Normen nur auf das Fristende und nicht auf den
Fristbeginn beziehen und es sich im iibrigen bei § 41 Abs. 2 VwV{G
um eine gesetzliche Fiktion handelt.'® Demzufolge gilt die Bekannt-
gabe im vorliegenden Fall mit dem 23. Mirz 2008 als erfolgt, obwohl
es sich hierbei um den Ostersonntag handelt. Die Bekanntgabe wird
dabei als ein in den Lauf eines Tages fallendes Ereignis i.S.d. § 187
Abs. 1 BGB angesehen, so dass die Widerspruchsfrist nach § 187 Abs. 1
BGB am 24. Mirz 2008 um 0.00 Uhr beginnt. Gem. § 188 Abs. 2 Alt. 1
BGB endet die Monatsfrist folglich mit Ablauf desjenigen Tages, wel-
cher durch seine Benennung dem Tag der Bekanntgabe entspricht,
also am 23. April 2008 um 24.00 Uhr. Mit Einlegung seines Wider-
spruchs am 23. April 2008 hat K somit die Widerspruchsfrist gewahrt.

VI. Form der Widerspruchseinlegung

Der von K eingelegte Widerspruch ging am 24. April 2008 schriftlich
bei der Ausgangsbehdrde ein und entspricht hiermit dem Formerfor-
dernis des § 70 Abs. 1 S. 1 VwGO.

VII. Zwischenergebnis

Der Verpflichtungswiderspruch des K ist zuléssig.

B. Begriindetheit des Widerspruchs

Der Verpflichtungswiderspruch ist begriindet nach § 113 Abs. 5 S. 1
VwGO analog, wenn K einen Anspruch auf Erteilung einer Waffen-
besitzkarte ohne die zeitliche Erwerbsbeschrinkung hat.'

1. Anspruchsgrundlage

Als Anspruchsgrundlage fiir die begehrte Erlaubnis kommt § 14 Abs.
4 WaffG in Betracht, wenn das sog. Erwerbsstreckungsgebot des § 14
Abs. 2 S. 3 WaffG im Anwendungsbereich des § 14 Abs. 4 WaftG
nicht gilt.

II. Formelle Voraussetzungen des Anspruchs

Mangels gegenteiliger Sachverhaltsangaben kann vom Vorliegen der
formellen Anspruchsvoraussetzungen fiir die Erteilung der Waffen-
besitzkarte ohne die zeitliche Erwerbsbeschrinkung wie der Zustin-
digkeit der Erlaubnisbehorde ausgegangen werden.

II1. Materielle Voraussetzungen des Anspruchs
Laut § 14 Abs. 4 S. 1 WaftG wird Sportschiitzen nach § 14 Abs. 2
WaffG fiir die vier im einzelnen genannten Waffenarten eine unbe-

fristete Erlaubnis zum Erwerb der Waffen erteilt. Die Altersvoraus-
setzung der Erlaubniserteilung nach § 14 Abs. 1 S. 1 WaffG liegt bei
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K, der laut Sachverhalt bereits 30 Jahre alt ist, vor. Da K Mitglied
eines SchieBsportvereins ist, der einem nach § 15 Abs. 1 WaffG aner-
kannten Schiesportverband angehort und auch von der nach § 14
Abs. 2 S. 2 WaffG geforderten Bediirfnisbescheinigung auszugehen
ist, sind die personellen Komponenten fiir ein Bediirfnis nach § 14
Abs. 2 WaffG ebenfalls erfiillt. Fraglich ist, ob sich die Bezugnahme
in § 14 Abs. 4 WaftG auf ,,Sportschiitzen nach Absatz 2* alleine auf
das personelle Merkmal der Mitgliedschaft in einem Schiesportver-
ein bezieht, oder ob die Bezugnahme umfassend zu verstehen ist und
auch das sog. Erwerbsstreckungsgebot nach § 14 Abs. 2 S. 3 WaffG
erfasst, wonach innerhalb von sechs Monaten in der Regel nicht mehr
als zwei Schusswaffen erworben werden diirfen. Ist die Beschrin-
kung nach § 14 Abs. 2 S. 3 WaffG nicht von der Bezugnahme in § 14
Abs. 4 WaffG erfasst, steht dem Anspruch des K auf Erteilung einer
Waffenbesitzkarte ohne die zeitliche Erwerbsbeschriankung kein Ver-
sagungsgrund entgegen. Es ist daher zu ermitteln, wie der Sinngehalt
der Formulierung ,,Sportschiitzen nach Absatz 2* zu verstehen ist.
Diesem Ziel dienen die klassischen Auslegungsvarianten, die gram-
matikalische, systematische, teleologische und historische Ausle-
gung.?°

1. Wortlaut

Der Wortlaut des § 14 Abs. 4 WaffG ist ambivalent. Er ist offen fiir ein
Verstidndnis, das sich alleine auf die Erlaubnisnehmer als ,,Mitglieder
eines Schiefsportvereins, der einem nach § 15 Abs. 1 anerkannten
Schiesportverband angehort” bezieht. Andererseits ist jedoch zu
beriicksichtigen, dass sich das Erwerbsstreckungsgebot des § 14
Abs. 2 S. 3 WaffG ohne Einschrinkung auf simtliche Schusswaffen
bezieht. Der Wortlaut des § 14 Abs. 2 WaffG schlieft danach die in
§ 14 Abs. 4 WaffG aufgelisteten Waffen nicht aus. Zudem beschrinkt
die Formulierung ,,Sportschiitzen nach Absatz 2*“ den Bezug nicht auf
bestimmte Teile des Absatzes 2, sondern kann als Bezugnahme auf
den vollstindigen Erlaubnistatbestand des § 14 Abs. 2 WaffG ver-
standen werden. Es sprechen somit mehrere Gesichtspunkte dafiir,

»dassin § 14 Abs. 4 WaffG die Gesamtregelung des Absatzes 2 ein-

schlieBlich des Satzes 3 aufgegriffen worden ist*.?!

18 Vgl. hierzu OVG Liineburg, NVwZ 2007, 78; Schmidt (o. Fn. 8), Rn. 268;
Kopp/Ramsauer (0. Fn. 6), § 41 Rn. 44; Pietzner/Ronnellenfitsch (0. Fn. 6), § 33 Rn.
9; a.A. P. Stelkens/U. Stelkens (0. Fn. 9), § 41 Rn. 66. Der BFH sieht mit Blick auf
die Dreitages-Vermutung des § 122 Abs. 2 Nr. 1 AO nach st. Rspr. im Fall eines
Sonntags, Samstags oder Feiertags den darauffolgenden Werktag als den dritten Tag
an und spricht sich fiir das Vorliegen einer Fristenregelung aus, vgl. zuletzt BFH
Beschluss vom 23. 01. 2008, VII B 169/07 m.w.N auf seine Rspr.

19 Trotz der Formulierung des § 113 Abs. 5 S. 1 VwGO empfiehlt sich beim Verpflich-

tungswiderspruch (und entsprechend bei der Verpflichtungsklage) der sog.
,Anspruchsaufbau*, da es fiir die Begriindetheit und damit die Frage, ob die Ableh-
nung oder Unterlassung des Verwaltungsakts rechtswidrig und der Betroffene
dadurch in seinen Rechten verletzt ist (s. § 113 Abs. 5 S. 1 VwGO), entscheidend
allein darauf ankommt, ob der Widerspruchsfiihrer einen Anspruch auf Erlass des
begehrten Verwaltungsakts hat. Siehe zum Anspruchsaufbau auch Detterbeck (o.
Fn.9),Rn. 1369, 1420; Schmidt (o. Fn. 8), Rn. 1106; vgl. zum streng am § 113 Abs.
5S. 1 VwGO orientierten Priifungsaufbau Hufen (o. Fn. 8), § 26 Rn. 1 ff.
Der Obersatz geht hier bereits von dem Fall eines gebundenen Verwaltungsakts aus.
Sollte es sich um einen Ermessens-Verwaltungsakt handeln, wiirde sich der
Anspruch auf (nochmalige) behordliche, ermessensfehlerfreie Entscheidung unter
Beachtung der gerichtlichen Rechtsauffassung richten (§ 113 Abs. 5 S. 2 VwGO).
Im Fall einer Ermessensentscheidung wire der Verpflichtungswiderspruch im tibri-
gen auch begriindet, wenn die Ablehnung (oder Unterlassung) unzweckmifig wire
(s. § 68 Abs. 2, Abs. 1 S. 1 VWGO).

20 Vg. zu den Auslegungsmethoden Wolff/Bachot//Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I,
12. Aufl. 2007, § 28 Rn. 34 ff.; Giemulla/Jaworsky/Miiller-Uri, Verwaltungsrecht,
7. Aufl. 2004, S. 33 ff.

21 BVerwG 6 C 1.07 (0. Fn. 2), Rn. 23.
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2. Systematik

Die Vorschrift des § 14 Abs. 2 WaffG erkennt fiir organisierte Sport-
schiitzen ein Bediirfnis fiir den Erwerb und Besitz von Schusswaffen
und der dafiir bestimmten Munition an. Fiir welche Anzahl von Waf-
fen dieses Bediirfnis besteht, ldsst § 14 Abs. 2 WaffG zunichst offen.
Erst aus der Gesamtschau mit Absatz 3 ergibt sich die genaue Art und
Anzahl der Waffen, die der Gesetzgeber dem organisierten Sport-
schiitzen zugesteht. Es wird ein Bediirfnis fiir drei halbautomatische
Langwaffen und zwei mehrschiissige Kurzwaffen fiir Patronenmuni-
tion sowie der hierfiir erforderlichen Munition anerkannt (sog. Sport-
schiitzen-Kontingent). Waffen dieser Art und Anzahl kénnen somit
ohne weitere qualifizierte Voraussetzungen nach Mafigabe des § 14
Abs. 2 WaftG erworben werden. Allerdings beschrinkt die Vorschrift
§ 14 Abs. 2 S. 3 WaffG in Form des sog. Erwerbsstreckungsgebots
das anerkannte Bediirfnis ein. Danach besteht ein Bediirfnis nur fiir
den Erwerb von zwei der beschriebenen Schusswaffen pro Halbjahr.
Ebenso wie § 14 Abs. 3 WaffG einen Sonderfall fiir eine Uberschrei-
tung der Waftenanzahl regelt und hierfiir gegeniiber der Grundrege-
lung des § 14 Abs. 2 WaffG einen qualifizierten Bediirfnisnachweis
verlangt, enthilt auch die Vorschrift des § 14 Abs. 4 WaffG einen Son-
derfall. Sie regelt, dass fiir den Erwerb bestimmter, dort aufgefiihrter
Waffenarten eine unbefristete Erwerbserlaubnis erteilt wird. Dies
bedeutet jedoch nicht, dass damit gleichsam die Grundregel fiir die
Anerkennung eines Bediirfnisses hinféllig wire. § 14 Abs. 4 WaftG
regelt ,,nur* die Geltungsdauer der Erwerbserlaubnis bei bestimmten
Waffenarten in Form einer unbefristeten Globalerlaubnis. ,,Dies
schlief3t aber nicht aus, dass auch die durch die Globalerlaubnis
erfassten Waffen nur zeitlich gestreckt erworben werden diirfen. >
Vielmehr zeigt die Zusammenschau der einzelnen Absitze des § 14
WaffG, dass die Grundregelung fiir die Anerkennung eines Bediirf-
nisses fiir den Erwerb und Besitz von Schusswaffen und der dafiir
bestimmten Munition in § 14 Abs. 2 WaffG begriindet ist. Ebenso
wenig wie Absatz 3 einen von dieser Grundregelung losgelosten
Erlaubnistatbestand darstellt, ist dies fiir Absatz 4 zu unterstellen.
Beide Absitze enthalten Sonderregelungen, wonach iiber das Regel-
bediirfnis des § 14 Abs. 2 WaffG hinaus Waffen erworben werden
konnen. Inhalt der Bediirfnisregelung des § 14 Abs. 2 WaffG ist das
Erwerbsstreckungsgebot des Satzes 3, das damit auch im Fall des
§ 14 Abs. 4 WaffG anwendbar ist. Ebenso wie systematische Griinde
unstreitig fiir eine Erstreckung des Alterserfordernisses nach § 14
Abs. 1 WaffG auf simtliche Absitze des § 14 WaffG sprechen, spricht
die Systematik fiir eine Geltung des Erwerbsstreckungsgebot fiir
simtliche Erlaubnistatbestinde der Vorschrift.??

3. Sinn und Zweck

Die in systematischer Hinsicht ermittelte Schlussfolgerung wird
durch Sinn und Zweck des Erwerbsstreckungsgebots verfestigt. Die
zahlenmifBige Kontingentierung des Waffenerwerbs pro Halbjahr
soll verhindern oder jedenfalls erschweren, dass ,,Waffensammlun-
gen unter dem Deckmantel des Sportschiitzentums*?* angelegt wer-
den. Damit wird gleichzeitig das Ziel verfolgt, die von Waffen und
Munition ausgehenden Gefahren fiir die Allgemeinheit moglichst
einzudimmen. Seine wesentliche Bedeutung findet das Erwerbsstre-
ckungsgebot gerade im Anwendungsbereich des § 14 Abs. 4 WaffG.
Wie oben bereits festgestellt, wird ein Bediirfnis nach § 14 Abs. 2
WaffG ohnehin nur fiir eine zahlenméBig begrenzte Anzahl von Waf-
fen anerkannt (drei halbautomatische Langwaffen und zwei mehr-
schiissige Kurzwaffen). Die Bedeutung des Erwerbsstreckungsgebots
ist hier also sehr gering.?® Bei Uberschreitung der Kontingentierung
verlangt § 14 Abs. 3 WaffG einen qualifizierten Bediirfnisnachweis in
Form einer Bescheinigung des SchieBsportverbands, wonach die
weitere Waffe zur Ausiibung weiterer Sportdisziplinen vom Sport-
schiitzen bendtigt wird oder zur Ausiibung des Wettkampfsports

68

erforderlich ist. Wird dieser Nachweis erbracht, ist aber gleichzeitig
dem Ziel des Erwerbsstreckungsgebots, einem schlichten Horten von
Waffen entgegenzutreten, weitestgehend gedient. Fiir die Vorschrift
des § 14 Abs. 4 WaffG jedoch entfaltet das Erwerbsstreckungsgebot
seine entscheidende Bedeutung. Denn § 14 Abs. 4 WaffG bestimmt
keine zahlenmiflige Kontingentierung fiir den Erwerb der dort
genannten Waffenarten. Gerade in einem solchen Fall ist Sinn und
Zweck eines Erwerbsstreckungsgebot gefordert, ist doch die Gefahr
eines Waffenhortens im Fall keiner Festlegung der Waffenanzahl
besonders grofB.?® Dabei fiigt sich das Erwerbsstreckungsgebot in das
allgemeine Ziel des Waffengesetzes ein, ,,so wenig Waffen wie mog-
lich ins Volk zu bringen“?’. Diesen Zweck beschreibt § 1 Abs. 1
WaffG damit, dass das Waffengesetz den Umgang mit Waffen oder
Munition unter Beriicksichtigung der Belange der o6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung regelt. Sinn und Zweck des Erwerbsstre-
ckungsgebots gebieten mithin seine Geltung gerade auch im Rahmen
des § 14 Abs. 4 WaffG.

4. Entstehungsgeschichte

Beriicksichtigt man die Entstehungsgeschichte,?® zeigt sich, dass es
von Anfang an ein entscheidendes Anliegen des Gesetzgebers war,
den erleichterten Waffenerwerb fiir Sportschiitzen zahlenméBig zu
beschrinken, um so das Anlegen von Waffensammlungen unter dem
Deckmantel des Sportschiitzentums zu verhindern. Von diesem Ziel
ist wihrend des gesamten Gesetzgebungsverfahrens nicht abgeriickt
worden, wenngleich die ausdriickliche Bezugnahme in § 14 Abs. 3
S. 1 des Gesetzesentwurfs, der § 14 Abs. 4 WaffG entspricht, auf das
Erwerbsstreckungsgebot im Laufe des Verfahrens gestrichen wurde.
Das BVerwG fiihrt hierzu in seiner Entscheidung aus, dass ,,der dar-
gelegte Geschehensablauf ... vermuten (ldsst), dass der Vermitt-
lungsausschuss und ihm folgend die Gesetzgebungsorgane von der
Absicht geleitet waren, es einerseits bei dem vom Bundestag beschlos-
senen erweiterten Geltungsbereich der ,Gelben Waffenbesitzkarte’
zu belassen, andererseits aber in Anlehnung an den Regierungsent-
wurf jeden Waffenerwerb durch organisierte Sportschiitzen den
Grundanforderungen des § 14 Abs. 2 WaffG und damit insbesondere
dem dort normierten Erwerbsstreckungsgebot zu unterwerfen**.2°
Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass es insbesondere die Sys-
tematik sowie Sinn und Zweck der Vorschrift gebieten, die Formulie-
rung ,,Sportschiitzen nach Absatz 2 in § 14 Abs. 4 WaffG dahinge-

22 BVerwG 6 C 1.07 (0. Fn. 2), Rn. 25

23 Dieses Ergebnis wird auch bei einem Blick in die dem § 14 WaffG &dhnlichen Paral-
lelvorschriften wie bspw. den § 13 WaffG bestitigt. Auch hier wird in Absatz 1
zunichst eine allgemeine Bediirfnisregelung fiir den Erwerb und Besitz von Waffen
und der dafiir bestimmten Munition getroffen, wihrend die nachfolgenden Absiitze
Einzelheiten im Anwendungsbereich des Absatzes 1 bestimmen; s. hierzu auch
BVerwG 6 C 1.07 (0. Fn. 2), Rn. 26, das weiterhin noch auf die dhnlich aufgebauten
§ 17 WaffG (Waffen- und Munitionssammler) und § 18 WaffG (Waffen- und Muni-
tionssachverstindige) verweist.

24 So ausdriicklich die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zum
Waffenrechtsneuregelungsgesetz (= WaffG vom 11. Oktober 2002) BT-Drs. 14/
7758 S. 63.

25 Bedeutung kann das Erwerbsstreckungsgebot, wie das BVerwG 6 C 1.07 (0. Fn. 2),
Rn. 28 ausfiihrt, hier beispielsweise zur Verhinderung einer allzu schnellen
Anschaffung derartiger Waffen durch junge Schiitzen erlangen.

26 Das BVerwG 6 C 1.07 (0. Fn. 2), Rn. 28 weist ergénzend darauf hin, dass der Gesetz-
geber bei der Waffenrechtsneuregelung davon ausgegangen ist, dass auf der Grund-
lage des fritheren Rechts Waffensammlungen gerade bei nicht kontingentierten
Waffen zustande gekommen waren.

27 So BVerwG 1 C 5.99 — Urteil vom 13. 07. 1999, auf das das BVerwG 6 C 1.07
(0. Fn. 2), Rn. 29 verweist.

28 Vgl. hierzu BVerwG 6 C 1.07 (0. Fn. 2), Rn. 30 ff.; sieche zum Ablauf der Gesetzge-
bung auch unter http://dip.bundestag.de, Stand der Gesetzgebung [GESTA],
14. Wahlperiode, Gesetz zur Neuregelung des Waffenrechts.

29 BVerwG 6 C 1.07 (0. Fn. 2), Rn. 35.
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hend auszulegen, dass sich die Bezugnahme auch auf § 14 Abs.2 S. 3
WaffG erstreckt. Das Erwerbsstreckungsgebot gilt mithin auch fiir
den Erlaubnistatbestand des § 14 Abs. 4 WaffG.3°

IV. Kein VerstoB gegen Verfassungsrecht

Das anhand der Auslegungsmethoden festgemachte Ergebnis steht
auch mit der Verfassung in Einklang.

1. Art. 2 Abs. 1 GG

Von der allgemeinen Handlungsfreiheit, der Freiheit zu tun und zu
lassen, was man mochte,?! ist auch der Erwerb von Schusswaffen zur
Betitigung als Sportschiitze erfasst. In dieses Recht wird durch das —
wie soeben festgestellt, auch im Rahmen des § 14 Abs. 4 WaffG zur
Anwendung kommende — Erwerbsstreckungsgebot eingegriffen.
Schranke der allgemeinen Handlungsfreiheit stellt die verfassungs-
miBige Ordnung?®? als Inbegriff aller formell und materiell verfas-
sungsmiBigen Rechtssitze dar.3? Damit stehen Eingriffe in die allge-
meine Handlungsfreiheit insbesondere unter dem Grundsatz der Ver-
hiltnisméBigkeit. Danach muss jeder Eingriff einem legitimen Ge-
meinwohlziel dienen, zur Erreichung dieses Ziels geeignet und erfor-
derlich und verhiltnisméBig im engeren Sinne sein. Das Erwerbsstre-
ckungsgebot verfolgt das legitime Ziel, die von einem Horten und der
Verwendung von Waffen zu privaten Zwecken ausgehende erhdhte
Gefahr fiir die Allgemeinheit zu vermindern. Zur Erreichung dieses
Ziels ist die Erwerbsbeschrinkung ohne weiteres geeignet. Sie stellt
von mehreren gleich geeigneten Mitteln auch das Mildeste dar, wird
doch mit dem Erwerbsstreckungsgebot ,,nur der Waffenerwerb pro
Halbjahr beschrinkt. Auch stellt es keine {ibermé@Bige Belastung fiir
Sportschiitzen dar, Waffen nur in begrenzter Anzahl erwerben zu
konnen, zumal das Erwerbsstreckungsgebot als Regeltatbestand aus-
geformt ist und somit im Einzelfall auch Abweichungen hiervon
moglich sind. Dies gilt selbst dann, wenn die in § 14 Abs. 4 WaftG
genannten Waffen im Vergleich zu anderen Schusswaffen als weniger
gefihrlich einzustufen sind.3* Ein VerstoB gegen Art. 2 Abs. 1 GG
liegt damit nicht vor.

2. Art. 3 Abs. 1 GG

Der allgemeine Gleichheitssatz verbietet, wesentlich Gleiches un-
gleich zu behandeln, wenn nicht Unterschiede von solcher Art und
solchem Gewicht bestehen, dass sie die Ungleichbehandlung recht-
fertigen konnen.> Sowohl Sportschiitzen als auch Jiger sind Perso-
nengruppen, die aus personlichen oder wirtschaftlichen Interessen
ein Bediirfnis fiir den Umgang mit Waffen und Munition haben.
Anders als fiir Sportschiitzen gilt fiir Jiger kein Erwerbsstreckungs-
gebot. Dieser Unterschied lisst sich jedoch sachlich begriinden.
Aus § 13 Abs. 1 WaffG folgt, dass der Bediirfnistatbestand fiir die
Inhaber giiltiger Jagdscheine i.S.d. § 15 Abs. 1 S. 1 BJagdG (Jiger)
gilt. Dabei ergibt sich aus § 15 Abs. 5 BJagdG, dass die erstmalige
Erteilung eines Jagdscheins das Bestehen der Jigerpriifung voraus-
setzt, in der ausreichende Kenntnisse u.a. im Waffenrecht, der Waf-
fentechnik und Waffenfithrung nachzuweisen sind. ,,Damit kann als
weitgehend sichergestellt angesehen werden, dass die Waffen stets
ordnungsgemiB genutzt und aufbewahrt werden.*3’ Sportschiitzen
hingegen miissen keine entsprechende Priifung ablegen. Weiterhin
setzt der Bediirfnistatbestand des § 13 Abs. 1 WaffG voraus, dass die
Schusswaffen zur Jagdausiibung oder zum Training im jagdlichen
Schieflen einschlieBlich jagdlicher SchieBwettkimpfe benotigt wer-
den und nach dem Bundesjagdgesetz nicht verboten sind. Dies dient
dem Ziel, zu verhindern, dass die Waffen zu anderen Zwecken als
denen der Jagd erworben werden. All ,,diese Beschriankungen verhin-
dern jedenfalls regelmifig die Anlegung von Waffensammlungen
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ohne Bezug zur Jagd, so dass ein Erwerbsstreckungsgebot wie bei
Sportschiitzen fiir entbehrlich gehalten werden durfte, das dazu die-
nen soll, der ,Anlegung von Waffensammlungen unter dem Deck-
mantel des Sportschiitzentums’ entgegenzuwirken.3® Eine Verlet-
zung des allgemeinen Gleichheitssatzes durch die Anwendung des
Erwerbsstreckungsgebots auch im Fall des § 14 Abs. 4 WaffG schei-
det somit ebenfalls aus.

Ergebnis

Der Verpflichtungswiderspruch ist mithin zwar zulédssig, mangels
Anspruch des K auf Erteilung einer sog. Gelben Waffenbesitzkarte
ohne Beschrinkung in Form des Erwerbsstreckungsgebots aber
unbegriindet. Die Widerspruchsbehorde wird den Widerspruch daher
zurlickweisen.

Hinweis

Mit der am 01. April 2008 in Kraft getretenen Gesetzesdnderung ist
nunmehr ausdriicklich klargestellt, dass das in § 14 Abs. 2 S. 3 WaftG
geregelte Erwerbsstreckungsgebot auch bei der Erwerbsberechti-
gung auf Grund einer sog. Gelben Waffenbesitzkarte gilt. Der neue
§ 14 Abs. 4 WaffG3? hat folgenden Wortlaut:

,Sportschiitzen, die dem Schiefisport in einem Schief3sportverband
nach § 15 Abs. 1 als gemeldetes Mitglied nachgehen, wird abwei-
chendvon § 10 Abs. I Satz 3 unter Beachtung des Absatzes 2 Satz 2
Nr. 1 und Satz 3 eine unbefristete Erlaubnis erteilt, die zum Erwerb
von Einzellader-Langwaffen mit glatten und gezogenen Ldufen,
von Repetier-Langwaffen mit gezogenen Ldufen sowie von einldu-
figen Einzellader-Kurzwaffen fiir Patronenmunition und von mehr-
schiissigen Kurz- und Langwaffen mit Ziindhiitchenziindung (Per-
kussionswaffen) berechtigt. Die Eintragung von Waffen, die auf
Grund dieser unbefristeten Erlaubnis erworben wurden, in die
Waffenbesitzkarte ist durch den Erwerber binnen zwei Wochen zu
beantragen.

30 A.A. Steindorf, Waffenrecht, 8. Aufl. 2007, § 14 Rn. 6.

31 Vgl. hierzu das grundlegende Elfes-Urteil des BVerfG, E 6, 32 ff.; vgl. zu Art. 2 Abs.
1 GG auch Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 4. Aufl. 2007, Art. 2Rn. 41 ff.
m.w.N.

32 Den weiteren in Art. 2 Abs. 1 GG genannten Schranken, den Rechten anderer und
dem Sittengesetz, kommt als Teil der verfassungsmifligen Ordnung keine eigen-
stindige Bedeutung mehr zu.

33 St.Rspr. seit BVerfGE 6, 32 (37 f.); z.B. 55, 159 (165): 63, 88 (108 f.); 74, 129 (152);
75, 108 (146 ff.); 80, 137 (153); 103, 197 (215).

34 Vgl. BVerwG 6 C 1.07 (0. Fn. 2), Rn. 38.

35 Sog. neue Formel der Ersten Senats, BVerfGE 55, 72 (88); vgl. auch BVerfGE 82,
126 (146); 88, 87 (96 .); 92,365 (407); 104, 126 (145); 110, 141 (167).

36 Insoweit ist zu beriicksichtigen, dass dem Gesetzgeber nach st. Rspr. des BVerfG
ein weiter Gestaltungsspielraum bei der Bildung der Adressatengruppe, auf den die
gesetzliche Regelung Anwendung finden soll, zusteht. Dieser ist nach stidndiger
Rspr. bei einer rechtsgewihrenden Regelung besonders weit (vgl. BVerfGE 82, 126
(146); 88,87(96); 99, 165 (177 £.); 99, 341 (355 £.); 99, 367 (388); 106, 166 (175 £.);
111,160 (169). Eine derartige Regelung stellt hier die im Vergleich zu den allgemei-
nen waffenrechtlichen Erlaubnistatbestinden bestehende Privilegierung von Sport-
schiitzen dar. Auf Grund seines Gestaltungsspielraums durfte der Gesetzgeber die
waffenrechtliche Erlaubnis bei Sportschiitzen beschrénken, auch wenn dies auf eine
Ungleichbehandlung hinausléuft. Verfassungswidrig ist die Ungleichbehandlung,
wenn sie sachlich nicht begriindet werden kann. Vgl. auch BVerwG 6 C 1.07 (o.
Fn. 2), Rn. 39.

37 BVerwG 6 C 1.07 (0. Fn. 2), Rn. 40.

38 BVerwG 6 C 1.07 (0. Fn. 2), Rn. 40 mit Verweis auf BT-Drs. 14/7758.

39 Waffengesetz vom 11. Oktober 2002 (BGBI.1S. 3970 (4592) (2003, 1957)), zuletzt
gedndert durch Art. 1 des Gesetzes vom 26. Mirz 2008 (BGBI. 1 S. 426).
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Ralf Schmorleiz*

Sportunterricht mit unerwarteten Folgen
- Fallbearbeitung im Fach Offentliches Dienstrecht -

Sachverhalt:

Die am 28.02.1968 geborene Sabine Steuer (S) hatte mit dem
beruflichen Ziel Gymnasiallehrerin zu werden, ein entsprechendes
Hochschulstudium in den Féchern Biologie und Sport mit der Ersten
Staatspriifung im April 1994 abgeschlossen. Da die Erziehung ihrer
Tochter Julia, die am 12.09.1989 geboren ist, zunehmend Schwierig-
keiten bereitete, entschloss sie sich, die Ableistung des Vorbereitungs-
dienstes zunichst zuriickzustellen, um sich verstéirkt ihren familidren
Pflichten zu widmen. Ihre Eltern, die sich wihrend ihres Studiums
iiberwiegend des Kindes angenommen hatten, bestérkten sie in die-
sem Entschluss und sagten ihr entsprechende finanzielle Unterstiit-
zung zu. In der Tat nahm die Entwicklung des Kindes nunmehr einen
positiven Verlauf, der sich in der Folgezeit auch in guten schulischen
Leistungen bemerkbar machte.

S trat am 01.08.1997 ihren Vorbereitungsdienst an, den sie im
Wesentlichen in der Umgebung ihres Wohnortes ableisten konnte.
Die lingere Unterbrechung ihrer Ausbildung brachte es aber mit sich,
dass sie die Zweite Staatspriifung fiir das Lehramt an Gymnasien
nicht im ersten Anlauf, sondern erst nach Verldngerung des Vorberei-
tungsdienstes als Wiederholerin bestand. Immerhin schloss sie dann
aber diese Ausbildungsphase, die am 31.05.2000 endete, mit der Prii-
fungsnote ,,befriedigend* ab.

Dennoch waren ihre anschliefenden Bemiihungen um Einstel-
lung in den hoheren Schuldienst wenig erfolgreich. Das einzige ihr
unterbreitete Angebot, in dem 150 km von ihrem Wohnsitz entfernten
Ort eine %-Stelle anzutreten, schlug sie aus, weil sie die mit der An-
nahme der Stelle verbundene erneute lingere Trennung von ihrem
Kind nicht hinnehmen wollte.

Um ihre Eltern, die sie nach wie vor finanziell unterstiitzten, etwas
zu entlasten, bemiihte sie sich mit Erfolg um Ubungsleiterstellen bei
verschiedenen Sportvereinen. Uber einen insoweit hergestellten
Kontakt wurde ihr angeboten, Polizeivollzugsbeamte in asiatischen
Kampf- und Verteidigungstechniken auszubilden, wozu sie als friihe-
re Deutsche Vizemeisterin in der Disziplin ,,Kibo-Tu* einerseits und
gelernte Sportlehrerin andererseits bestens geeignet erschien. Auf
der Grundlage einer wochentlichen Arbeitszeit von 20 Stunden und
einer Vergiitung nach der ehemaligen Vergiitungsgruppe Vb BAT
schloss sie einen auf zwei Jahre befristeten Arbeitsvertrag mit dem
Land Rheinland-Pfalz ab, der am 01.02.2003 wirksam wurde und
zum 31.01.2005 auslief.

Aufihre fortbestehende Bewerbung hin wurde ihr schlieflich eine
Stelle am Gymnasium ihrer Heimatstadt angeboten. Dort ernannte
man sie mit Wirkung vom 16.07.2006 zur Studienritin z.A. und be-
traute sie mit der Unterrichtung ihrer Ficher ,,Biologie* und ,,Sport*.

Am 16.01.2008 erlitt sie wihrend einer Unterrichtsstunde im Fach
Sport* einen schweren Unfall: Als sie bei der Ubung ,,Pferdsprung*
am Gerit Hilfestellungen leistete, wurde sie durch einen Schiiler zu
Boden gerissen und schlug dabei mit dem Kopf auf dem Hallenboden
auf. Infolge des ungliicklichen und von ihr unverschuldeten Sturzes
verlor sie fiir ldngere Zeit das Bewusstsein und trug eine schwere
Gehirnschidigung mit anhaltender Stérung des Sprachzentrums und
der Motorik davon. Die amtsérztliche Untersuchung ergab, dass sie
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aufgrund der Unfallfolgen auf Dauer keinen Dienst mehr leisten
kann. S sprach daher bei der personalverwaltenden Dienststelle vor
und bat darum, dass man die notwendigen Schritte ergreifen moge,
,,um ihre Beamtenkarriere zu beenden®.

In ihren privaten Lebensverhiltnissen hat es fiir S insoweit Verin-
derungen gegeben, als sie kurz nach ihrer Ernennung, am 27.07.2006,
ihren langjdhrigen Lebensgefdhrten, den bei der Finanzverwaltung
titigen Oberregierungsrat Stefan Steuer, geheiratet hat. Thre Tochter
Julia, die sich von Anfang an mit dem jetzigen Ehemann ihrer Mutter
nicht verstanden hat, war deshalb bereits im August 2002 zu ihrem
leiblichen Vater, dem Rechtsanwalt Hans Hambach, gezogen, dem
angesichts ihrer fortdauernden Schulausbildung seitdem auch das
Kindergeld gezahlt wird.

I1. Aufgaben:

1. Welche Besoldung stand S dem Grunde nach fiir den Monat Juli
2006 zu?

2. Welche Entscheidung hatte die personalverwaltende Dienststelle
angesichts der bei S eingetretenen Situation im April 2008 zu treffen?

3. Wann endet aufgrund der getroffenen Entscheidung das Beamten-
verhiltnis der S, wenn ihr diese noch im April 2008 zugeht?

Losungshinweise':
Aufgabe 1

Die S fiir den Monat Juli 2006 zustehende Besoldung setzt sich
nach § 1 Abs. 2 BBesG aus den Dienstbeziigen zusammen, die das
Grundgehalt (1), den Familienzuschlag (2) und die Allgemeine Stel-
lenzulage (3) beinhalten. Dariiber hinaus erhilt S als sonstige Dienst-
beziige im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 2 BBesG eine laufende monatli-
che Zahlung (4).

S ist am 16.07.2006 wirksam (§ 8 Abs. 4 LBG) zur Studienriitin
z.A. ernannt worden. Somit hat sie gemif} § 3 Abs. 1 Satz 2 BBesG ab

*  Ralf Schmorleiz ist Dozent fiir 6ffentliches Dienstrecht an der Fachhochschule fiir
offentliche Verwaltung Rheinland-Pfalz

1 Die Losungshinweise basieren auf dem Landesrecht Rheinland-Pfalz.
Im Rahmen der Foderalismusreform — Stufe I — wurde durch Art. 1 Nr. 8 des Geset-
zes zur Anderung des Grundgesetzes vom 28.08.2006, BGBI I S. 2034, das Besol-
dungsrecht der Beamtinnen und Beamten sowie der Richterinnen und Richter der
Linder in die ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz der Linder iiberfiihrt.
Soweit das Landesbesoldungsgesetz Rheinland-Pfalz (LBesG) —in der jeweils gel-
tenden Fassung — nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt, gelten gemil § 1
Abs. 2 LBesG Verweisungen auf das Bundesbesoldungsgesetz in der Fassung vom
06.08.2002 (BGBI I. S. 3020), zuletzt gedndert durch Artikel 3 Abs. 4 des Gesetzes
vom 12.07.2006 (BGBIIS. 1466).
Unter Beriicksichtigung der obigen Gesichtspunkte kann es insbesondere bei den
darzustellenden besoldungsrechtlichen Aspekten in anderen Bundesldndern zu
juristischen Abweichungen kommen.
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diesem Datum einen Anspruch auf Dienstbeziige erworben. Die
Dienstbeziige fiir den Monat Juli 2006 sind daher unter Beriicksichti-
gung des § 3 Abs. 4 BBesG nur anteilig zu gewihren. Dieser Anteil
betrigt 16/31 der vollen Monatsbeziige.

(1) Grundgehalt:

Nach § 19 Abs. 1 S. 1 BBesG bestimmt sich das Grundgehalt nach
der Besoldungsgruppe des verliehenen Amtes. Da S zur Studienritin
z.A. ernannt, ihr also noch kein Amt? verliehen wurde, bestimmt sich
ihr Grundgehalt gemil} § 19 Abs. 1 S. 3 BBesG nach der Besoldungs-
gruppe des Eingangsamtes ihrer Laufbahngruppe. Aus § 20 Absiitze
1,2,1.V.m. § 23 Abs. 1 Nr. 4 BBesGi.V.m. der Bundesbesoldungsord-
nung A (Anlage I zum BBesG) wird das Eingangsamt des hoheren
Dienstes (Studienritin) der Besoldungsgruppe A 13 zugeordnet.

Gemail § 27 Abs. 1 S. 1 BBesG werden die Grundgehilter inner-
halb der Besoldungsordnung A nach Stufen bemessen, wobei sich
das Aufsteigen in den Stufen nach dem Besoldungsdienstalter und
der Leistung bestimmt (§ 27 Abs. 1 S. 2 BBesQG).

Fiir die Berechnung des Besoldungsdienstalters im Sinne der
§§ 28 ff. BBesG sind folgende persdnliche Daten® der Beamtin maR-
gebend:

Geburtsdatum: 28.02.1968
Vollendung des 21. Lebensjahres: 27.02.1989
Regel-BDA (§ 28 Abs. 1 BBesG): 01.02.1989
Vollendung des 35. Lebensjahres: 27.02.2003
Erstmaliger Anspruch auf Dienstbeziige: 16.07.2006

S erwirbt mit ihrer Ernennung zur Studienritin z.A. am 16.07.2006
gemdl § 3 Abs. 1 S.2 BBesG erstmalig einen Anspruch auf Dienstbe-
ziige. Da dies nach Vollendung ihres 35. Lebensjahres erfolgte,
kommt die Festsetzung eines Regel-BDA im Sinne des § 28 Abs. 1
BBesG nicht in Betracht.

Im Zusammenhang mit der Berechnung eines individuellen BDA
gemiB § 28 Abs. 2 BBesG ist zunichst der Uberschreitungszeitraum
zu bestimmen, der am Tag nach der Vollendung des 35. Lebensjahres
der Beamtin beginnt und am Vortag des Tages mit Anspruch auf Dienst-
beziige endet. Da das Eingangsamt der Beamtin der Besoldungsgrup-
pe A 13 zugeordnet ist, ergeben sich gemél § 28 Abs. 2 Satz 2 BBesG
Uberschreitungszeiten erst nach Vollendung des 35. Lebensjahres.

Von diesem Uberschreitungszeitraum sind gemif § 28 Abs. 2
Satz 4 BBesG Zeiten einer hauptberuflichen Titigkeit u.a. im Dienst
eines Offentlich-rechtlichen Dienstherrn (§ 29 BBesG), sofern sie
nach Vollendung des 35. Lebensjahres erbracht wurden, abzusetzen.

Hierfiir kommt der Zeitraum des Arbeitsverhéltnisses zum Land
Rheinland-Pfalz als offentlich-rechtlicher Dienstherr im Sinne des
§ 29 Abs. 1 BBesG deshalb in Betracht, weil die wochentliche Ar-
beitszeit von 20 Stunden mindestens die Hilfte der regelméfBigen
Arbeitszeit ausmachte und somit eine hauptberufliche Tatigkeit im
Sinne des § 28 Abs. 2 Satz 4 BBesG darstellt.* Zu beachten ist jedoch,
dass diese Zeit erst ab Vollendung des 35. Lebensjahres der Beamtin
beriicksichtigt werden kann’.

Aus diesem Gesichtspunkt sind vorliegend keine Kinderbetreu-
ungszeiten nach § 28 Abs. 3 Nr. 1 BBesG anrechenbar, da die Beam-
tin in der Zeit nach Vollendung des 35. Lebensjahres ihre Tochter
Julia nicht mehr in hiuslicher Gemeinschaft betreute. Die hierfiir not-
wendige Haushaltsgemeinschaft wurde bereits im August 2002 durch
den Umzug der Tochter zu ihrem leiblichen Vater aufgelost.

Das Regel-BDA der Beamtin wird um die Hilfte des verbleiben-
den und auf volle Monate abgerundeten Restiiberschreitungszeitrau-
mes hinausgeschoben (§ 28 Abs. 2 Sitze 1 und 3 BBesG).

Somit ergibt sich folgende Berechnung des individuellen BDAS:
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Am Tag des erstmaligen Anspruchs auf
Dienstbeziige war das 35. Lebensjahr um
folgenden Zeitraum iiberschritten:
28.02.2003 bis 15.07.2006

Uberschreitungszeitraum: 18T4M3]
Von diesem Uberschreitungszeitraum ist

gemdl § 28 Abs. 2 Satz 4 BBesG die Zeit

des Arbeitsverhiltnisses zum Land

Rheinland-Pfalz abzusetzen:

28.02.2003 bis 31.01.2005 3T1IIM1]J
Restiiberschreitungszeitraum: I5T5M1]
Die auf volle Monate abgerundete Hilfte betrigt: -T8M-]
Um diese Zeit wird das Regel-BDA

hinausgeschoben, so dass ein individuelles BDA

festzusetzen ist auf den: 01.10.1989

Im Juli 2006 erhélt S unter Beriicksichtigung des § 27 Abs. 2
BBesG folglich ein Grundgehalt aus der 7. Stufe der Besoldungs-
gruppe A 13.7

(2) Familienzuschlag:

Nach § 39 Abs. 1 Satz 2 BBesG richtet sich die Hohe des Famili-
enzuschlages nach der Besoldungsgruppe und der Stufe, die den
Familienverhéltnissen der Beamtin entspricht.

Als Beamtin der Besoldungsgruppe A 13 ist S nach der Anlage III
zum Landesbesoldungsgesetz den iibrigen Besoldungsgruppen zu-
zuordnen.

Als verheiratete Beamtin steht S nach § 40 Abs. 1 Nr. 1 BBesG
grundsitzlich die Stufe 1 des Familienzuschlags zu. Da ihr Ehemann
als Beamter ebenfalls im 6ffentlichen Dienst im Sinne des § 40 Abs. 6
BBesG titig ist und somit grundsitzlich auch einen Anspruch auf die
Stufe 1 des Familienzuschlags hat, erhilt S nach § 40 Abs. 4 BBesG
den Familienzuschlag der Stufe 1 nur zur Hilfte (Ehegattensplitting).

Dass die Ehe erst am 27.07.2006 geschlossen wurde, also nur
wenige Tage wihrend des mallgebenden Monats Juli 2006 bestand,
istinsoweit ohne Bedeutung. Nach § 41 BBesG wird der Familienzu-
schlag vom Ersten des Monats an gezahlt, in den das hierfiir ma3ge-
bende Ereignis —im vorliegenden Fall die Eheschliefung — fillt.

S hatte im Monat Juli 2006 auch Anspruch auf einen Familienzu-
schlag der Stufe 2. Dieser kinderbezogene Teil des Familienzu-
schlags stand ihr nach § 40 Abs. 2 BBesG zu, da sie unter die Famili-
enzuschlagsstufe 1 fillt und fiir ihre Tochter Julia nach wie vor kin-
dergeldberechtigt ist. Die Tatsache, dass das Kindergeld nicht ihr,
sondern inzwischen dem leiblichen Vater gezahlt wird, ist ohne Be-

2 Relevantistin diesem Zusammenhang das Amt im statusrechtlichen Sinne, welches
mit der planméifigen Anstellung verliehen wird, vgl. § 14 LbVO, § 8 Abs. 1 Nr. 3
LBG

3 Fiir die Bestimmung des Zeitpunktes, in dem ein bestimmtes Lebensalter vollendet
wird, ist nach § 187 Abs. 2 S. 2 BGB der Tag der Geburt mitzurechnen.

4 vgl. §2Abs. 1 AtbZVO; VV Nr. 28.2.3.1 zum BBesG

5 vgl.§ 28 Abs. 2 S.2 BBesG

6 Beider BDA-Berechnung ist jeder Monat bei der ,,Spitzabrechnung® mit 30 Kalen-
dertagen zu beriicksichtigen vgl. VV Nr. 28.2.2 zu § 28 BBesG

7 Ein alternativer und gleichwertiger Losungsansatz ist moglich, wenn anstelle der
gesamten Uberschreitungszeit (nach Vollendung des 35. Lebensjahres) nur die Zeit
errechnet, gerundet und halbiert wird, die die Beamtin ohne Besoldung bzw. gleich-
gestellte Beziige (nach Vollendung des 35. Lebensjahres) verbracht hat. Dies fiihrt
dann fiir die verbleibende Uberschreitungszeit vom 01.02.2005 bis zum 15.07.2006
zu: 15T 5 M 1] und somit zum gleichen Ergebnis.
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lang, da letzterer als Rechtsanwalt nicht ebenfalls familienzuschlags-
berechtigt ist und daher die diesbeziigliche Konkurrenzregelung des
§ 40 Abs. 5 BBesG nicht zur Anwendung kommt.

S erhilt im Monat Juli 2006 folglich einen Familienzuschlag, der
sich aus der Hilfte des Betrages der Stufe 1 zuziiglich des Unter-
schiedsbetrages zur Stufe 2 errechnet.®

(3) Allgemeine Stellenzulage:

Als Beamtin des hoheren Dienstes in der Besoldungsgruppe A 13
erhilt S im Monat Juli 2006 nach Ziffer 27 Abs. 1 Buchstabe c eine
das Grundgehalt ergiinzende ruhegehaltsfihige allgemeine Stellen-
zulage (Studienratszulage) nach der Anlage IV zum LBesG.

(4) Laufende monatliche Zahlung®:

Neben den Dienstbeziigen hat S im Monat Juli 2006 geméal § 1
Abs. 3 Nr. 2 BBesG auch Anspruch auf sonstige Dienstbeziige in
Form einer laufenden monatlichen Zahlung.

Diese bestimmt sich aus den §§ 9 bis 12 LBesG und besteht aus
einem Grundbetrag (§ 11 LBesG) und einem Sonderbetrag fiir Kin-
der (§ 12 LBesG). Gemil § 11 LBesG belduft sich der Grundbetrag
auf 4,17 v.H.'"% und bemisst sich aus dem Grundgehalt, dem Familien-
zuschlag und der Allgemeinen Stellenzulage.

Aufgabe 2

Die im April 2008 zu treffende Entscheidung kann angesichts der
vorliegenden dauernden Dienstunfihigkeit (§ 56 LBG) nur die Ver-
setzung in den Ruhestand oder die Entlassung aus dem Beamtenver-
hiltnis sein, wobei nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 LBG die Entlassung nur
dann die zwingende Alternative ist, wenn nicht vorrangig eine Ruhe-
standsversetzung ausgesprochen wird.

Im vorliegenden Fall kommt eine Versetzung in den Ruhestand
nach § 60 Abs. 1, § 49a LBG in Betracht, was zunichst tatbestandlich
voraussetzt, dass S noch Beamtin auf Probe (1) ist und infolge einer
so genannten Dienstbeschiddigung dienstunfihig geworden ist, die
sie sich ohne grobes Verschulden zugezogen hat (2).

(1) S gehort als Studienritin z.A. zur Laufbahngruppe des hoheren
Dienstes und hat nach § 28 LBG, § 11 LbVO, § 12 Abs. I Nr.4 LbVO
grundsitzlich eine dreijdhrige Probezeit abzuleisten.

Eine Verkiirzung der Probezeit gemél § 12 Abs. 3 LbVO kommt
unter Beriicksichtigung des Ergebnisses ihrer Laufbahnpriifung (Zwei-
te Staatspriifung fiir das Lehramt an Gymnasien) nicht in Betracht.
Auf die dreijdhrige Probezeit konnen auch keine Zeiten nach § 12
Abs. 4 LbVO angerechnet werden. Insbesondere kann die Tatigkeit
in dem befTristeten Arbeitsverhéltnis zum Land Rheinland-Pfalz nicht
angerecht werden, da die damals ausgeiibte Tétigkeit mit der Tétig-
keit einer Gymnasiallehrerin nach ihrer Bedeutung nicht vergleich-
bar ist.

Im April 2008 ist die dreijdhrige Probezeit, die mit der Ernennung
zur Studienritin z.A. am 16.07.2006 begonnen hat, noch nicht abge-
leistet. S befindet sich nach § 7 Abs. 1 Nr. 3 LBG somit noch in einem
Beamtenverhiltnis auf Probe.

(2) Die Beamtin hat sich ihre Verletzung, durch die sie dauernd
dienstunfihig geworden ist, im Zusammenhang mit ihrer Unter-
richtstitigkeit, also in Ausiibung des Dienstes zugezogen. Ein Ver-
schulden, erst recht ein grobes Verschulden (grobe Fahrlissigkeit)
kann ihr nicht angelastet werden.

S erfiillt somit die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 60
Abs. 1 LBG, wonach sie in den Ruhestand zu versetzen ist.
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Die allgemeinen Voraussetzungen fiir die Versetzung in den Ruhe-
stand gemiB § 49a LBG in Verbindung mit § 4 Abs. 1 Nr. | BeamtVG
liegen ebenfalls vor. Auch wenn S die fiinfjahrige Wartezeit nach § 4
Abs. 1 Nr. 1 BeamtVG noch nicht erfiillt, sind die Voraussetzungen
des § 4 Abs. 1 Nr. 2 BeamtVG gegeben.

Die zu treffende Entscheidung der personalverwaltenden Dienst-
stelle hat also auf Versetzung in den Ruhestand zu lauten. Da S ihren
Dienstherrn um die Beendigung ihres Beamtenverhiltnisses ,,bittet,
ist von der verfahrensmifigen Seite her von einem Antrag der Beam-
tin auf Versetzung in den Ruhestand im Sinne des § 57 in Verbindung
mit § 60 Abs. 3 LBG auszugehen.

Die Sachverhaltsdarstellung lésst keinerlei Raum fiir die Annah-
me, dass es sich um eine Entlassung aus dem Beamtenverhéltnis auf
Antrag der Beamtin im Sinne des § 40 LBG handeln konnte. Abgese-
hen davon, dass eine solche Entscheidung die Beamtin erheblich
schlechter stellen wiirde und schon deshalb aus fiirsorgerechtlichen
Gesichtspunkten nicht gewollt sein kann, fehlt es auch an den formel-
len Voraussetzungen hierfiir. S hitte dann ausdriicklich um eine Ent-
lassung bitten und ferner den entsprechenden Antrag schriftlich stel-
len miissen, was laut Sachverhalt nicht der Fall ist.

Aufgabe 3

Der Zeitpunkt der Beendigung des aktiven Beamtenverhiltnisses
der S ergibt sich aus der Regelung des § 62 Abs. 2 LBG iiber den
Beginn des Ruhestandes. Hiernach beginnt der Ruhestand mit dem
Ende des Monats, in dem die Versetzung in den Ruhestand der Beam-
tin mitgeteilt worden ist.

Da die Entscheidung iiber ihre Versetzung in den Ruhestand der S
noch im April 2008 zugegangen ist, endete das Beamtenverhéltnis
mit Ablauf dieses Monats.

8 Berechnungsformel fiir den Familienzuschlag im Monat Juli 2006:
Stufe 1 4 [Stufe 2 - Stufe 1]
2

9 In der laufenden monatlichen Zahlung gemiB §§ 9 bis 12 LBesG ist die Zahlung
einer Zuwendung (Weihnachtsgeld) aufgegangen. Die Zahlbarmachung erfolgt im
Land Rheinland-Pfalz in monatlichen Teilbetrigen.

10 Aufder Basis von 50 v.H. der Bemessungsgrundlagen errechnet sich bei einer linea-
ren Verteilung auf 12 Kalendermonate ein Prozentsatz von 4,17.
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Reiner Stein*

Verwaltungsakt*

Praktische Ubung zur , Lehre vom fehlerhaften

Vorbemerkung

Die vorliegende Ubung baut auf die im letzten Heft (DVP 1/09,
S. 2) erschienene Abhandlung ,, Fehlerhafte Verwaltungsakte und ihre
Folgen* auf.

Gegenstand der Ubung ist ein zu iiberpriifender ,, Fehlerbescheid .
Von den Bearbeitern wird verlangt, dass sie zundichst die einzelnen
Fehler erkennen und darstellen konnen und sodann jeweils einen Ver-
besserungsvorschlag zur Behebung der Mdngel unterbreiten. Solide
Grundkenntnisse der ,,Lehre vom fehlerhaften Verwaltungsakt* sind
dabei unerldsslich. Der ausfiihrlichen Losung wird eine Kurz-Lo-
sung in Tabellenform beigefiigt.

In einer zweiten Aufgabe wird die Tenorierung der im Fall als
zweckmdifsig anzusehenden Haupt- und Nebenentscheidungen ver-
langt, was Grundkenntnisse der ,, Bescheidtechnik *“ voraussetzt.

Anmerkung zum Umgang mit den gesetzlichen Vorschriften

Aus Praktikabilitdtsgriinden wird nachfolgend auf das VwV{G des Lan-
des Mecklenburg-Vorpommern (VwVfG M-V) abgestellt. Dies erscheint auch
unproblematisch, da die Regelungen in den Landes-VwVfG der verschiede-
nen Bundeslinder ohnehin nahezu identisch sind. Allein das Verfahrensrecht
des Landes Schleswig-Holstein im Allgemeinen Verwaltungsgesetz des Lan-
des S-H (LVwG S-H) ist anders aufgebaut. Deshalb werden die jeweils rele-
vanten Rechtsgrundlagen des LVwG S-H durch Synopsen in Fuinoten ange-
geben. Tm synoptischen Uberblick werden auch die landesrechtlichen Vor-
schriften des Polizei- und Ordnungsrechts aufgefiihrt (jedenfalls durchge-
hend fiir S-H, NRW und Hessen).

Ausgangssachverhalt

Eusebia Erbreich ist Eigentiimerin einer alten Villa am Rand der
Stadt Giistrow, Villenstra3e 12. Im Garten des Anwesens lidsst Frau
Erbreich tiglich ihren Yorkshireterrier ,,Mopsi* frei herumlaufen.
Der Garten ist zwar vollstindig umzidunt, weist jedoch an der Grund-
stiicksgrenze zum Hoppelweg ein ca. 20 cm grof3es Loch im Maschen-
drahtzaun auf, durch das Mopsi regelmifig vorbeischlendernde Ful3-
ginger anbellt.

Am 22. Januar 2009 zwingt Mopsi seinen Kopf durch den schad-
haften Zaun und beiflt einem arg- und wehrlos vorbeilaufenden Rent-
ner kriftig in den Wadenmuskel.

Am 23. Januar erfihrt der neue Sachbearbeiter beim Ordnungsamt
der Stadt Giistrow, Herr Alfred E. Anfidnger, von diesen Vorkommnis-
sen. Voller Tatendrang beschlielt er, ohne vorherige Ankiindigung
gegeniiber Frau Erbreich eine Ordnungsverfiigung zu erlassen, um
weitere Zwischenfille dieser Art zu verhindern.

Herr Anfinger hat bereits unter dem Datum des 29.01.2009 einen
Bescheidentwurf gefertigt, den er seinem Vorgesetzten am Montag,
den 2. Februar 2009 vorlegen will. Zuvor allerdings zeigt er Ihnen
als Kollegen/Kollegin seinen Entwurf zur Durchsicht und evt. Kor-
rektur. Bei dem Gesprich mit Herrn Anfédnger erfahren Sie, dass es
sich bei Frau Erbreich um die Schwester seiner geschiedenen Frau
Anna handelt.
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Aufgabenstellung
Aufgabe 1

Gehen Sie davon aus, dass dem noch unerfahrenen Sachbearbeiter
bei der Anfertigung des Bescheides einige ,,Fehler* unterlaufen sind.
Priifen Sie systematisch anhand Ihres Aufbauschemas, ob die Anord-
nung formell und materiell fehlerfrei ist.

Falls Sie einen Fehler entdecken, zeigen Sie auf, wie dieser sich
auf den Verwaltungsakt auswirkt. Dabei sind die in Betracht kom-
menden ,,Heilungsmoglichkeiten* zu erdrtern.

Geben Sie dem noch unerfahrenen Sachbearbeiter Bearbeitungs-
Tipps, damit er die Mingel des Bescheides noch beseitigen kann.

Aufgabe 2

Entwerfen Sie Tenor (=Entscheidungssatz) und Rechtsbehelfsbe-
lehrung eines fehlerfreien Bescheides an Frau Erbreich (ohne Begriin-
dung). Denken Sie bei der Fassung des Tenors auch an alle erforder-
lichen Nebenentscheidungen, damit die Anordnung/-en auch erforder-
lichenfalls mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden kann/ konnen.

Bescheidentwurf von Alfred E. Anfiinger

Stadt Giistrow
Der Biirgermeister
— Ordnungsamt —
Rathausplatz 1

18273 Giistrow Giistrow, den 29.01.2009

Gegen Empfangsbekenntnis

An

Frau

Eusebia Erbreich
Villenstralle 12

18273 Giistrow
Aktenzeichen: 01/43-2008 Telefondurchwahl
(03843) 654-321

Sachbearbeiter
A.E. Anfinger

Ihr Hund ,,Mopsi‘

* Regierungsdirektor Reiner Stein ist Leiter des Ausbildungsinstituts an der Fach-
hochschule fiir 6ffentliche Verwaltung, Polizei und Rechtspflege in Giistrow und
Dozent fiir Allgemeines und Besonderes Verwaltungsrecht am Fachbereich Allge-
meine Verwaltung an selbiger Fachhochschule.
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Reiner Stein

Ordnungsverfiigung
Sehr geehrte Frau Erbreich,

Es wird Thnen hiermit ab Bekanntgabe dieses Bescheides verbo-
ten, Thren Hund ,,Mopsi* im Garten Thres Hauses, Villenstrafle 12 in
Giistrow frei laufen zu lassen.

Griinde

Gemail § 13 in Verbindung mit § 16 des Sicherheits- und Ord-
nungsgesetzes Mecklenburg-Vorpommern (SOG M-V) bin ich be-
rechtigt, die notwendigen MaBlnahmen einzuleiten, um drohende
Gefahren oder Storungen fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung
abzuwehren. Thr Hund Mopsi stellt eine Gefahr fiir die 6ffentliche
Ordnung im Sinne dieser Vorschrift dar. Als Eigentiimerin sind Sie
nach § 70 Abs. 1 SOG M-V fiir Ihren Hund verantwortlich.

Bei der Ausiibung meines Ermessens habe ich alle mageblichen
Umstédnde abgewogen. Ein milderes Mittel als das Thnen gegeniiber
ausgesprochene Verbot kommt angesichts der Geféhrlichkeit Ihres
Hundes nicht in Betracht.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Bescheid konnen Sie Widerspruch erheben. Der
Widerspruch ist innerhalb von vier Wochen ab Bekanntgabe dieses
Bescheides schriftlich bei der Widerspruchsbehorde, dem Landrat
des Kreises Giistrow, Kreisplatz 1, einzulegen.

Mit freundlichem Gruf3
IL.A. Alfred E. Anfinger
(Sachbearbeiter)

Losung zum Fehlerbescheid (,, Der bissige Terrier*)
Aufgabe 1 (Uberpriifung des Bescheides)
I. In Betracht kommende Ermichtigungsgrundlage'

Wegen des Gesetzesvorbehalts? bedarf der Erlass eines belasten-
den Verwaltungsaktes einer formell-gesetzlichen Ermichtigungs-
grundlage.

Mangels spezialgesetzlicher Grundlagen kommt als Erméchti-
gungsgrundlage fiir das ausgesprochene Verbot allein die in §§ 13, 16
SOG M-V normierte polizei- und ordnungsrechtliche ,,Generalklau-
sel*3 in Betracht.

II. Formelle RechtmaéBigkeit des Verbots
1. Zustéindigkeit der Erlassbehorde

Der Biirgermeister der Stadt Giistrow miisste fiir das ausgespro-
chene Verbot sachlich, instanziell und ortlich zustindig sein.

Die sachliche Zusténdigkeit ergibt sich aus §§ 4 I, 31 SOG M-V.
Danach sind zur Gefahrenabwehr alle (in § 3 I genannten) Ordnungs-
behorden sachlich zustindig. Der Biirgermeister ist eine Ordnungs-
behorde nach dieser Vorschrift und damit sachlich zustidndig.

Instanziell zustindig gem. §§ 4 11, 3 I Nr. 3 SOG M-V sind die ,,0rt-
lichen* Ordnungsbehorden. Dies sind in den amtsfreien, kreisangeho-
rigen Gemeinden die Biirgermeister als ,,0rtliche Ordnungsbehorden®.
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Ortlich zustindig (nach dem sog. ,, Bezirksprinzip“) ist der Biir-
germeister der Stadt Glistrow gem. § 5 1 SOG M-V. Die Zustindigkeit
ist damit gegeben.

2. Einhaltung der Verfahrensvorschriften
Anhérung gem. § 28 I VwVIG M-V*

Zu priifen ist, ob Frau Erbreich nach § 28 | VwV{G M-V anzuho-
ren war. Nach dieser Vorschrift ist grundsétzlich vor Erlass eines Ver-
waltungsaktes, der in die Rechte eines Beteiligten eingreift, diesem
Gelegenheit zu geben, sich zu den entscheidungserheblichen Tatsa-
chen zu d@ufern.

Zunichst ist festzustellen, dass es sich bei dem Verbot um einen
Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VwVIG M-V handelt. Unzweifel-
haft handelt es sich hier auch um einen belastenden Verwaltungsakt,
deri.S.d. § 28 1VwVIG M-V ,.in die Rechte* von Frau Erbreich ein-
greift. Frau Erbreich ist ferner ,,Beteiligte gem. § 13 I Nr. 2 VwVfG
M-V, da der Verwaltungsakt der Behorde an sie gerichtet ist.

Damit lagen die Voraussetzungen des § 28 [ VwVfG M-V vor.

Frau Erbreich hitte damit Gelegenheit zur Stellungnahme erhal-
ten miissen. Aus dem Sachverhalt geht jedoch hervor, dass sie vor
Erlass des Bescheidentwurfes nicht von Sachbearbeiter Anfianger um
eine Stellungnahme ersucht wurde, d. h. Frau Erbreich wurde nicht
angehort.

Fraglichist, ob von der Anhérung gem. § 28 Il oder I Vw VG M-V’
abgesehen werden durfte. Den wichtigsten Ausnahmefall bildet § 28 II
Nr. 1VwV{G M-V. Danach kann eine Anhérung unterbleiben, wenn
eine sofortige Entscheidung wegen Gefahr im Verzug (§ 28 Il Nr. 1,
1. Alt. VwVfG M-V) oder im offentlichen Interesse (§ 28 II Nr. I,
2. Alt. VvwVfG M-V) notwendig erscheint.

,,Gefahr im Verzug* ist dann anzunehmen, wenn durch die Anho-
rung auch bei Gewihrung kiirzester Fristen ein Zeitverlust eintriite,
der mit hoher Wahrscheinlichkeit zur Folge hitte, dass die durch den
Verwaltungsakt zu treffende Regelung zu spit kime, um ihren Zweck
noch zu erreichen®. Bereits aus dieser Definition folgt, dass im Falle
lingeren Zuwartens der Behorde bis zum Erlass des Verwaltungsak-
tes eine solche Ausnahmesituation nicht zu Grunde gelegt werden
kann. Im Fall hat sich Sachbearbeiter Anfinger fiir seine Entschei-
dung seit der Kenntniserlangung von der Bissverletzung des Rent-
ners mehrere Tage Zeit gelassen. Eine Gefahr im Verzug scheidet
damit aus.

1 Bevor man bei einer Fallbearbeitung mit der Priifung der formellen und materiellen
RechtmiBigkeit beginnt, muss man zunéchst bei einem belastenden Verwaltungsakt
die in Betracht kommende Erméchtigungsgrundlage benennen. Dies ist notwendi-
gerweise der erste Schritt vor der Priifung der speziellen Rechtmifigkeitsvorausset-
zungen, da sich (mittelbar oder unmittelbar) aus der speziellen Norm unterschiedli-
che Zuldssigkeitsvoraussetzungen (insbesondere im Hinblick auf die in der formel-
len RechtmiBigkeit zu priifende Zustéindigkeit der Erlassbehorde) ergeben konnen.

2 Zur niheren Bestimmung hierfiir hat das BVerfG die ,,Wesentlichkeitstheorie*
entwickelt. Darin formuliert das BVerfG als Grundformel, dass ,,der Gesetzgeber
verpflichtet ist, — losgeldst vom Merkmale des Eingriffs — in grundlegenden norma-
tiven Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung, alle wesentlichen
Entscheidungen selbst zu treffen*, dies also nicht der Verwaltung zu iiberlassen; vgl.
BVerfGE 49, 148 (165).

3 Synopse: Vgl. die ordnungsrechtlichen ,,Generalklauseln® in den anderen Bundes-

landern: § 711 Bay LStVG; §§ 1 I, 3 Bad-wiirtt PolG; § 17 IASOG (Bln); § 131Bgb

OBG:; §§ 11, 101 Brem PolG; § 31 Hmb SOG:; § 11 IHSOG; § 11 NGefAG; § 141

OBGNW; § 9IPOGRP; § 81SPoIG; §§ 11,31 Sichs PolG; § 13SOGLSA; §§ 174,

176 LVwG SH; § 5 Thiir OBG.

Vgl. entsprechend § 87 ILVwG S-H.

Vgl. entsprechend § 106 I LVwWG S-H.

Vgl. entsprechend § 78 INr. 2 LVwG S-H.

Vgl. entsprechend § 87 II-IV LVwG S-H.

BVerwGE 68, 267 (271 f.).

0N N
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Das in § 28 II Nr. 1, 2. Alt. VwV{G M-V genannte ,,6ffentliche
Interesse** umfasst jene Fille, in denen eine sofortige Entscheidung
nicht aus zeitlichen Griinden, sondern wegen der inhaltlichen Bedeu-
tung der gefidhrdeten Rechtsgiiter notwendig ist. Das ist vor allem
dann der Fall, wenn der mit der beabsichtigten Mainahme bezweck-
te Erfolg durch die zwangsldufig mit der Anhdrung verbundenen
Unterrichtung des Betroffenen iiber den geplanten behordlichen Ein-
griff gefihrdet wiirde®. Dies kann im Fall nicht bejaht werden.

Mangels Vorliegens der Ausnahmetatbestinde liegt ein Verfah-
rensfehler vor, der zur formellen Rechtswidrigkeit des Verwaltungs-
aktes fiihrt.

In einem solchen Fall ist § 45 VwV{G M-V!0 zu erortern. Nach
dieser Vorschrift konnen unter bestimmten Umstidnden Verfahrens-
und Formfehler ,,geheilt” werden. Dies setzt nach § 4511 VwV{G M-
V grundsitzlich voraus, dass der zu Grunde liegende Verfahrens-
oder Formverstof3 den Verwaltungsakt nicht nach § 44 VwV{G M-
V!'! nichtig macht. Vorliegend stellt die unterbliebene Anhérung
weder einen absoluten Nichtigkeitsgrund i.S.d. § 44 II noch einen
besonders schwerwiegenden und offenkundigen Fehler nach § 44 1
VwV{G M-V dar.

Die Anhérung kinnte somit nach § 45 I Nr. 3 VwVG M-V!2 bis
zum Abschluss der letzten Tatsacheninstanz eines verwaltungsge-
richtlichen Verfahrens (vgl. Abs. II dieser Vorschrift) mit heilender
Wirkung nachgeholt werden.

Bearbeitungstipp: Frau Erbreich sollte vor der Bekanntgabe des
Bescheides von einem Sachbearbeiter der Behorde angehort werden.
Da § 28 1 VwVfG M-V hinsichtlich der Form der durchzufiihrenden
Anhorung keine Vorgaben enthdilt, kann eine Anhorung auch telefo-
nisch erfolgen, was im vorliegen Fall angesichts der nunmehr gebo-
tenen Eile (der Bescheidentwurf soll ja am 2. Februar dem Vorgesetz-
ten von Herrn Anfinger vorgelegt werden) empfehlenswert ist.

2.2 Keine Mitwirkung ausgeschlossener Personen nach § 20
VwVIG M-V 13

Gem. § 20 I Nr. 2 VwV{G M-V darf in einem Verwaltungsverfah-
ren nicht mitwirken, wer Angehdriger eines Beteiligten ist.

Wie bereits erortert, ist Frau Erbreich im Verfahren ,,Beteiligte®
1.S.d. § 13 INr. 2VwV{G M-V. Fraglich ist, ob Sachbearbeiter Anfén-
ger als ,,Angehoriger* von Frau Erbreich anzusehen ist.

Aus dem Gesprich mit Sachbearbeiter Anfinger folgt, dass es sich
bei Frau Erbreich um die Schwester seiner geschiedenen Frau Anna
handelt. Der Sachbearbeiter ist also der Schwager von Frau Erbreich
und damit ein Angehériger i.S.d. § 20 V 1 Nr. 6'* VwVfG M-V. Er
behilt nach § 20 V 2 VwVIG M-V diese Angehorigeneigenschaft
auch, wenn die die Beziehung begriindende Ehe nicht mehr besteht.
Es besteht also ein Mitwirkungsverbot.

Da der Ausnahmefall des § 20 Il VwV{G M-V (unaufschiebbare
Mafinahme wegen Gefahr im Verzug) nicht bejaht werden kann, darf
Sachbearbeiter Anfinger den Verwaltungsakt gegen Frau Erbreich
nicht selbst erlassen.

In der Folge fiihrt ein Verfahrensverstof} gegen das Mitwirkungs-
verbot in § 20 VwVIG M-V zur formellen Rechtswidrigkeit'> des
ergangenen Verwaltungsaktes.

Eine Heilung nach § 45 VwV{G M-V ist nicht méglich, doch kann
der Fehler gem. § 46 VwVfG M-V unbeachtlich sein, wenn dieser
Fehler offensichtlich den Verwaltungsakt im Ergebnis nicht beein-
flusst hat.

Der Fehler hat dann keinen Einfluss auf die Sachentscheidung,
wenn einerseits die Behorde den Verwaltungsakt auch ohne den Ver-
fahrensfehler erlassen hitte und andererseits die mangelnde Kausali-
tit zwischen dem Fehler und dem Ergebnis ohne weiteres ersichtlich
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ist!”. Der Verwaltungsakt miisste mithin auch materiell rechtmiiRig
sein, denn bei einem auch materiell rechtswidrigen Veraltungsakt
muss davon ausgegangen werden, dass die Entscheidung durch einen
anderen, unvoreingenommen und sorgfiltig handelnden Sachbear-
beiter inhaltlich anders ausgefallen wire.

Bereits bei einer ersten Betrachtung des angeordneten Verbotes ist
die Entscheidung des Sachbearbeiters Anfianger (vorbehaltlich der
noch ausstehenden ausfiihrlichen Priifung der materiellen Rechtmd-
Pigkeit) unter dem Gesichtspunkt der VerhiltnismiBigkeit zu bean-
standen, zumal im Fall wesentlich mildere Mittel in Betracht kom-
men, um die Gefahrensituation zu entschirfen (etwa die Reparatur
des Zaunes anzuordnen und bis dahin den Hund anzuleinen und zu
beaufsichtigen). Ein anderer, besonnen handelnder Sachbearbeiter
hitte hier mit Sicherheit anders entschieden.

Eine Unbeachtlichkeit des Verfahrensverstoes i.S.d. § 46
VwV{G M-V scheidet damit aus.

Bearbeitungstipp: Sachbearbeiter Anfinger sollte sich in diesem
Falle an seinen Behordenleiter wenden und sich nach dessen Anord-
nung jeder Handlung in der Sache enthalten. Insoweit gilt hier in
analoger Anwendung die Regelung in § 2111 VwVfG M-V'8. Gleich-
wohl kann er ihm bei dieser Gelegenheit einen fehlerfreien Bescheid-
entwurfals ,,Muster“ iibergeben.

Inder Praxis wird im Fall eines bestehenden Mitwirkungsverbotes
auf Anweisung des Behordenleiters ein anderer Sachbearbeiter mit
dem Erlass des Bescheides beauftragt werden. Ggf. wird der Be-
scheid unter dem Namen des Behordenleiters erlassen.

3. Beachtung der Formvorschriften

Erkennbarkeit der Ausgangsbehorde/Unterschrift oder Namens-
wiedergabe des Sachbearbeiters

Im Bescheidentwurf ist die Ausgangsbehorde erkennbar; auch
enthilt der Entwurf die Unterschrift des Sachbearbeiters. Die Vor-
schriften des § 37 II/IIIl VwWVG M-V sind damit beachtet worden.

OrdnungsgemiBe Begriindung gem. § 391 VwV{G M-V?2°

Fraglich ist allein, ob die Begriindung den Anforderungen des § 39 [
VwVfGM-V entspricht. Nach Satz 2 dieser Vorschrift sind in der
Begriindung die wesentlichen tatséchlichen und rechtlichen Griinde
mitzuteilen, die die Behorde zu ihrer Entscheidung bewogen haben.
Im Bescheidentwurf von Sachbearbeiter Anfénger finden sich ledig-

9 Es geht also um die Ausnutzung eines Uberraschungseffektes (etwa bei einer
befiirchteten Beweisvereitelung); zur Vertiefung vgl. Stein, Die Anhorung im Ver-
waltungsverfahren nach § 28 VwV{G, VR 1997, 238 (239), m.w.N.

10 Vgl. entsprechend § 114 LVwWG S-H.

11 Vgl. entsprechend § 113 LVWG S-H.

12 Vgl. entsprechend § 114 I Nr. 3 LVwG S-H.

13 Vgl. entsprechend § 81 LVwWG S-H

14 Einschldgig ist hier ist § 20 V 1 Nr. 6 VWV{G M-V; Nr. 3 dieser Vorschrift (Ver-
schwigerte gerader Linie) erfasst Schwiegermutter und -vater, Schwiegergrofiel-
tern usw. Schwiegersohn und -tochter.

15 Dies folgt aus dem ,,Umkehrschluss* des § 44 III Nr. 2 VwV{G M-V (vgl. entspr.
§ 113TIINr. 2LVwWG S-H).

16 Vgl. entsprechend § 115 LVwWG S-H.

17 Zur Vertiefung siehe bei Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz (Kommen-
tar), 10. Aufl., 2008, § 20, Rdn. 69 ff.

18 Zustimmend Kopp/Ramsauer (Fn. 17), § 20, Rdn. 59.

19 Vgl. entsprechend § 108 Il LVwG S-H.

20 Vgl. entsprechend § 109 ILVwWG S-H.
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lich (knappe) rechtliche Ausfithrungen. Die tatsdchlichen Griinde
(also der von der Behorde bei ihrer Entscheidung zu Grunde gelegte
Sachverhalt) fehlen vollig. Fraglich ist, ob im Fall Ausnahmen von
der Begriindungspflicht in Betracht kommen. Nach § 39 II Nr. 2
VwVEG M-V bedarf es (ausnahmsweise) einer Begriindung nicht,
wenn demjenigen, ,,fiir den der Verwaltungsakt bestimmt ist, oder
der von ihm betroffen wird, die Auffassung der Behorde iiber die
Sach- und Rechtslage bekannt oder auch ohne schriftliche Begriin-
dung fiir ihn ohne weites erkennbar ist“. Eine solche Kenntnis kann
sich aus einer Vorkorrespondenz, einer Besprechung oder einem
fritheren Verwaltungsverfahren ergeben?!. Dies ist im Fall jedoch
nicht zu bejahen. Auch sind die Griinde fiir die Adressatin Erbreich
nicht ,,ohne weiteres erkennbar®, zumal bei diesem Ausnahmetat-
bestand ein strenger MaBstab anzulegen ist?>. Da auch andere Aus-
nahmetatbestinde aus dem Katalog des § 39 II VwV{G nicht ein-
schlédgig sind, fiihrt das Fehlen der tatsdchlichen Begriindung als
Formfehler zur formellen Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes.
In Betracht kommt hier allerdings (mangels Nichtigkeiti.S.d. § 44 1/
1 VwVfG M-V) die Heilungsmoglichkeit nach § 45 I Nr. 2 VwV{G
M-V?3 durch Nachholung der unterbliebenen (tatscichlichen) Be-
griindung.

Bearbeitungstipp: Im neu zu fertigenden Bescheidentwurfmuss in
der Begriindung eine Sachverhaltsschilderung (die , tatsdchlichen
Griinde ) vorangestellt werden.

Bei der Gliederung der ,,Griinde “ in einem Bescheid erfolgt dies
in der Praxis unter dem Gliederungspunkt 1., (dem anschliefend
die Darstellung der , rechtlichen Griinde* unter Gliederungspunkt
I folgt).

OrdnungsgemaéBe Rechtsbehelfsbelehrung

Die Mindestbestandteile einer ordnungsgeméfen Rechtsbehelfs-
belehrung ergeben sich aus § 58 I VwGO. Danach muss der Biirger
iiber die Art des einzulegenden Rechtsbehelfs (Hinweis auf Wider-
spruch bzw. Klage), die Verwaltungsbehorde oder das Gericht (mit
Adresse), bei denen der Rechtsbehelf eingelegt werden kann sowie
iber die Rechtsbehelfsfrist belehrt werden.

Weitere Einzelheiten fiir den hier allein in Betracht kommenden
Rechtsbehelf — ein (Anfechtungs-)Widerspruch — folgen aus § 70 I 1
VwGO.

Gemessen an diesen Anorderungen ergeben sich bei der zu iiber-
priifenden Rechtsbehelfsbelehrung von Herrn Anfidnger einige Bean-
standungen:

Zunichst ist die Rechtsbehelfsfrist falsch angegeben worden.
Anstatt einer ,,Vier-Wochen-Frist* ist eine Monatsfrist einzuhalten.
Auch ist nach § 70 I 1 VwGO der Widerspruch bei der Ausgangsbe-
horde (also dem Biirgermeister der Stadt Giistrow) und nicht bei der
Widerspruchsbehorde einzulegen?.

Nach den Vorgaben des § 58 I VwGO muss der Biirger nicht tiber
die Form der Einlegung des Rechtsbehelfs informiert werden. Macht
die Behorde hierzu allerdings Angaben, so miissen diese richtig und
vollstdndig im Sinne des § 70 I 1 VwGO sein, d. h., der Hinweis muss
lauten: ,, schriftlich oder zur Niederschrift“*. Es miissen also beide
Moglichkeiten erwiihnt werden?®.

Im Ergebnis fiihrt die mehrfach fehlerhafte Rechtsbehelfsbeleh-
rung zur ,,atypischen Fehlerfolge*?” des § 58 I VWGO (i.V.m. § 70 11
VwGO). Danach ist die Einlegung eines Widerspruchs nunmehr
innerhalb eines Jahres zuléssig (keine Rechtswidrigkeit als Folge die-
ses Fehlers!).

Bearbeitungstipp: Fehlerfreie Rechtsbehelfsbelehrung (vgl.
die gesetzlichen Anforderungen an die Rechtsbehelfsbelehrung in
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§§ 7011, 58 I VwGO) im neu zu fertigenden Bescheidentwurf ver-
fassen.

II1. Materielle RechtméBigkeit des Verbots
Tatbestandsvoraussetzungen der Erméachtigungsgrundlage

Auf der Tatbestandsseite der §§ 13, 16 SOG M-V wird das Vorlie-
gen einer Gefahr oder Storung fiir die dffentlichen Sicherheit oder
Ordnung als Voraussetzung fiir ein im Ermessen der Behorde liegen-
des Einschreiten verlangt.

Zunichst sind die Schutzgiiter der 6ffentlichen Sicherheit zu prii-
fen.

Schutzgiiter der offentlichen Sicherheit sind die geschriebene
(objektive) Rechtsordnung (insbesondere Ge- und Verbote des Straf-
und OWi-Rechts), die Individualrechtsgiiter, die Funktionsfihigkeit
staatlicher und kommunaler Einrichtungen sowie die sonstigen kol-
lektiven Rechtsgiiter?®. Zu den Individualrechtsgiitern (oder subjek-
tiven Rechten und Rechtsgiitern des Einzelnen) zihlen das Recht auf
Leben, korperliche Unversehrtheit, Freiheit der Fortbewegung, Ehre,
Eigentum und Vermdgen?’.

Im Fall kommt durch die Bissattacken des Hundes die durch Art. 2
IT 1 GG geschiitzte korperliche Unversehrtheit von Passanten als
Bestandteil der 6ffentlichen Sicherheit in Betracht*C.

Fiir das geschiitzte Rechtsgut miisste eine Gefahr oder eine St6-
rung zu bejahen sein. Eine ,,Gefahr i.S.d. Polizei- und Ordnungs-
rechts ist ein Zustand, der nach verstindiger, auf allgemeiner Lebens-
erfahrung beruhender Beurteilung, bei ungehindertem Ablauf des
Geschehens in naher Zukunft mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
zu einem nicht unerheblichen Schaden an einem Schutzgut der
offentlichen Sicherheit oder der ffentlichen Ordnung fiihrt3! (vgl.
insbesondere § 3 Il Nr. 1 SOG M-V zur ,,im einzelnen Falle bevorste-
henden Gefahr®). § 16 INr. 1 SOG M-V enthilt den Begriff der Sto-

2
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Vgl. Liebetanz in Obermayer, Verwaltungsverfahrensgesetz (Kommentar), 3. Aufl.,

1999, § 39, Rdn. 53.

22 Zur Vertiefung siehe bei Kopp/Ramsauer, (Fn. 17), § 39, Rdn. 42.

23 Vgl. entsprechend § 114 INr. 2LVwWG S-H.

24 Sinn und Zweck dieser Regelung ist die damit verbundene Moglichkeit der Selbst-
kontrolle der Ausgangsbehorde, die im Falle eines bei der Uberpriifung festgestell-
ten Fehlers eine Abhilfeentscheidung gem. § 72 VwGO treffen kann. Daher ist der
Hinweis auf die (alleinige) Widerspruchsmoglichkeit bei der Widerspruchsbehorde
—trotz der Regelung in § 70 12 VwGO, die allein der Fristwahrung dient — unzulds-
sig; vgl. Kopp/Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung (Kommentar), 15. Aufl. 2007,
§ 58,Rdn. 12.

25 Vgl. grundlegend hierzu BVerwGE 57, 188 ff.

26 Gerade der Hinweis auf die Moglichkeit, etwa einen Widerspruch auch miindlich
zur Niederschrift erheben zu konnen, wird in Rechtsbehelfsbelehrungen in der Pra-
xis gelegentlich vergessen.

27 Unter einer ,,atypischen Rechtsfolge* versteht man eine vom Gesetzgeber von der
typischen Fehlerfolge — der Anfechtbarkeit wegen Rechtswidrigkeit —abweichende,
speziell bestimmte Rechtsfolge (im Fall die Verldngerung der Rechtsbehelfsfrist).

28 Vgl. bei Moller/Wilhelm, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 5. Aufl., 2003,
Rdn. 78 f. m.w.N.

29 Statt vieler: Moller/Wilhelm, (Fn. 28), Rdn. 80.

30 Daim Zwischenergebnis die Rechtsgiiter der 6ffentlichen Sicherheit beriihrt sind,

ist wegen der Spezialitit der offentlichen Sicherheit gegeniiber der 6ffentlichen

Ordnung die ,.0ffentliche Ordnung* i.S.d. der polizei- und ordnungsrechtlichen

Generalklausel des SOG M-V (§§ 13, 16) nicht mehr anzusprechen. Raum fiir die

Erorterung der ,.0ffentlichen Ordnung® i.S.d. polizei- und ordnungsrechtlichen

Generalklausel besteht damit nur bei wirklichen Regelungsliicken (sog. ,,Auffang-

funktion®); zur Vertiefung vgl. bei Giemulla/Jaworsky/Miiller-Uri, Verwaltungs-

recht (Ein Basisbuch), 7. Aufl., 2004, Rdn. 679.

Ausfiihrlich zum Gefahrenbegriff Schoch, Grundfille zum Polizei- und Ordnungs-

recht (4. Teil), JuS 1994, 667.

3
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rung. Eine ,,Storung* charakterisiert einen Zustand, in dem der Scha-
den nicht mehr bevorsteht, sondern bereits eingetreten ist (sog. ,, ver-
wirklichte “ Gefahr). Da aber das Recht der Gefahrenabwehr zukiinf-
tige Schidigungen (durch prdventives Einschreiten) verhindern will,
ist eine solche Storung im Gefahrenabwehrrecht nur dann relevant,
wenn sie noch in die Zukunft wirkt und weitere Schiden befiirchten
lisst, etwa bei den ,,.Dauerdelikten‘*32.

Da der Hund von Frau Erbreich bereits einen Rentner gebissen
hat, ist ein Schaden am Rechtsgut ,.korperliche Unversehrtheit*
bereits eingetreten. Durch das bestehende Loch im Zaun ist mit
einem weiteren Schadenseintritt, also von einer Tatwiederholung,
in allernédchster Zeit zu rechnen. Es handelt sich somit um eine
»Storung*.

Anstatt richtigerweise eine ,,Storung der offentlichen Sicherheit
auf der Tatbestandsseite zu Grunde zu legen, hat Sachbearbeiter
Anfinger ausweislich seiner Begriindung eine ,,Gefahr fiir die 6ffent-
liche Ordnung‘ unterstellt. Insoweit ist ihm bei der Gesetzesanwen-
dung ein sog. ,,Subsumtionsfehler unterlaufen, der als materieller
Fehler (mangels Nichtigkeit i.S.d. § 44 11/l VwVfG M-V) zur schlich-
ten Rechtswidrigkeit fiihrt.

Bei einem solchen materiellen Fehler kommt weder eine Heilbar-
keit gem. § 45 VwV{G M-V noch eine Unbeachtlichkeit i.S.d. § 46
VwVIG M-V in Betracht. Falls es wegen dieses Fehlers allerdings
zu einem Widerspruchsverfahren kommt, kann die Widerspruchsbe-
horde im Widerspruchsbescheid die Entscheidung nunmehr auf die
richtigen Tatbestandsbegriffe stiitzen, sofern dadurch der Verwal-
tungsakt nicht wesentlich gedindert wird?. Die Widerspruchsbehor-
de kann also mit heilender Wirkung unzutreffende rechtliche Griin-
de durch zutreffende ersetzen und im Fall darlegen, dass es sich um
eine Storung der 6ffentlichen Sicherheit handelt. Dies bezeichnet
man als sog. ,,Nachschieben von (Rechts-) Griinden* (bzw. Aus-
tausch der Griinde). Diese ,,Heilungs-Moglichkeit* ist zwar gesetz-
lich nicht geregelt, allerdings von Rechtsprechung und Schrifttum
entwickelt worden.

Bearbeitungstipp: Im neu zu fertigenden Bescheidentwurfmiissen
in der rechtlichen Begriindung die Tatbestandsbegriffe entsprechend
ausgetauscht werden, d.h. in der Subsumtion muss deutlich werden,
dass es sich im Fall um eine ,,Storung der Offentlichen Sicherheit*
handelt.

Rechtsfolgenseite der Erméachtigungsgrundlage (Ermessen §§ 13,
14 SOG M-V)

Die Ermichtigungsgrundlage (§§ 13, 16 SOG M-V) rdumt der
Behorde bei ihrer Entscheidung einen Ermessensspielraum ein, der
gem. § 40 I VwVIG M-V3* pflichtgemif auszuiiben ist. Insbesonde-
re diirfen der Behorde keine Ermessensfehler im engeren Sinne (in
Form von Ermessensnichtgebrauch, Ermessensiiberschreitung oder
Ermessensmissbrauch) unterlaufen, wofiir im vorliegenden Fall bei
der Entscheidung durch Sachbearbeiter Anfinger Anhaltspunkte
nicht ersichtlich sind.

VerhiltnismaBigkeit (§ 15 SOG M-V)

Das im Ermessen der Behorde stehende Verbot miisste auch ver-
hiltnismiBig sein’.

3.1 Geeignetheit der MaBinahme
Das ausgesprochene Verbot ist geeignet, wenn damit der be-

zweckte Erfolg zumindest gefordert werden kann. Das Verbot dient
dem Schutz der korperlichen Unversehrtheit von Passanten und Ful3-
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gingern und ist insoweit zum Schutz dieser Rechtsgiiter geeignet
1.S.d. VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes.

Erforderlichkeit der Malnahme

Die Erforderlichkeit des Verbots ist zu bejahen, wenn im Fall kein
gleich gut geeignetes, milderes Mittel in Betracht kommt. Wie oben
bei der formellen Priifung bereits angesprochen, ist das ausgespro-
chene Verbot, den Hund ab Bekanntgabe des Bescheides iiberhaupt
nicht mehr in den Garten zu lassen, vollig tiberzogen. Gleich gut
geeignet und fiir Frau Erbreich wesentlich ,,milder* erscheint ein an
sie gerichtetes Gebot, den schadhaften Zaun zu reparieren und bis zu
diesem Zeitpunkt den Hund wiéhrend des Aufenthalts im Garten an
eine Leine zu legen.

Damit verstofit das von Sachbearbeiter Anfinger ausgesprochene
Verbot wegen mangelnder Erforderlichkeit gegen den Verhéltnismai-
Bigkeitsgrundsatz.

Dieser Verstof} fiihrt als materieller Fehler (mangels Nichtigkeit
i.5.d. § 44 1I/ VwVfG M-V) zur schlichten Rechtswidrigkeit. ,,Hei-
lungsmoglichkeiten* kommen hierbei nicht in Betracht.

Bearbeitungstipp: Im neu zu fertigenden Bescheidentwurf ist Frau
Erbreich aufzufordern, das schadhafte Zaunstiick auszubessern und
bis zur erfolgten Ausbesserung (Reparatur) den Hund im Garten anzu-
leinen (vgl. auch den Tenor dieser Entscheidung unter Aufgabe 2).

Richtiger Adressat der MaBnahme (gem. §§ 68 ff. SOG M-V)

Unabhiingig von einem personlichen Verhalten sind nach § 70
SOG M-V3¢ Eigentiimer (§ 70 I) als auch Besitzer (§ 70 II) von sol-
chen Sachen®” ordnungsrechtlich verantwortlich, die eine Gefahr
oder Storung verursachen.

Frau Erbreich ist Eigentiimerin des Hundes ,,Mopsi‘ und damit als
~Zustandsverantwortliche* richtige Adressatin einer Ordnungsverfii-

gung.
5. Inhaltliche Bestimmtheit (§ 37 1 VwVfG M-V)38

Nach § 37 I VwVfG M-V miissen Verwaltungsakte ,,inhaltlich
hinreichend bestimmt sein“. Das bedeutet insbesondere, dass der
Adressat in die Lage versetzt werden muss, nach dem objektiven

32 Siehe nur die Darstellung (mit Beispiel) bei Moller/Wilhelm, (Fn. 28), Rdn. 11.

33 Vgl. hierzu die Grundsatz-Entscheidung des BVerwG in BVerwGE 39, 191 (195),
die zugleich Ausdruck der herrschenden Literaturmeinung ist. Zur Vertiefung: Mau-
rer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl., 2006, § 10, Rdn. 40; Stein, Bescheid-
technik, 2007, Rdn. 569 m.w.N.

34 Vgl. entsprechend § 73 LVwG S-H.

35 Der Einbau der Priifung, ob ein Verwaltungsakt verhiltnismiaBig ist, wird in der Aus-
bildungsliteratur im Fallaufbau in verschiedener Weise vorgenommen. Teilweise
wird der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz als spezielle Ermessensgrenze auf der
Rechtsfolgenseite (unter ,,Ermessensiiberschreitung®) gepriift. Hier erfolgt die Ver-
hiltnisméBigkeitspriifung unter einem gesonderten Priifungspunkt. Damit soll
deutlich werden, dass der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz als allgemeiner Grundsatz
bei allen nicht ausschlieBlich begiinstigenden Manahmen anzuwenden ist, die der
Verwaltung einen Handlungsspielraum erdffnen. Dabei ist nicht stets Vorausset-
zung, dass es sich bei der Ermichtigungsgrundlage — wie etwa § 351 1 GewO zeigt —
um eine Ermessensnorm handeln muss (vgl. zu dieser Problematik insbes. BVerwG,
NIW 1971, 1712 (1715)).

36 Synopse zu § 70 SOG M-V: BaWii: § 7 PolG; Bay: Art. 9 II LStVG; Berl: § 14
ASOG:; Brand: § 17 OBG; Brem: § 6 PolG; Hamb: § 9 SOG; Hess: § 7 SOG; Nds:
§ 7 GefAG; NRW: § 18 OBG:; RhlIPfl: § 5 POG; Saar: § 5 PolG; Sachs: § 5 PolG;
SachAnh: §§ 43 f. SOG; SchlHolst: §§ 208 f. LVwG; Thiir: §§ 25 f. PAG.

37 Zu Grunde gelegt wird hier der Sachbegriff des § 90 BGB. Tiere sind zwar nach
§ 90 a BGB keine Sachen, doch werden sie rechtlich den Sachen gleichgestellt.

38 Vgl. entsprechend § 108 ILVwG S-H.
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39 Vgl. BVerwG NVwZ 1990, 658 (659).

40 Nach dem in § 37 I VWVIG M-V (§ 108 I LVwWG S-H) verankerten Bestimmtheits-
grundsatz muss die Anordnung so tenoriert werden, dass zweifelsfrei erkennbar ist,
wer (erlassende Behdrde) vom wem (Adressat des Verwaltungsaktes) was (Inhalt)
verlangt. Fraglich ist allerdings, ob bei vollstreckungsfihigen Verwaltungsakten auch
das Mittel, mit dem der gewiinschte Zustand erreicht werden soll, genau vorgeschrie-
ben werden muss. Wihrend dies bislang in der Rechtsprechung des VGH Miinchen
fiir den Bereich der Gefahrenabwehr bejaht wurde (vgl. VGH Miinchen, BayVBI.
1967, 171 £.), wird heute tiberwiegend in Literatur und Rechtsprechung vertreten, dass
—sofern nicht ausnahmsweise durch eine spezielle gesetzliche Regelung ein bestimm-
tes Mittel vorgegeben ist — dem Pflichtigen unter Zugrundelegung des Verhiltnismi-
Bigkeitsgrundsatzes die Wahl zwischen gleich geeigneten Mitteln iiberlassen bleiben
muss. Insoweit soll es nach dieser Auffassung grundsitzlich ausreichen, wenn die
Behorde den Zweck und das Ziel der MaBlnahme umschreibt (vgl. statt vieler:

Erkldarungswert des ausgesprochenen Verwaltungsaktes klar und ein-
deutig zu erkennen, was von ihm gefordert wird.

Unter diesem Gesichtspunkt ist das (bereits mehrfach fehlerhafte)
Verbot des Sachbearbeiters Anfinger nicht zu beanstanden.

Damit war das ausgesprochene Verbot auch inhaltlich hinreichend
bestimmt.

Tatséchlich und rechtliche Durchfiihrbarkeit der Mafinahme
Die Erfiillung des Verbots, den Hund ab Bekanntgabe des Be-

scheides iiberhaupt nicht mehr in den Garten zu lassen, wire fiir Frau
Erbreich sowohl tatsichlich als auch rechtlich moglich. Aus diesem

Priifungspunkt ergibt sich kein Fehler.

Ergebnis:

Der von Sachbearbeiter Anfinger entworfene Verwaltungsakt ent-
hilt zahlreiche formelle und auch materielle Fehler und ist dringend

iiberarbeitungsbediirftig.

Aufgabe 2 (Tenor und Rechtsbehelfsbelehrung eines fehlerfreien
Bescheides an Frau Erbreich einschlieflich der fiir den Vollzug erfor-

derlichen Nebenentscheidungen)
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Kopp/Ramsauer, (Fn. 17), § 37, Rdn. 16). Allerdings kann diese Vorgabe nicht pau-
schal Geltung beanspruchen; insoweit ist stets eine einzelfallbezogene Betrachtung
unter Beriicksichtigung aller Umstéinde des zu beurteilenden Falles erforderlich (vgl.
zu dieser Einschréinkung auch Janssen in Obermayer, (Fn. 21), § 37, Rdn. 8 f.). Nach
der hier vertretenen Ansicht erscheint jedenfalls bei der Anordnung eines Gebotes
eine Mittelangabe erforderlich, es sei denn, das Mittel versteht sich von selbst, z.B. bei
der Aufforderung, eine Mauer zu beseitigen (so auch bei P.Stelkens/U.Stelkens in Stel-
kens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz (Kommentar), 6. Aufl., 2001, § 37,
Rdn. 27, die ebenfalls zwischen der Anordnung von Verboten und Geboten unterschei-
den; vermittelnd BVerwGE 38, 209, (211), wonach jedenfalls die Angabe eines Mit-
tels erforderlich sein soll, wenn nur durch das Mittel ein ausreichendes Maf an Klar-
heit erreicht werden kann). Um im Fall jegliche Missverstindnisse und die Auswahl
eines untauglichen Materials auszuschliefen, wurde oben im Tenor eine Ausbesse-
rung mit Metalldraht (also durch ein konkret bezeichnetes Mittel und Material) vorge-
geben. Vertretbar —wenn auch mit einigen Risiken behaftet- ist natiirlich auch eine

Beschrinkung auf Ziel und Zweck der Mafinahme unter Offenlassung der Mittel. In
1. Sie werden aufgefordert, innerhalb von fiinf Tagen ab Bekannt- einem solchen Fall kommt folgende Tenorierung in Betracht: ,,Sie werden aufgefor-
abe dieses Bescheides, das im Maschendraht-Gartenzaun dert (...). Die Ausbesserung hat so zu erfolgen, dass Ihr Hund nicht mehr in der Lage
§hres Hauses an der Gmndstiicksgrenze Villenstrajﬁe/Ho;fpel- ist, S'eine'n Kopf durch den Zaun zu stecken. 'Das‘verwendete Material mu'ss dabei so
. stabil sein, dass Ihr Hund nicht in der Lage ist, die Ausbesserung zu zerbeifsen .
Weig befindliche ca. 20 cm. $r0ﬁe Loch abfszubessern' . 41 Die Zulissigkeit des Vollzugs (also die Durchsetzung eines Verwaltungsaktes mit
Die Ausbesserung hat mit handelsiiblichem Metalldraht in Zwangsmitteln) setzt nach § 80 I SOG M-V (entspr. Vorschriften anderer Bundes-
einer Stiirke von mind. 1,5 mm Durchmesser zu erfolgen®. linder beispielsweise: §§ 55 1VwVG NRW, 50 1 PolG NRW, 229 ILVwG S-H, 47 I
HSOG) voraus, dass entweder der Verwaltungsakt bereits unanfechtbar ist oder ein
2. Bis zur vollstindigen Ausbesserung des Loches werden Sie dagegen gericht_eter Rech_tsbehelf keine aufschiebende Wirkung entfaltet. Da die
aufgefordert, Thren Hund ,,Mopsi* im Garten so anzuleinen Unanfechtbarkeit der in Zlf.fern.l upd 2 ausgesprochenen Verwaltungsakt.e erstnach
R ’ “ . . X ’ Ablauf der Rechtsbehelfsfrist eintritt, kann der Weg fiir den ggf. erforderlichen Voll-
dass dieser das schadhafte Zaunstiick nicht mehr erreichen zug nur durch eine Anordnung der sofortigen Vollziehung nach § 80 IT 1 Nr. 4
kann. VwGO frei gemacht werden. Eine solche Anordnung erfolgt in der Praxis als geson-
derter Verfiigungspunkt als Nebenentscheidung im Tenor des zu erstellenden Be-
3. Die sofortige Vollziehung von oben stehender Ziffer 1 und Zif- SCheideﬁmei“er g%_f zu erlassenden Z“{ang?mi"?la“dmh“ngg. )
fer 2 wird angeordnet“. Das bedeutet, ein hiergegen gerichte- 42 Aus Griinden der Burgerfreundllc'hkelt }st hle'r eine kurze Er'lauterung im Te'nor
) ) . A . angebracht, da der rechtsunkundige Biirger in der Regel die Bedeutung einer
ter Widerspruch entfaltet keine aufschiebende Wirkung. Damit ~Anordnung der sofortigen Vollziehung™ nicht verstehen kann. Zur Vertiefung: Stein,
binich berechtigt, meine Anordnungen auch dann mit Zwangs- (Fn. 33), Rdn. 48 f., 165.
mitteln gegen Sie durchzusetzen, wenn Sie Widerspruch einle- 43 Die Reparatur des schadhaften Zaunes ist eine vertretbare Handlung und kann von einem
g en*2. beauftragten Unternehmer anstelle und auf Kosten des Pflichtigen ausgefiihrt werden.
44 Gem. § 87 VI1SOG M-V (entspr. §§ 63IVVwVGNRW, 56 IV PolG NRW, 236 IV
. . . . . . LVwG S-H, 53 IV HSOG) ist in der Androhung einer Ersatzvornahme der vorldufi-
4. Sollten Sie meiner Aufforderung in Ziffer 1 dieses Bescheides ge Kostenbetrag fiir die Ausfithrung der Maﬁnfhme zu veranschlagen.
nicht innerhalb der dort genannten Frist nachkommen, drohe 45 Enthélt ein Bescheid mehrere Anordnungen (wie hier in Ziffer 1 und Ziffer 2), so soll
ich Ihnen hier bereits die Ausfiihrung der Reparatur durch wegen dem Bestimmtheitsgebot fiir die Nichtbeachtung jeder einzelnen Anordnung
einen von mir beauftragten Unternehmer im Wege der Ersatz- ein eigenes Zwangsmittel angedroht werden; vgl. statt vieler Gotz, Allgemeines Poli-
vornahme an43. zei- und Ordnungsrecht, 13. Aufl., 2001, Rdn. 389 a. Hinsichtlich des in Ziffer 2 ange-
. . , .. . ordneten Leinezwangs scheint allein die Androhung eines Zwangsgeldes zweckmi-
Die voraui‘swhﬂwhen Kosten dafiir werden mit 75,— Euro ver- Big. Der angedrohte Eetrag von 500,— Euro scheint 1gm Fall geeigngetgund erforderlich,
anschlagt™. Frau Erbreich zur Beachtung des voriibergehenden Leinenzwangs anzuhalten.
46 Praxistipp: Gebrauchen Sie hier stets die Formulierung “Rechtsbehelfsbelehrung”
5. Fiir den Fall der Njch[befol gung meiner Anordnun g n Ziﬁ‘gr 2 und nicht etwa ”Rechtsmittelbelehrung”. Rechtsmittel sind nur Berufung, Revision
drohe ich Ihnen hier bereits die Festsetzung eines Zwangsgel- und Beschwerde_, nicht fiagegen Widerspriiche, gerich‘tliche Antriige nach § 89 A%
des in Hohe von 500.— Euro an® VwGO oder erstinstanzliche Klagen. Insoweit beruht die Verwendung der Bezeich-
’ : nung ,,Rechtsmittelbelehrung in § 73 III 1 VWGO auf einem sog. ,,Redaktionsfehler*,
dadie VwWGO ansonsten die Unterscheidung zwischen ,,Rechtsmittel“ und ,,Rechtsbe-
Rechtsbehelfsbelehrung‘“’ helf* genauestens durchhilt; vgl. statt vieler Stein, (Fn. 33), Rdn. 254 m.w.N.
47 Anstatt der Formulierung ,,gegen diesen Bescheid* kann man auch schreiben: ,,gegen
Gegen diesen Bescheid*! kinnen Sie innerhalb eines Monats giesive’f;g””g» A@Z’zf"”& f’;“zheig‘g"g \Sltre“g] genom]zneflg?‘éegsesssﬂdbnuv;g
. . . . en Anordnungen 1n Ziffern 1, 2, 4 und 5 um Verwaltungsakte 1.5.d. . w
naCh, B,e kanntgabe Wl.dersp ruc}.z eml,Egen'" Der Mdersp ruch ist M-V, nicht dagigen bei der unter Ziffer 3 erfolgten Ano;gdnung der sofortigen Vollzie-
schriftlich oder zur Niederschrift beim Biirgermeister der Stadt hung. Umsichtige Kandidaten konnen dies selbstverstindlich bei der Formulierung der
Giistrow, Rathausplatz 1, 18273Giistrow, einzulegen. Rechtsbehelfsbelehrung entsprechend beriicksichtigen. Zur Vertiefung siehe etwa die
Rechtsbehelfsbelehrung im Musterbescheid bei Stein, (Fn. 33), Rdn. 456 m.w.N.
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Reiner Stein

Praktische Ubung zur ,Lehre vom fehlerhaften Verwaltungsakt

Hinweis*®

Die Anordnungen in Ziffer 1, 2, 4 und 5 dieses Bescheides sind
gem. § 8O Abs. 2, S. I Nr. 3 und Nr. 4 VwGO sofort vollziehbar.

Ein Widerspruch hat damit keine aufschiebende Wirkung. Sie
konnen beim Verwaltungsgericht Schwerin, Wismarsche Strafle 325,
19055 Schwerin, beantragen, die aufschiebende Wirkung Ihres
Widerspruchs wieder herzustellen bzw. anzuordnen.

3.

3.

Kurz-Losung zum Fehlerbescheid (,, Der bissige Terrier*)

I. In Betracht kommende Erméchtigungsrundlage

Mangels Spezialvorschriften §§ 13, 16 SOG M-V.

I1I. Formelle RechtmiBigkeitspriifung
1. Zustandigkeiten
Der Biirgermeister der Stadt Giistrow ist gem. §§ 4 1,3 1, 411,

31INr. 3,51SOG M-V sachlich, instanziell und ortlich zu-
stindig.

3.

2. Einhaltung der Verfahrensvorschriften
2.1 Anhérung § 28 VwVIG M-V

Verstofl gegen die Anhorungspflicht nach § 28 I VwfG M-V.
Von der Anhérung konnte auch nicht gem. § 28 II, IIIl VwV{G
M-V abgesehen werden (insbesondere lag im Fall keine Gefahr
im Verzug i.S.d. § 28 Il Nr. 1, 1. Alt. VwVfG M-V vor, da sich der
Behordenmitarbeiter fiir seine Entscheidung mehrere Tage Zeit
gelassen hat).

Fehlerfolge: = formelle Rechtswidrigkeit, aber Heilungsmog-
lichkeit gem. § 45 I Nr. 3 VwV{G M-V durch Nachholung der
unterbliebenen Anhorung bis zum Abschluss der letzten Tatsa-
cheninstanz eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens (vgl
§45 I VwVfG M-V).

Bearbeitungstipp: Anhorung der E noch vor Bekanntgabe des
Bescheides (telefonisch) durchfiihren.

2.2Keine Mitwirkung ausgeschlossener Personen nach § 20
VwVIG M-V

Verstofl gegen § 20 [ Nr. 21.V.m. § 20V 1 Nr. 6, V 2 VwV{G
M-V. Sachbearbeiter Anfinger wird auch nach der Eheschei-
dung noch als Angehoriger von Frau Erbreich (Schwager)
angesehen.

Fehlerfolge: = formelle Rechtswidrigkeit des Verbotes. Keine
Heilungsmoglichkeit gem. § 45 I VwVfG M-V, aber evt.
Unbeachtlichkeit gem. § 46 VwVG M-V, wenn dieser Fehler
offensichtlich den Verwaltungsakt im Ergebnis nicht beein-
flusst hat. Dies ist allerdings wegen der Unverhéltnisméfig-
keit des ausgesprochenen Verbotes (in Betracht kamen mildere
Mafinahmen wie etwa die Reparatur des Zaunes und bis dahin
den Hund anzuleinen und zu beaufsichtigen) nicht zu bejahen.
Eine Unbeachtlichkeiti.S.d. § 46 VwV{G M-V scheidet damit
aus.

Bearbeitungstipp: Meldung an Behordenleiter (analog § 2111
VwVfG M-V) und Enthaltung in der Sache.

DVP 2/09 - 60. Jahrgang

3.20rdnungsgeméiBe Begriindung gem. § 39 VwV{fG M-V

Einhaltung der Formvorschriften

1 Erkennbarkeit der Erlassbehorde/Unterschrift des Sachbe-
arbeiters gem. § 37 II/IIT VwWV{G M-V (+)

Verstofl gegen § 39 1 2 VwfG M-V, denn es fehlt die ,.tatséchli-
che* Begriindung. Ausnahmen i.S.d. § 39 Il VwVfG M-V sind
nicht einschligig.

Fehlerfolge: = formelle Rechtswidrigkeit des Verwaltungsak-
tes, aber Heilungsmoglichkeit durch Nachholung der unterblie-
benen Begriindung gem. § 45 I Nr. 2 VwV{G M-V.

Bearbeitungstipp: Voranstellung einer Sachverhaltsschilde-
rung (die ,,tatsdchlichen Griinde*) im neu zu fertigenden Be-
scheidentwurf (unter Gliederungspunkt ,,1.“ bei den ,,Griin-
den®).

3 OrdnungsgemiBe Rechtsbehelfsbelehrung

Die mehrfach fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung (Angabe
einer falschen Rechtsbehelfsfrist, fehlerhafter Hinweis auf die
Schriftform, fehlerhafte Nennung der Widerspruchsbehorde)
fiihrt zur ,,atypischen* Fehlerfolge des § 58 II VwGO (i.V.m.
§ 70 I VwGO) = Verldngerung der Rechtsbehelfsfrist auf ein
Jahr (keine Rechtswidrigkeit als Folge dieses Fehlers!).

Bearbeitungstipp: Fehlerfreie Rechtsbehelfsbelehrung (vgl. die
gesetzlichen Anforderungen an die Rechtsbehelfsbelehrung in
§$ 70 11, 58 I VwGO) im neu zu fertigenden Bescheidentwurf
verfassen.

48

II.

. Tatbestandsvoraussetzungen der Erméchtigungsgrundlage

Materielle RechtmaBigkeitspriifung

Falsche Gesetzesanwendung bei §§ 13, 16 SOG M-V (Subsum-
tionsfehler), da vorliegend nicht die 6ffentliche Ordnung* be-
troffen ist, sondern die 6ffentliche Sicherheit (korperliche Un-
versehrtheit). Uberdies liegt eine ,,Storung* i.S.d. § 16 I Nr. 1
SOG M-V vor, da ein Schaden an dem Schutzgut bereits einge-
treten ist und bei ungehindertem Ablauf des Geschehens weite-
re Schiden zu befiirchten sind.

Fehlerfolge: = materielle Rechtswidrigkeit (Anfechtbarkeit).
,.Heilungs-Moglichkeit” durch ein (von Rechtsprechung und
Schrifttum entwickeltes) ,,Nachschieben von (Rechts-)Griinden*
(bzw. Austausch der Griinde) durch Widerspruchsbehorde im
Widerspruchsverfahren (Sinn und Zweck: Verfahrensokonomie).

Bearbeitungstipp: Im neu zu fertigenden Bescheidentwurf in
der rechtlichen Begriindung die Tatbestandsbegriffe entspre-
chend austauschen (in der Subsumtion muss deutlich werden,
dass es sich im Fall um eine ,,Storung der dffentlichen Sicher-
heit* handelt).

Eine (erweiterte) Rechtsbehelfsbelehrung fiir die Fille, in denen der Rechtsbehelf
keine aufschiebende Wirkung entfaltet (Fdlle des § 80 I I Nr. 1 — Nr. 4 VwGO) ist
gesetzlich nicht geregelt. Gleichwohl sollte aus Griinden der Fairness auch in die-
sem Fall der Biirger auf die Moglichkeiten des einstweiligen Rechtsschutzes hinge-
wiesen werden. Im Bescheid kann dies entweder gleich im Anschluss an die nach
§ 58 IVwGO zu erteilende Rechtsbehelfsbelehrung oder — wie hier — unter der Uber-
schrift ,,Hinweis* erfolgen. Zur Vertiefung: Stein, Bescheidtechnik, (Fn. 33), Rdn.
255 m.w.N.
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Praktische Ubung zur ,Lehre vom fehlerhaften Verwaltungsakt*

Reiner Stein

2. Rechtsfolgenseite der Erméachtigungsgrundlage (Ermessen
§§ 13, 14 SOG M-V)

Keine Ermessensfehler ersichtlich.

3. VerhéltnisméaBigkeit

Verstof3 gegen den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz (§ 15 SOG M-
V). Das Verbot ist zwar ,,geeignet i.S.d. einer Gefahrenabwehr,
aber nicht ,,erforderlich®, da als milderes (und ebenso geeigne-
tes) Mittel der E aufgegeben werden kann, das schadhafte Zaun-
stiick zu reparieren und bis dahin den Hund anzuleinen und zu
beaufsichtigen, bzw. nicht frei im Garten laufen zu lassen.
Fehlerfolge: = materielle Rechtswidrigkeit (Anfechtbarkeit).

Bearbeitungstipp: Im neuen Bescheidentwurf Frau Erbreich
auffordern, das schadhafte Zaunstiick auszubessern und bis
zur erfolgten Ausbesserung (Reparatur) den Hund im Garten

anzuleinen (vgl. auch den Tenor dieser Entscheidung unter
Aufgabe 2).

4. Richtiger Adressat der MaBnahme (gem. §§ 68 ff. SOG M-V)

Frau E ist nach § 70 I SOG M-V als Eigentiimerin des Hundes
,.Zustandsverantwortliche* und damit richtige Adressatin einer
Ordnungsverfiigung.

5. Inhaltliche Bestimmtheit (§ 37 1 VwVfG M-V)

Das (bereits mehrfach fehlerhafte) Verbot verstdft nicht gegen
denin § 37 IVwWV{G M-V normierten Bestimmtheitsgrundsatz.

6. Tatsédchlich und rechtliche Durchfiihrbarkeit der MaBnahme

Anhaltspunkte fiir eine tatsdchliche oder rechtliche Undurch-

fiihrbarkeit bestehen nicht.

RECHTSPRECHUNG

Online-Durchsuchung
nach dem Verfassungsschutzgesetz
Nordrhein-Westfalen

(BVerfG, Urt. v. 27. 2. 2008 — I BvR 370/07 u. 1 BvR 595/07)

1. Das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i. V. mit
Art. 1 Abs. 1 GG) umfasst das Grundrecht auf Gewdhrleistung der
Vertraulichkeit und Integritdt informationstechnischer Systeme.

2. Die heimliche Infiltration eines informationstechnischen Sys-
tems, mittels derer die Nutzung des Systems iiberwacht und seine
Speichermedien ausgelesen werden konnen, ist verfassungsrecht-
lich nur zuldssig, wenn tatsdchliche Anhaltspunkte einer konkre-
ten Gefabhr fiir ein iiberragend wichtiges Rechtsgut bestehen.

3. Uberragend wichtig sind Leib, Leben und Freiheit der Person
oder solche Giiter der Allgemeinheit, deren Bedrohung die Grund-
lagen oder den Bestand des Staates oder die Grundlagen der Exis-
tenz der Menschen beriihrt; hierzu zahlt etwa auch die Funktions-
fahigkeit wesentlicher Teile existenzsichernder offentlicher Ver-
sorgungseinrichtungen

4. Die Mafinahme kann schon dann gerechtfertigt sein, wenn sich
noch nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit feststellen liisst,
dass die Gefahr in niherer Zukunft eintritt, sofern bestimmte Tat-
sachen auf eine im Einzelfall durch bestimmte Personen drohende
Gefahr fiir das (iiberragende) Rechtsgut hinweisen.

5. Die heimliche Infiltration eines informationstechnischen Sys-
tems ist grundsdtzlich unter den Vorbehalt richterlicher Anord-
nung zu stellen.

6. Das Gesetz, das einen solchen Eingriff erlaubt, muss Vorkeh-

rungen enthalten, um den Kernbereich privater Lebensgestaltung
zu schiitzen.
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7. Soweit eine Ermdchtigung sich auf eine staatliche Mafinahme
beschriinkt, durch welche die Inhalte und Umstdnde der laufen-
den Telekommunikation im Rechnernetz erhoben oder darauf
bezogene Daten ausgewertet werden, ist der Eingriff an Art. 10
Abs. 1 GG zu messen.

8. Nimmt der Staat im Internet dffentlich zugéingliche Kommuni-
kationsinhalte wahr oder beteiligt er sich an dffentlich zugdngli-
chen Kommunikationsvorgdngen, greift er grundsdtzlich nicht in
Grundrechte ein.

(Nichtamtl. Leitsétze)

Anmerkung:
I. Zum Sachverhalt:

Gegenstand der Verfassungsbeschwerden sind Vorschriften des
Verfassungsschutzgesetzes Nordrhein-Westfalen (VSG), die zum
einen Befugnisse der Verfassungsschutzbehorde zu verschiedenen
Datenerhebungen insbesondere aus informationstechnischen Syste-
men, zum anderen den Umgang mit den erhobenen Daten regeln. Die
Verfassungsbeschwerden riigen insbesondere die Verfassungswid-
rigkeit von § 5 Abs. 2 Nr. 11 VSG. Diese Vorschrift erméchtigt die
Verfassungsschutzbehorde zu zwei Arten von Ermittlungsmalinah-
men: zum einen zum heimlichen Beobachten und sonstigen Aufkli-
ren des Internet (Alt. 1), zum anderen zum heimlichen Zugriff auf
informationstechnische Systeme (Alt. 2). Der Unterschied der beiden
in § 5 Abs. 2 Nr. 11 VSG geregelten MaBnahmetypen ist am dufleren
Erscheinungsbild des technischen Zugriffs auf das informationstech-
nische System ausgerichtet. Unter dem heimlichen Aufkldren des
Internet ist eine Malnahme zu verstehen, mit der die Verfassungs-
schutzbehorde Inhalte der Internetkommunikation auf dem dafiir
technisch vorgesehenen Weg zur Kenntnis nimmt. Unter einem heim-
lichen Zugriff auf ein informationstechnisches System ist demgegen-
iiber eine technische Infiltration zu verstehen, die etwa Sicherheitslii-
cken des Zielsystems ausnutzt oder iiber die Installation eines Spéh-
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programms erfolgt. Die Infiltration des Zielsystems ermoglicht es,
dessen Nutzung zu iiberwachen oder die Speichermedien durchzuse-
hen oder gar das Zielsystem fernzusteuern. Soweit § 5 Abs. 2 Nr. 11
Satz 1 Alt. 1 VSG zum heimlichen Aufklédren des Internet erméchtigt,
regelt die Norm zunichst die Kenntnisnahme allgemein zugénglicher
Kommunikationsinhalte durch die Verfassungsschutzbehorde. Bei-
spiel wire der Aufruf einer nicht zugangsgesicherten Webseite im
World Wide Web mittels eines Web-Browsers. Nach der Gesetzesbe-
griindung soll die Verfassungsschutzbehorde daneben in die Lage
versetzt werden, unter einer Legende an Chats, Auktionen oder
Tauschbdrsen teilzunehmen oder verborgene Webseiten aufzufinden.
Denkbar wire zudem etwa, dass die Verfassungsschutzbehorde ein
anderweitig — beispielsweise von einem Informanten oder durch
sogenanntes Keylogging — ermitteltes Passwort einsetzt, um auf ein
E-Mail-Postfach oder auf eine zugangsgeschiitzte Webseite zuzu-
greifen. ,,Online-Durchsuchungen® sollen den Ermittlungsschwie-
rigkeiten Rechnung tragen, die sich ergeben, wenn Straftiter, insbe-
sondere solche aus extremistischen und terroristischen Kreisen, zur
Kommunikation sowie zur Planung und Durchfiihrung von Straftaten
informationstechnische Mittel und insbesondere das Internet nutzen.
§ 5 Abs. 2 Nr. 11 VSG ermichtigt die Verfassungsschutzbehorde zu
den geregelten Maflnahmen grundsitzlich unter den allgemeinen
Voraussetzungen fiir nachrichtendienstliche Datenerhebungen, die
sich aus § 5 Abs. 21i. V. mit § 7 Abs. 1 und § 3 Abs. 1 VSG ergeben.
Danach ist grundsitzlich erforderlich, dass auf diese Weise Erkennt-
nisse iiber verfassungsschutzrelevante Bestrebungen oder Tiitigkei-
ten oder die zur Erlangung solcher Erkenntnisse erforderlichen
Quellen gewonnen werden konnen. Soweit Mafinahmen nach der
angegriffenen Norm einen Eingriff in das Brief-, Post- und Fernmel-
degeheimnis darstellen bzw. in Art und Schwere diesem gleichkom-
men, sind sie jedoch gem. § 5 Abs. 2 Nr. 11 Satz 2 VSG nur unter den
Voraussetzungen des Gesetzes zur Beschrinkung des Brief-, Post-
und Fernmeldegeheimnisses (Artikel 10-Gesetz — G 10) zuléssig.

I1. Zur Rechtslage:

1. Das (neue) Grundrecht auf Gewdihrleistung der Vertraulichkeit
und Integritiit informationstechnischer Systeme

Im Mittelpunkt der Entscheidung steht die in § 5 Abs. 2 Nr. 11
VSG geregelte online-Durchsuchung. Das Gericht hat beide Alterna-
tiven fiir verfassungswidrig und damit fiir nichtig erkldrt. Der Senat
misst die (bereits gesetzestechnisch schwer verungliickte) Norm am
Malstab des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 1. V.
mit Art. 1 Abs. 1 GG) in der besonderen Ausprigung als Grundrecht
auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit und Integritéit informati-
onstechnischer Systeme. Die Nutzung des Computers hat nach
Ansicht des Senats fiir die Personlichkeit und die Entfaltung des Ein-
zelnen eine frither nicht absehbare Bedeutung erlangt und ist fiir die
Lebensfiihrung vieler Biirger von zentraler Bedeutung. Insbesondere
das Internet als komplexer Verbund von Rechnernetzen 6ffne dem
Nutzer eines angeschlossenen Rechners nicht nur den Zugriff auf
eine praktisch uniibersehbare Fiille von Informationen, die von ande-
ren Netzrechnern zum Abruf bereitgehalten werden. Die zunehmen-
de Verbreitung vernetzter informationstechnischer Systeme begriin-
de fiir den Einzelnen neben neuen Moglichkeiten der Personlich-
keitsentfaltung aber auch neue Personlichkeitsgefdhrdungen. Im
Arbeitsspeicher und auf den Speichermedien solcher Systeme befén-
den sich eine Vielzahl von Daten mit Bezug zu den personlichen Ver-
hiltnissen, den sozialen Kontakten und den ausgeiibten Tétigkeiten
des Nutzers. Bei einem vernetzten, insbesondere einem an das Inter-
net angeschlossenen System wiirden diese Gefdhrdungen in ver-
schiedener Hinsicht vertieft. Zum einen fiihre die mit der Vernetzung
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verbundene Erweiterung der Nutzungsmoglichkeiten dazu, dass ge-
geniiber einem alleinstehenden System eine noch groBere Vielzahl
und Vielfalt von Daten erzeugt, verarbeitet und gespeichert werden.
Dabei handele es sich um Kommunikationsinhalte sowie um Daten
mit Bezug zu der Netzkommunikation. Durch die Speicherung und
Auswertung solcher Daten iiber das Verhalten der Nutzer im Netz
konnten weitgehende Kenntnisse iiber die Personlichkeit des Nutzers
gewonnen werden. Vor allem aber 6ffne die Vernetzung des Systems
Dritten eine technische Zugriffsmoglichkeit, die genutzt werden
konne, um die auf dem System vorhandenen Daten auszuspéhen oder
zu manipulieren. Viele Selbstschutzmoglichkeiten — etwa die Ver-
schliisselung oder die Verschleierung sensibler Daten — wiirden iiber-
dies weitgehend wirkungslos, wenn Dritten die Infiltration des Sys-
tems, auf dem die Daten abgelegt worden sind, einmal gelungen sei.

2. Die grundrechtlichen Gewaéhrleistungen der Art. 10 und
Art. 13 GG wie auch die bisher in der Rspr. des BVerfG entwickelten
Ausprigungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts tragen nach
Auffassung des Gerichts dem durch die Entwicklung der Informati-
onstechnik entstandenen Schutzbediirfnis nicht hinreichend Rech-
nung.

a) Die Gewihrleistung des Telekommunikationsgeheimnisses
nach Art. 10 Abs. 1 GG schiitze die unkorperliche Ubermittlung von
Informationen an individuelle Empfénger mit Hilfe des Telekommu-
nikationsverkehrs (vgl. BVerfGE 67, 157 <172>; 106, 28 <35 f.>),
nicht aber auch die Vertraulichkeit und Integritit von informations-
technischen Systemen.

Der Schutz des Art. 10 Abs. 1 GG erfasse Telekommunikation,
einerlei, welche Ubermittlungsart (Kabel oder Funk, analoge oder
digitale Vermittlung) und welche Ausdrucksform (Sprache, Bilder,
Tone, Zeichen oder sonstige Daten) genutzt werden (vgl. BVerfGE
106, 28 <36>; 115, 166 <182>). Der Schutzbereich des Telekommu-
nikationsgeheimnisses erstrecke sich danach auch auf die Kommu-
nikationsdienste des Internet (vgl. zu E-Mails BVerfGE 113, 348
<383>). Zudem seien nicht nur die Inhalte der Telekommunikation
vor einer Kenntnisnahme geschiitzt, sondern auch ihre Umsténde.
Zu ihnen gehore insbesondere, ob, wann und wie oft zwischen wel-
chen Personen oder Telekommunikationseinrichtungen Telekom-
munikationsverkehr stattgefunden habe oder versucht worden sei
(vgl. BVerfGE 67, 157 <172>; 85,386 <396>; 100, 313 <358>; 107,
299 <312 f.>).

Soweit eine Erméchtigung sich auf eine staatliche Mafnahme
beschriinke, durch welche die Inhalte und Umstéinde der laufenden
Telekommunikation im Rechnernetz erhoben oder darauf bezogene
Daten ausgewertet werden, sei der Eingriff allein an Art. 10 Abs. 1 GG
zu messen. Der Schutzbereich dieses Grundrechts sei dabei unabhén-
gig davon betroffen, ob die MaBnahme technisch auf der Ubertra-
gungsstrecke oder am Endgerit der Telekommunikation ansetzt (vgl.
BVerfGE 106, 28 <37 f.>; 115, 166 <186 f.>). Dies gelte grundsitz-
lich auch dann, wenn das Endgerit ein vernetztes komplexes infor-
mationstechnisches System sei, dessen Einsatz zur Telekommunika-
tion nur eine unter mehreren Nutzungsarten darstelle.

Der Grundrechtsschutz des Art. 10 Abs. 1 GG erstrecke sich aller-
dings nicht auf die nach Abschluss eines Kommunikationsvor-
gangs im Herrschaftsbereich eines Kommunikationsteilnehmers
gespeicherten Inhalte und Umstédnde der Telekommunikation, soweit
dieser eigene Schutzvorkehrungen gegen den heimlichen Datenzu-
griff treffen konne. Dann bestiinden hinsichtlich solcher Daten die
spezifischen Gefahren der rdumlich distanzierten Kommunikation,
die durch das Telekommunikationsgeheimnis abgewehrt werden sol-
len, nicht fort (vgl. BVerfGE 115, 166 <183 ff.>). Der durch das Tele-
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kommunikationsgeheimnis bewirkte Schutz bestehe ebenfalls nicht,
wenn eine staatliche Stelle die Nutzung eines informationstechni-
schen Systems als solche iiberwache oder die Speichermedien des
Systems durchsuche. Hinsichtlich der Erfassung der Inhalte oder
Umstinde auflerhalb der laufenden Telekommunikation liege ein
Eingriff in Art. 10 Abs. 1 GG selbst dann nicht vor, wenn zur Uber-
mittlung der erhobenen Daten an die auswertende Behorde eine Tele-
kommunikationsverbindung genutzt werde, wie dies etwa bei einem
Online-Zugriff auf gespeicherte Daten der Fall sei (vgl. Germann,
Gefahrenabwehr und Strafverfolgung im Internet, 2000, S. 497; Rux,
17,2007, S. 285 <292>).

b) Auch die durch Art. 13 Abs. 1 GG gewihrleistete Garantie der
Unverletzlichkeit der Wohnung verbiirgt — so der Senat —dem Ein-
zelnen mit Blick auf seine Menschenwiirde sowie im Interesse der
Entfaltung seiner Personlichkeit einen elementaren Lebensraum, in
den nur unter den besonderen Voraussetzungen von Art. 13 Abs. 2 bis
7 GG eingegriffen werden darf, beldsst aber Schutzliicken gegeniiber
Zugriffen auf informationstechnische Systeme.

Das Schutzgut dieses Grundrechts sei die rdumliche Sphére, in
der sich das Privatleben entfalte (vgl. BVerfGE 89, 1 <12>; 103, 142
<150 f.>). Dabei erschopfe sich der Grundrechtsschutz nicht in der
Abwehr eines korperlichen Eindringens in die Wohnung. Als Eingriff
inArt. 13 GG seien auch Maflnahmen anzusehen, durch die staatliche
Stellen sich mit besonderen Hilfsmitteln einen Einblick in Vorgéinge
innerhalb der Wohnung verschafften, die der natiirlichen Wahrneh-
mung von auflerhalb des geschiitzten Bereichs entzogen seien. Dazu
gehorten nicht nur die akustische oder optische Wohnraumiiber-
wachung (vgl. BVerfGE 109, 279 <309, 327>), sondern ebenfalls
etwa die Messung elektromagnetischer Abstrahlungen, mit der die
Nutzung eines informationstechnischen Systems in der Wohnung
iiberwacht werden kann. Das konne auch ein System betreffen, das
offline arbeite. Dariiber hinaus konne eine staatliche Manahme, die
mit dem heimlichen technischen Zugriff auf ein informationstechni-
sches System im Zusammenhang stehe, an Art. 13 Abs. 1 GG zu mes-
sen sein, so beispielsweise, wenn und soweit Mitarbeiter der Ermitt-
lungsbehorde in eine als Wohnung geschiitzte Rdumlichkeit eindrin-
gen, um ein dort befindliches informationstechnisches System phy-
sisch zu manipulieren. Ein weiterer Anwendungsfall des Art. 13 Abs. 1
GG sei die Infiltration eines informationstechnischen Systems, das
sich in einer Wohnung befindet, um mit Hilfe dessen bestimmte Vor-
ginge innerhalb der Wohnung zu iiberwachen, etwa indem die an das
System angeschlossenen Peripheriegerite wie ein Mikrofon oder
eine Kamera dazu genutzt werden. Art. 13 Abs. 1 GG vermittele dem
Einzelnen allerdings keinen generellen, von den Zugriffsmodalititen
unabhingigen Schutz gegen die Infiltration seines informationstech-
nischen Systems, auch wenn sich dieses System in einer Wohnung
befinde (vgl. etwa Beulke/Meininghaus, StV 2007, S. 63 <64>; Ger-
cke, CR 2007, S. 245 <250>; Schlegel, GA 2007, S. 648 <654 ff.>;
a.A. etwa Buermeyer, HRRS 2007, S. 392 <395 ff.>; Rux, JZ 2007, S.
285 <292 ff.>; Schaar/Landwehr, K&R 2007, S. 202 <204>). Denn
der Eingriff konne unabhéngig vom Standort erfolgen, so dass ein
raumbezogener Schutz nicht in der Lage sei, die spezifische Gefdhr-
dung des informationstechnischen Systems abzuwehren. Soweit
die Infiltration die Verbindung des betroffenen Rechners zu einem
Rechnernetzwerk ausnutze, lasse sie die durch die Abgrenzung der
Wohnung vermittelte raumliche Privatsphire unberiihrt. Der Stand-
ort des Systems werde in vielen Fillen fiir die Ermittlungsmafinahme
ohne Belang und oftmals fiir die Behorde nicht einmal erkennbar
sein. Dies gelte insbesondere fiir mobile informationstechnische Sys-
teme wie etwa Laptops, Personal Digital Assistants (PDAs) oder
Mobiltelefone.
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¢) Auch die bisher in der Rspr. des B VerfG anerkannten Auspra-
gungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts, insbesondere die
Gewihrleistungen des Schutzes der Privatsphire und des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung, gentigen nach Ansicht der Rich-
ter dem besonderen Schutzbediirfnis des Nutzers eines informations-
technischen Systems nicht in ausreichendem Mal3e.

In seiner Ausprigung als Schutz der Privatsphére gewihrleiste das
allgemeine Personlichkeitsrecht dem Einzelnen einen rdumlich und
thematisch bestimmten Bereich, der grundsitzlich frei von uner-
wiinschter Einsichtnahme bleiben solle (vgl. BVerfGE 27, 344 <350
ff.>; 44, 353 <372 f.>; 90, 255 <260>; 101, 361 <382 f.>). Das
Schutzbediirfnis des Nutzers eines informationstechnischen Sys-
tems beschrinke sich jedoch nicht allein auf Daten, die seiner Privat-
sphire zuzuordnen sind. Eine solche Zuordnung hiinge zudem haufig
von dem Kontext ab, in dem die Daten entstanden seien und in den sie
durch Verkniipfung mit anderen Daten gebracht werden. Dem Datum
selbst sei vielfach nicht anzusehen, welche Bedeutung es fiir den Be-
troffenen habe und welche es durch Einbeziehung in andere Zusam-
menhinge gewinnen konne. Das habe zur Folge, dass mit der Infiltra-
tion des Systems nicht nur zwangslédufig private Daten erfasst wer-
den, sondern der Zugriff auf alle Daten ermoglicht werde, so dass sich
ein umfassendes Bild vom Nutzer des Systems ergeben konne. Das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung gehe iiber den Schutz
der Privatsphire hinaus. Es gebe dem Einzelnen die Befugnis, grund-
sdtzlich selbst tiber die Preisgabe und Verwendung seiner personli-
chen Daten zu bestimmen (vgl. BVerfGE 65, 1 <43>; 84,192 <194>).
Es flankiere und erweitere den grundrechtlichen Schutz von Verhal-
tensfreiheit und Privatheit, indem es ihn schon auf der Stufe der Per-
sonlichkeitsgefihrdung beginnen lasse. Eine derartige Gefihrdungs-
lage konne bereits im Vorfeld konkreter Bedrohungen benennbarer
Rechtsgiiter entstehen, insbesondere wenn personenbezogene Infor-
mationen in einer Art und Weise genutzt und verkniipft werden konn-
ten, die der Betroffene weder iiberschauen noch verhindern konne.
Der Schutzumfang des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung beschrinke sich dabei nicht auf Informationen, die bereits ihrer
Art nach sensibel sind und schon deshalb grundrechtlich geschiitzt
werden. Auch der Umgang mit personenbezogenen Daten, die fiir
sich genommen nur geringen Informationsgehalt haben, konne, je
nach dem Ziel des Zugriffs und den bestehenden Verarbeitungs- und
Verkniipfungsmoglichkeiten, grundrechtserhebliche Auswirkungen
auf die Privatheit und Verhaltensfreiheit des Betroffenen haben (vgl.
BVerfG, Beschluss v. 13.6.2007 — 1 BVR 1550/03 u.a. —, NJW 2007,
S. 2464 <2466>). Jedoch trage das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung den Personlichkeitsgefihrdungen nicht vollstindig
Rechnung, die sich daraus ergeben, dass der Einzelne zu seiner Per-
sonlichkeitsentfaltung auf die Nutzung informationstechnischer Sys-
teme angewiesen sei und dabei dem System personliche Daten anver-
traue oder schon allein durch dessen Nutzung zwangsliufig liefere.
Ein Dritter, der auf ein solches System zugreife, konne sich einen
potentiell duflerst groen und aussagekriftigen Datenbestand ver-
schaffen, ohne noch auf weitere Datenerhebungs- und Datenverar-
beitungsmalBnahmen angewiesen zu sein. Ein solcher Zugriff gehe in
seinem Gewicht fiir die Personlichkeit des Betroffenen iiber einzelne
Datenerhebungen, vor denen das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung schiitze, weit hinaus.

d) Soweit kein hinreichender Schutz vor Personlichkeitsgefihr-
dungen bestehe, die sich daraus ergiben, dass der Einzelne zu seiner
Personlichkeitsentfaltung auf die Nutzung informationstechnischer
Systeme angewiesen sei, trage das allgemeine Personlichkeitsrecht
dem Schutzbedarf in seiner liickenfiillenden Funktion iiber seine bis-
her anerkannten Auspridgungen hinaus dadurch Rechnung, dass es

DVP 2/09 - 60. Jahrgang



Rechtsprechung

die Integritat und Vertraulichkeit informationstechnischer Syste-
me gewihrleiste. Dieses Recht fuBle gleich dem Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung auf Art. 2 Abs. 11. V. mitArt. 1 Abs. 1 GG;
es bewahre den personlichen und privaten Lebensbereich der Grund-
rechtstriger vor staatlichem Zugriff im Bereich der Informations-
technik auch insoweit, als auf das informationstechnische System
insgesamt zugegriffen werde und nicht nur auf einzelne Kommunika-
tionsvorginge oder gespeicherte Daten. Geschiitzt vom Grundrecht
auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informations-
technischer Systeme sei zunéchst das Interesse des Nutzers, dass die
von einem vom Schutzbereich erfassten informationstechnischen
System erzeugten, verarbeiteten und gespeicherten Daten vertrau-
lich bleiben. Ein Eingriff in dieses Grundrecht sei zudem dann anzu-
nehmen, wenn die Integritdt des geschiitzten informationstechni-
schen Systems angetastet wird, indem auf das System so zugegriffen
wird, dass dessen Leistungen, Funktionen und Speicherinhalte
durch Dritte genutzt werden konnen; dann sei die entscheidende
technische Hiirde fiir eine Ausspzhung, Uberwachung oder Manipu-
lation des Systems genommen. Das allgemeine Personlichkeitsrecht
in der hier behandelten Auspriagung schiitze insbesondere vor einem
heimlichen Zugriff, durch den die auf dem System vorhandenen
Daten ganz oder zu wesentlichen Teilen ausgespédht werden konnen.
Der Grundrechtsschutz umfasse sowohl die im Arbeitsspeicher
gehaltenen als auch die temporér oder dauerhaft auf den Speicherme-
dien des Systems abgelegten Daten. Das Grundrecht schiitze auch vor
Datenerhebungen mit Mitteln, die zwar technisch von den Datenver-
arbeitungsvorgingen des betroffenen informationstechnischen Sys-
tems unabhiingig sind, aber diese Datenverarbeitungsvorginge zum
Gegenstand haben. So liege es etwa bei einem Einsatz von sogenann-
ten Hardware-Keyloggern oder bei einer Messung der elektromagne-
tischen Abstrahlung von Bildschirm oder Tastatur.

2. Grundrechtsschranken

Das Grundrecht auf Gewéhrleistung der Vertraulichkeit und Inte-
gritédt informationstechnischer Systeme ist allerdings nicht schran-
kenlos. Eingriffe konnen nach Ansicht des BVerfG sowohl zu pri-
ventiven Zwecken als auch zur Strafverfolgung gerechtfertigt sein.
Der Einzelne miisse dabei jedoch nur solche Beschrinkungen seines
Rechts hinnehmen, die auf einer verfassungsmifigen gesetzlichen
Grundlage beruhen. Hinsichtlich der vorliegend zu iiberpriifenden Er-
michtigung der Verfassungsschutzbehorde, priaventive Mainahmen
vorzunehmen, fehle es daran.

a) Die angegriffene Norm werde zum Einen dem Gebot der Nor-
menklarheit und Normenbestimmtheit nicht gerecht.

Je nach der zu erfiillenden Aufgabe finde der Gesetzgeber unter-
schiedliche Moglichkeiten zur Regelung der Eingriffsvoraussetzun-
gen vor. Die Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes richten
sich auch nach diesen Regelungsmoglichkeiten (vgl. BVerfGE 110,
33 <55 f.>; BVerfG, Beschluss v. 13. 6. 2007 — 1 BVvR 1550/03 u.a. —,
NIJW 2007, S. 2464 <2467>). Bediene sich der Gesetzgeber unbe-
stimmter Rechtsbegriffe, diirften verbleibende Ungewissheiten nicht
so weit gehen, dass die Vorhersehbarkeit und Justitiabilitit des Han-
delns der durch die Normen ermichtigten staatlichen Stellen gefihr-
det seien (vgl. BVerfGE 21, 73 <79 f.>; 31, 255 <264>; 83, 130
<145>; 102, 254 <337>; 110, 33 <56 f.>; BVerfG, Beschluss v. 13. 6.
2007 — 1 BVR 1550/03 u.a. —, NJW 2007, S. 2464 <2467>).

aa) Die Voraussetzungen fiir MaBnahmen nach § 5 Abs. 2 Nr. 11

Satz 1 Alt. 2 VSG konnten iiber zwei Normverweisungen zu bestim-
men sein. Zum einen verweise § 5 Abs. 2 VSG allgemein auf § 7
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Abs. 1 VSG, der seinerseits § 3 Abs. 1 VSG in Bezug nehme. Danach
sei ein Einsatz nachrichtendienstlicher Mittel zuldssig, wenn auf diese
Weise verfassungsschutzrelevante Erkenntnisse gewonnen werden
konnen. Zum anderen verweise § 5 Abs. 2 Nr. 11 Satz 2 VSG fiir den
Fall, dass eine MaBnahme nach § 5 Abs. 2 Nr. 11 VSG in das Brief-,
Post- oder Fernmeldegeheimnis eingreife oder einem solchen Ein-
griff nach Art und Schwere gleichkomme, auf die strengeren Voraus-
setzungen des G 10.

Mit dem Gebot der Normenklarheit und Normenbestimmtheit sei
nicht vereinbar, dass § 5 Abs. 2 Nr. 11 Satz 2 VSG fiir die Verweisung
auf das G 10 darauf abstelle, ob eine MaBnahme in Art. 10 GG ein-
greife. Die Antwort auf die Frage, in welche Grundrechte Ermitt-
lungsmaBnahmen der Verfassungsschutzbehorde eingreife, konne
komplexe Abschitzungen und Bewertungen erfordern. Zu ihnen sei
zundchst und vorrangig der Gesetzgeber berufen. Seiner Aufgabe,
die einschlidgigen Grundrechte durch entsprechende gesetzliche Vor-
kehrungen zu konkretisieren, konne er sich nicht entziehen, indem er
durch eine blofe tatbestandliche Bezugnahme auf ein moglicherwei-
se einschldgiges Grundrecht die Entscheidung dariiber, wie dieses
Grundrecht auszufiillen und umzusetzen ist, an die normvollziehen-
de Verwaltung weiterreiche. Eine derartige ,,salvatorische Rege-
lungstechnik geniige dem Bestimmtheitsgebot nicht bei einer Norm
wie § 5 Abs. 2 Nr. 11 Satz 1 Alt. 2 VSG, die neuartige Ermittlungs-
mafnahmen vorsehe, welche auf neuere technologische Entwicklun-
gen reagieren sollen. Der Versto3 gegen das Gebot der Normenklar-
heit werde noch vertieft durchdenin § 5 Abs. 2Nr. 11 Satz 2 VSG ent-
haltenen Zusatz, die Verweisung auf das G 10 greife auch dann, wenn
eine Ermittlungsmafnahme einem Eingriff in Art. 10 GG ,,in Art
und Schwere® gleichkomme. Damit wiirden die tatbestandlichen
Voraussetzungen des geregelten Zugriffs von einem wertenden Ver-
gleich zwischen diesem Zugriff und einer Mafinahme, die als Eingriff
in ein bestimmtes Grundrecht anzusehen wire, abhingig gemacht.
Fiir diesen Vergleich enthalte § 5 Abs. 2 Nr. 11 Satz 2 VSG keinerlei
MabBstabe. Wenn schon durch die bloBe Verweisung auf ein bestimm-
tes Grundrecht die Tatbestandsvoraussetzungen nicht hinreichend
bestimmt geregelt werden konnten, so gelte dies erst recht fiir eine
Norm, die einen derartigen, normativ nicht weiter angeleiteten Ver-
gleich der geregelten Mafinahme mit einem Eingriff in ein bestimm-
tes Grundrecht vorsehe. Die Verweisung auf das G 10 in § 5 Abs. 2
Nr. 11 Satz 2 VSG geniige dem Gebot der Normenklarheit und Nor-
menbestimmtheit auch insoweit nicht, als die Reichweite der Ver-
weisung nicht hinreichend bestimmt geregelt sei. § 5 Abs. 2 Nr. 11
Satz 2 VSG verweise auf die ,,Voraussetzungen® des G 10. Die Norm
lasse damit weitgehend im Unklaren, auf welche Teile des Gesetzes
zu Artikel 10 GG verwiesen werden solle. Ihr lasse sich nicht entneh-
men, ob unter den Voraussetzungen dieses Gesetzes nurdiein § 3G 10
geregelte materielle Eingriffsschwelle zu verstehen sei oder ob auch
weitere Vorschriften in Bezug genommen werden sollten. So kénnten
auch die Verfahrensregelungen der §§ 9 ff. G 10 zu den Voraussetzun-
gen eines Eingriffs nach diesem Gesetz gezihlt werden. Zumindest
denkbar wire sogar, die Verweisung noch weitergehend auf sowohl
die materiellen Eingriffsschwellen als auch simtliche Verfahrensvor-
kehrungen des G 10 zu beziehen, wie dies die nordrhein-westfilische
Landesregierung vorschlage. Danach wiren auch die in § 4 G 10 ent-
haltenen Regelungen iiber den Umgang mit erhobenen Daten und die
Normen der §§ 14 ff. G 10 iiber die parlamentarische Kontrolle
erfasst, obwohl diese Normen Regelungen enthielten, die erst nach
einem Eingriff zu beachten sind und daher sprachlich kaum zu den
Eingriffsvoraussetzungen gezihlt werden konnten.

b) § 5 Abs. 2 Nr. 11 Satz 1 Alt. 2 VSG wahre des Weiteren auch
nicht den Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit. Dieser verlange, dass
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ein Grundrechtseingriff einem legitimen Zweck diene und als Mittel
zu diesem Zweck geeignet, erforderlich und angemessen sei.

Das Gebot der VerhéltnismiBigkeit im engeren Sinne verlange,
dass die Schwere des Eingriffs bei einer Gesamtabwégung nicht au3er
Verhiltnis zu dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde stehen
diirfe. Der Gesetzgeber habe das Individualinteresse, das durch einen
Grundrechtseingriff beschnitten werde, den Allgemeininteressen, de-
nen der Eingriff diene, angemessen zuzuordnen. Die Priifung an die-
sem Maf3stab konne dazu fiihren, dass ein Mittel nicht zur Durchset-
zung von Allgemeininteressen angewandt werden darf, weil die davon
ausgehenden Grundrechtsbeeintrichtigungen schwerer wogen als die
durchzusetzenden Belange (vgl. BVerfGE 115, 320 <345 f.>; B VerfG,
Beschluss v. 13. 6. 2007 — 1 BVvR 1550/03 u.a. —, NJW 2007, S. 2464
<2469>). § 5Abs. 2 Nr. 11 Satz 1 Alt. 2 VSG geniige dem nicht. Die in
dieser Norm vorgesehenen Mafinahmen bewirken derart intensive
Grundrechtseingriffe, dass sie zu dem 6ffentlichen Ermittlungsinte-
resse, das sich aus dem geregelten Eingriffsanlass ergibt, auler Ver-
hiltnis stiinden. Zudem bediirfe es ergéinzender verfahrensrechtlicher
Vorgaben, um den grundrechtlich geschiitzten Interessen des Betrof-
fenen Rechnung zu tragen; auch an ihnen fehle es.

Ein staatlicher Zugriff auf einen derart umfassenden Datenbe-
stand sei mit dem naheliegenden Risiko verbunden, dass die erhobe-
nen Daten in einer Gesamtschau weitreichende Riickschliisse auf die
Personlichkeit des Betroffenen bis hin zu einer Bildung von Verhal-
tens- und Kommunikationsprofilen ermoglichten. Soweit Daten er-
hoben werden, die Aufschluss iiber die Kommunikation des Betroffe-
nen mit Dritten geben, werde die Intensitét des Grundrechtseingriffs
dadurch weiter erhoht, dass die — auch im Allgemeinwohl liegende —
Moglichkeit der Biirger beschriankt werde, an einer unbeobachteten
Fernkommunikation teilzunehmen. Eine Erhebung solcher Daten
beeintrichtige mittelbar die Freiheit der Biirger, weil die Furcht vor
Uberwachung, auch wenn diese erst nachtrdglich einsetze, eine
unbefangene Individualkommunikation verhindern konne. Zudem
wiesen solche Datenerhebungen insoweit eine betrichtliche, das
Gewicht des Eingriffs erhohende Streubreite auf, als mit den Kom-
munikationspartnern der Zielperson notwendigerweise Dritte erfasst
werden, ohne dass es darauf ankomme, ob in deren Person die
Voraussetzungen fiir einen derartigen Zugriff vorldgen (vgl. zur Tele-
kommunikationsiiberwachung BVerfGE 113, 348 <382 f.>; ferner
BVerfGE 34, 238 <247>; 107, 299 <321>). Das Gewicht des Grund-
rechtseingriffs sei von besonderer Schwere, wenn das Gesetz — wie
hier — eine heimliche technische Infiltration die ldngerfristige
Uberwachung der Nutzung des Systems und die laufende Erfassung
der entsprechenden Daten ermdogliche. In einem Rechtsstaat sei
Heimlichkeit staatlicher Eingriffsmafinahmen die Ausnahme und
bediirfe besonderer Rechtfertigung. Das Gewicht des Eingriffs werde
schlieBlich dadurch geprigt, dass infolge des Zugriffs Gefahren fiir
die Integritit des Zugriffsrechners sowie fiir Rechtsgiiter des Betrof-
fenen oder auch Dritter begriindet wiirden.

Der Grundrechtseingriff, der in dem heimlichen Zugriff auf ein
informationstechnisches System liege, entspreche im Rahmen einer
priaventiven Zielsetzung angesichts seiner Intensitdt nur dann dem
Gebot der Angemessenheit, wenn bestimmte Tatsachen auf eine im
Einzelfall drohende Gefahr fiir ein iiberragend wichtiges Rechts-
gut hinweisen, selbst wenn sich noch nicht mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit feststellen lasse, dass die Gefahr schon in niherer
Zukunft eintrete. Zudem miisse das Gesetz, das zu einem derartigen
Eingriff erméchtige, den Grundrechtsschutz fiir den Betroffenen auch
durch geeignete Verfahrensvorkehrungen sichern.

> Das Erfordernis tatsachlicher Anhaltspunkte fiihre dazu, dass
Vermutungen oder allgemeine Erfahrungssitze allein nicht ausrei-
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chen, um den Zugriff zu rechtfertigen. Vielmehr miissten bestimmte
Tatsachen festgestellt sein, die eine Gefahrenprognose triigen.

> Diese Prognose miisse auf die Entstehung einer konkreten
Gefahr bezogen sein. Dies sei eine Sachlage, bei der im Einzelfall die
hinreichende Wahrscheinlichkeit bestehe, dass in absehbarer Zeit
ohne Eingreifen des Staates ein Schaden fiir die Schutzgiiter der
Norm durch bestimmte Personen verursacht werde. Die konkrete
Gefahr werde durch drei Kriterien bestimmt: den Einzelfall, die zeit-
liche Ndhe des Umschlagens einer Gefahr in einen Schaden und
den Bezug auf individuelle Personen als Verursacher. Der hier zu
beurteilende Zugriff auf das informationstechnische System kdnne
allerdings schon gerechtfertigt sein, wenn sich noch nicht mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit feststellen lasse, dass die Gefahr schon
in niherer Zukunft eintrete, sofern bestimmte Tatsachen auf eine im
Einzelfall drohende Gefahr fiir ein tiberragend wichtiges Rechtsgut
hinwiesen.

> Weiter miisse eine Ermichtigung zum heimlichen Zugriff auf
informationstechnische Systeme mit geeigneten gesetzlichen Vor-
kehrungen verbunden werden, um die Interessen des Betroffenen
verfahrensrechtlich abzusichern. Insbesondere sei der Zugriff
grundsitzlich unter den Vorbehalt richterlicher Anordnung zu
stellen.

3. Erginzende Hinweise:

a) Auch die Ermdchtigung zum heimlichen Aufkldren des Internet
in§ 5 Abs. 2 Nr. 11 Satz 1 Alt. 1 VSG wird vom BVerfG kassiert. Sie
verletzt das durch Art. 10 Abs. 1 GG gewdhrleistete Telekommuni-
kationsgeheimnis. Die von dieser Alternative erméglichten Eingrif-
fein Art. 10 Abs. 1 GG seien verfassungsrechtlich nicht gerechtfer-
tigt. Die angegriffene Norm geniige nicht den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an Ermdchtigungen zu solchen Eingriffen, d.h. dem
Bestimmtheitsgebot und dem Grundsatz der Verhdltnismdyfigkeit im
engeren Sinne. Insoweit gelten die Ausfiihrungen unter Nr. 2 entspre-
chend.

b) Der Senat betont allerdings, dass die die reine Internetaufkld-
rung in aller Regel keinen Grundrechtseingriff bewirke. Die Kom-
munikationsdienste des Internet ermoglichten in weitem Umfang den
Aufbau von Kommunikationsbeziehungen, in deren Rahmen das Ver-
trauen eines Kommunikationsteilnehmers in die Identitdit und Wahr-
haftigkeit seiner Kommunikationspartner nicht schutzwiirdig sei, da
hierfiir keinerlei Uberpriifungsmechanismen bereitstiinden. Dies
gelte selbst dann, wenn bestimmte Personen — etwa im Rahmen eines
Diskussionsforums — iiber einen lingeren Zeitraum an der Kommuni-
kation teilnehmen und sich auf diese Weise eine Art ,,elektronische
Gemeinschaft* gebildet habe. Auch im Rahmen einer solchen Kom-
munikationsbeziehung sei jedem Teilnehmer bewusst, dass er die
Identitdit seiner Partner nicht kennt oder deren Angaben iiber sich
Jedenfalls nicht iiberpriifen konne. Sein Vertrauen darauf, dass er
nicht mit einer staatlichen Stelle kommuniziert, sei in der Folge nicht
schutzwiirdig.

¢) Die Bedeutung der Entscheidung geht iiber das VSG weit
hinaus. Es handelt sich um ein Grundsatzurteil, in dem die verfas-
sungsrechtlichen Maf3stibe fiir die Ausspdhung des privaten Compu-
ters durch staatliche Behorden festgelegt werden. Das (neu entdeck-
te) Grundrecht lisst Online-Durchsuchungen — aufgrund richterli-
cher Entscheidung — nur in eng begrenzten Ausnahmefillen zu. An
diesen Anforderungen werden sich kiinftige Novellen (insbesondere

zum BKA-Gesetz) orientieren miissen.
V.
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Fremdemverkehrsbeitragspflicht

(OVG Liineburg, Urt. v. 3.3.2006 — 9 KN 327/03)

Auch Arzte und Zahndrzte konnen zu einem Fremdenver-
kehrsbeitrag herangezogen werden.

Anmerkung:

Gemeinden, die ganz oder teilweise als Kurorte, Luftkurorte, Er-
holungsorte oder Kiistenbadeorte staatlich anerkannt sind, konnen
zur Deckung ihres Aufwandes fiir die Fremdenverkehrswerbung und
fir die Herstellung, Anschaffung, Erweiterung, Verbesserung, Er-
neuerung und Unterhaltung ihrer Einrichtungen, die dem Fremden-
verkehr dienen, einen Fremdenverkehrsbeitrag erheben (§ 9 Nieder-
sdchsisches Kommunalabgabengesetz).

Nach dem Urteil des Oberverwaltungsgerichts Liineburg kann
nicht bezweifelt werden, daB auch Arzte und Zahnirzte durch den
Fremdenverkehr besondere wirtschaftliche Vorteile erfahren und da-
her zum Kreis der fremdenverkehrsbeitragspflichtigen Personen zih-
len. Dies ist schon friiher bejaht worden bei einem Facharzt fiir HNO-
Heilkunde und Allergologie, bei einem Arzt fiir Allgemeinmedizin
und auch fiir einen praktischen Arzt. Giste kénnen nimlich Arzte und
Zahnirzte im Fremdenverkehrsbereich aufsuchen. Damit besteht fiir
einen Arzt die fiir die Heranziehung zum Fremdenverkehrsbeitrag
ausreichende Moglichkeit, aus dem Fremdenverkehr unmittelbar und
mittelbar besondere wirtschaftliche Vorteile zu ziehen. Die Budgetie-
rung im Gesundheitswesen dndert hieran schon deshalb nichts, weil
neben den Kassenpatienten auch Privatpatienten Zahnirzte und Arzte
aufsuchen.

Die den Fremdenverkehrsbeitrag erhebende Gemeinde ist nicht
verpflichtet, die Vorteile jedes einzelnen Beitragspflichtigen genau zu
ermitteln. Thr steht vielmehr ein weitgehendes Ermessen zu, welche
Vorteile bei pauschalierender Betrachtungsweise in Frage kommen.

F.O.

Berichtigung Melderegister

(VG Hannover Urt. vom 23.3.2005 — AZ.: 10 A 3286/04 — aus Rat-
haus und Recht Ausgabe 4/2006 S. 11 f)

1. Die Entscheidung der Meldebehérde iiber die Richtigkeit einer
Eintragung in das Melderegister ist ein Verwaltungsakt.

2. Das Beziehen einer Wohnung und das Ausziehen aus einer
Wohnung sind rein tatsichliche Vorgdnge und keine Rechts-
handlungen.

Aus den Griinden:

Der Kldger wendet sich gegen die Entscheidung der Gemeinde,
ihn aus seiner mit Frau und Sohn gemeinsam genutzten Wohnung
nach unbekannt verzogen abzumelden. Die Klage ist als Anfech-
tungsklage statthaft, da es sich bei der von der Beklagten vorgenom-
menen Berichtigung des Melderegisters nach § 25 Niedersichsisches
Melderegister! um einen Verwaltungsakt handelt, da die Behorde im
konkreten Fall eine Entscheidung iiber die Richtigkeit der Eintragung
getroffen hat.? Ist das Melderegister unrichtig oder unvollstindig, hat
es die Meldebehorde von Amts wegen oder auf Antrag der betroffe-
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nen Person zu berichtigen oder zu erginzen (§ 25 I 1 NMG). Unrich-
tig sind die im Melderegister eingetragenen Daten, wenn sie mit den
tatsdchlichen Verhéltnissen nicht iibereinstimmen.

Das Beziehen einer Wohnung und das Ausziehen aus einer Woh-
nung sind rein tatsidchliche Vorgénge und keine Rechtshandlungen.
Es kommt damit nicht auf den rechtsgeschiftlichen Willen an, die
Wohnung zumindest teilweise zum Schwerpunkt der Lebensbezie-
hungen zu machen. Entscheidend ist vielmehr, ob die Wohnung tat-
sdachlich zum Wohnen in Anspruch genommen wird. Dies setzt
voraus, dass der Betreffende die Wohnung in der Weise nutzt, dass
dort fiir stiindig oder voriibergehend im Allgemeinen die Angelegen-
heiten des tdglichen Lebens (z.B.: Aufhalten, Essen, Schlafen) ver-
richtet werden. Die bloBe Absicht, die Wohnung in dieser Weise nut-
zen zu wollen, reicht nicht aus.

H.W.

Bestandskrdftiger Beitragsbescheid
und Erstattungsanspruch

(VG Hannover Urt. vom 12.7.2006 — 1 A 298/06 — in: NST-N 2006,
S.234f)

Es ist nicht ermessensfehlerhaft, wenn eine Gemeinde trotz des
Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts vom 11. Oktober 2005
— 1 ByR 1232/00 — u.a. ZKF 2006, S. 91 die Erstattung bestands-
krdftig festgesetzter Zweitwohnungssteuer ablehnt.

Aus den Griinden:

Die zulédssige Klage ist unbegriindet. Der Kldger hat keinen
Anspruch auf Aufhebung der Zweitwohnungssteuerbescheide vom
14. Juli 1999 und 1. Mérz 2002 und auf Erstattung der von ihm
gezahlten Zweitwohnungssteuer. Es besteht auch kein Anspruch auf
erneute ermessensfehlerfreie Entscheidung iiber seinen Antrag. Die
Zweitsteuerbescheide der Beklagten sind nicht nichtig. Zwar ist die
den Bescheiden zugrundeliegende kommunale Satzung durch den
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 11. Oktober 2005 in-
soweit mit Art. 6 Abs. 1 Grundgesetz unvereinbar und nichtig, als
auch die Innehabung einer aus beruflichen Griinden gehaltenen Woh-
nung eines nicht dauernd getrennt lebenden Verheirateten, dessen
eheliche Wohnung sich in einer anderen Gemeinde befindet, besteu-
ert wird. Dies war aber die Situation fiir den Kldger. Damit fehlte den
Zweitwohnungsteuerbescheiden die erforderliche (orts-)gesetzliche
Rechtsgrundlage mit der Folge, dass die Bescheide rechtswidrig
sind. Dieser satzungsrechtliche Mangel stellt jedoch keinen beson-
ders schwerwiegenden Mangel im Sinne des § 125 Abs. 1 AO dar. Es
entspricht hochstrichterlicher Verwaltungs- und Finanzrechtspre-
chung, dass ein Verwaltungsakt nicht allein deshalb nichtig ist, weil
er der gesetzlichen Grundlage entbehrt. Zudem war die Nichtigkeit

1 Gesetzestext des § 25 Niedersichsisches Meldegesetz; abg. In Mirz Nds. Gesetze
Ziff. 300 B
(1) Ist das Melderegister unrichtig oder unvollstindig, so hat es die Meldebehdrde
von Amts wegen oder auf Antrag der betroffenen Person zu berichtigen oder zu
ergdanzen (Fortschreibung). Von der Fortschreibung sind unverziiglich diejenigen
Behorden oder sonstigen dffentlichen Stellen zu unterrichten, denen im Rahmen
regelmdfiger Dateniibermittlung die unrichtigen oder unvollstéindigen Daten iiber-
mittelt werden.
(2)=(4)(...)

2 Vgl. auch OVG Liineburg Beschl. vom 7. Mai 1991 AZ.: 13 M 7635/91
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der Zweitwohnungssteuer auch nicht offenkundig, da selbst das Bun-
desverwaltungsgericht die Satzung in seiner Entscheidung vom
12. April 2000 (11 C 12/99) noch als rechtmé@Big und wirksam ange-
sehen hatte. Auch liegen keine besonderen Nichtigkeitsgriinde gem.
§ 125 Abs. 2 AO vor.

Die Ablehnung der Riicknahme der Zweitwohnungssteuer durch
Bescheid vom 16. Dezember 2005 erweist sich auch nicht als ermes-
sensfehlerhaft. Bei einer Ermessensentscheidung iiber die Riicknah-
me eines bestandskriftigen rechtswidrigen Verwaltungsaktes hat die
Behorde zwischen der Gerechtigkeit im Einzelfall und dem Interesse
der Allgemeinheit an Rechtssicherheit und Rechtsfrieden abzuwi-
gen. Dieser duflere Rahmen der Ermessensausiibung ist auch aus der
Verwaltungsgerichtsordnung als Teil der Rechtsordnung abzuleiten.
Es ist nicht allein Aufgabe der Rechtsordnung, im Einzelfall fiir
Gerechtigkeit zu sorgen, sondern auch eine feste Ordnung zur Siche-
rung der RechtmiBigkeit und Stetigkeit des Rechts zu schaffen. Dem
hat der Gesetzgeber durch die Regelung von Fristen bei der Anfech-
tung von Verwaltungsakten (§§ 70 Abs. 1, 74 VwGO) Rechnung
getragen. Er hat sich damit zugleich fiir den Vorrang der Rechtsicher-
heit entschieden. Die Entscheidung einer Behdrde, einen Verwaltungs-
akt, dessen Fehlerhaftigkeit sich nachtriglich herausgestellt hat, nicht
zuriickzunehmen, ist deshalb grundsétzlich von Prinzip der Rechtssi-
cherheit gedeckt und mit Riicksicht auf den im Abgabenrecht bedeut-
samen Grundsatz der Verwaltungspraktibillitit im Regelfall zu billi-
gen. Ein Anspruch auf Riicknahme ist regelméfig nur dann gegeben,
wenn das Ermessen der Behorde aufgrund besonderer Umstande auf
Null reduziert ist. Derartige besondere Umstéinde sind im vorliegen
Fall aber nicht gegeben. Allein der Umstand, dass die Nichtigkeit der
Zweitwohnungssteuersatzung durch das Bundesverfassungsgericht
wegen eines Verstoles gegen Art. 6 Abs. 1 GG festgestellt wurde,
fiihrt nicht zu einer solchen Ermessensreduzierung. Dies ergibt sich
bereits aus § 79 Abs. 2 BVerfGG. Nach dieser Regelung bleiben nicht
mehr anfechtbare Entscheidungen, die auf einer gem. § 78 BVerfGG
fiir nicht erkldrten Norm beruhen, unberiihrt.

H.W.

Ingewahrsamnahme zwecks Abwehr
eines kriminellen Anschlags

(OLG Hamm, Beschl. v. 30. 8. 2007 — 15 W 147/07 - NVwZ-RR 2008,
S.321)

1. Die Freiheit der Person ist ein so hohes Rechtsgut, dass sie nur
aus besonders gewichtigem Grund angetastet werden darf; der
Grundsatz der Verhdltnismdpigkeit setzt daher auch den Maf}-
stab fiir die Sachverhaltsaufklirung.

2. Verdachtsgriinde, die iiber vage Anhaltspunkte und blofle Ver-
mutungen nicht hinausreichen, geniigen fiir eine Ingewahr-
samnahme zwecks Abwehr der Begehung einer Straftat nicht.

3. Das Vorbringen einer Polizeibehérde, auf Grund gesicherter
Erkenntnisse des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz sei von
einer Anschlagsgefahr einer islamistischen Gruppe auszuge-
hen, wobei auch der Betroffene beteiligt sei, stellt keine hin-
reichende Darlegung der erforderlichen konkreten Tatsachen
dar.

(Nichtamtl. Leitsétze)
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Anmerkung:

Der Betroffene (B) wurde am 26. 8. 2006 anlisslich einer Woh-
nungsdurchsuchung von der Polizei gem. § 35 Abs. 1 Nr. 2 PolG NRW
zur Verhinderung einer unmittelbar bevorstehenden Straftat in Ge-
wahrsam genommen. Die Polizei ging dabei von der Gefahr eines
Anschlages am Abend desselben Tages durch eine islamistische Grup-
pe aus, der auch B angehore. Das (gem. § 36 PolG NRW zustiindige)
AG stellte die Zuldssigkeit der Ingewahrsamnahme fest und verlédn-
gerte die Fortdauer der Mainahme. Sowohl das AG als auch das im
Wege der Beschwerde angerufene LG machten sich die Begriindung
der Polizei zu eigen, die Erkenntnisse iiber die Anschlagsgefahr
beruhten auf Ermittlungen des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz in
Zusammenarbeit mit dem Polizeiprisidium E. Dem tritt das OLG als
weitere Beschwerdeinstanz entgegen. Bei einer Ingewahrsamnahme
sei der Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit streng zu beachten. Das
Gewicht des Eingriffs, der in angemessenen Verhéltnis zu der Schwe-
re der (zu verhindernden) Straftat und der Stérke des Verdachts stehen
miisse, verlange Verdachtsgriinde, die iiber vage Anhaltspunkte und
Vermutungen hinausreichten. Ein Verstofl gegen diese Anforderungen
liege vor, wenn sich sachlich zureichende, plausible Griinde fiir die
Mafnahmen nicht mehr finden lieBen, so dass ihr Ergebnis nicht mehr
verstiandlich sei. Das Bediirfnis fiir eine vorbeugende Ingewahrsam-
nahme miisse vielmehr hinreichend konkret dargelegt werden.
Daran fehle es hier. Das Vorbringen der Polizei bzw. die Begriindung
der Vorinstanzen lasse es an konkrete Anhaltspunkten und Feststellun-
gen fehlen, ob und in welcher Form B an der Vorbereitung des vermu-
teten Anschlages beteiligt war. Allein die allgemeine Plausibilitit der
Hinweise im Hinblick auf die Lage des Anschlagsortes und die Woh-
nung des B sowie seine ethnische Herkunft und Religionszugehorig-
keit seien nicht ausreichend gewesen, weil sie in dieser Allgemeinheit
gleichermaf3en auf andere Personen zutréfen.

V.

Schadensersatzpflicht fiir
Uberschwemmungsschaden

(OLG Saarbriicken, Urt. v. 30.1.2007 —4 U 314/06)

Eine Gemeinde, die fiir einen offentlichen Kanal ein Benut-
zungsrecht hinsichtlich eines privaten Grundstiicks hat, ist zu des-
sen ordnungsmdpfiger Unterhaltung verpflichtet. Sie muss Scha-
densersatz leisten, wenn sie dieser Pflicht nicht nachkommt.

Anmerkung:

Wenn im Grundbuch zugunsten der Gemeinde ein Kanalrecht einge-
tragen ist, besteht zwischen der Gemeinde und dem Grundstiickseigen-
tiimer eine Sonderverbindung. Wer aber fremdes Eigentum zum Betrieb
von Abwasserleitungen in Anspruch nimmt, ist zur Amtspflicht der ord-
nungsgeméBen Unterhaltung des Abwasserkanals gegeniiber dem Ei-
gentiimer verpflichtet. Die Gemeinde muss das Leitungssystem so
unterhalten, dass von diesem und den im unmittelbaren Einwirkungsbe-
reich des Grundstiicks gelegenen Schichten und sonstigen Einrichtun-
gen keine vermeidbaren Gefahren fiir das fremde Eigentum ausgehen.
Es besteht die Schutzpflicht, sich im Rahmen der Sonderbeziehung so
zu verhalten, dass das Eigentum des anderen Teils nicht verletzt wird.

Dieser Verpflichtung wird zuwidergehandelt, wenn ein Sand-
fangsieb in der Leitung verstopft ist und einen Aufstau erzeugt hat.
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In dem konkreten Fall war die Folge, dass ein Schachtdeckel hoch-
gedriickt wurde. Dies wiederum war nur moglich, weil der Schacht-
deckel nicht druckdicht verschlossen war. Von den sechs Bolzen,
welche die Platte unter dem Deckel druckfest am Betonsockel fest-
halten sollten, fehlten zwei und die restlichen vier waren nicht fest
verschraubt. Die Gemeinde hatte also bei der Wartung ihres Kanal-
systems nicht hinreichend auf einen druckdichten Verschluss des
Kanaldeckels geachtet und musste somit gem. § 280 BGB fiir ein-
getretene Schiden haften. Sie konnte sich nicht mit Erfolg darauf
berufen, eine Wartungsfirma mit den entsprechenden Arbeiten be-
auftragt zu haben, denn sie musste sich deren Versdumnisse zurech-
nen lassen.

Der fehlende druckdichte Verschluss war fiir den eingetretenen
Uberschwemmungsschaden ursichlich geworden. Wire nicht der
Kanaldeckel unmittelbar neben dem privaten Grundstiick hochge-
driickt worden, wire es an dieser Stelle nicht zu einem so massiven
Wasseraustritt und zu entsprechend gravierenden Uberschwemmungs-
schiden gekommen.

E O.

Autoren der Rechtsprechungsbeitrige:

V. = Prof. Dr. Jiirgen Vahle
F.O. = Rechtsanwalt Dr. Franz Otto
H.W. Prof. Holger Weidemann

SCHRIFTTUM

Die Griine Reihe der FHOV - 2 bemerkenswerte neue Bénde in 2007

Die Griine Reihe der FH6V umfasst mittlerweile 28 Binde!, die vor allem das breite
Forschungsspektrum der DozentInnen an der FH6V abbilden®. Allerdings findet sich
auch manche Verdffentlichung eines im Nebenamt mit der FH6V verbundenen Dozen-
ten darunter, wie Band 14 der Reihe zeigt: Andreas Pinkwart hat 1999 tiber die Moder-
nisierung der Landesverwaltung geschrieben. Noch andere Schitze verbergen sich in
dieser Reihe, die —dem Namen entsprechend — seit einigen Jahren in einem ansprechen-
den griin-weiBen Layout herausgegeben wird.?

Zu diesen Schiitzen* gehoren zwei in 2007 erschienene Béinde. Sie ermdglichen den an
der Verwaltungsausbildung interessierten LeserInnen einen Einblick in die Arbeit der
FHGoV aus zwei unterschiedlichen Perspektiven:

e Bd. 27: Dieprand von Richthofen: Von der Behtrde zur Hochschule — Der Weg der
Fachhochschulen fiir den 6ffentlichen Dienst.

e Bd. 28: Holuscha/Palz/Pippke: Zukunftsfihigkeit — Herausforderungen fiir die
Kommunen und ihre Mitarbeiter/innen.

Der Band 27 enthilt 9 Beitriige des im vorigen Jahr in den Ruhestand verabschiedeten,
langjédhrigen Leiters der FH6V NRW, Dr. Dieprand von Richthofen, aus den Jahren von
1987 bis 2006. Es beginnt mit einer Bestandsaufnahme der Fachhochschulen im Ver-
gleich und endet mit dem Konzept fiir die Einfiihrung von Bachelorstudiengédngen an
der FH6V. Dazu gibt es einen ausfiihrlichen Anhang mit Reden und Dokumenten aus
den Jahren 1984 bis 2004, die die Verinderungen in der Hochschullandschaft im Allge-
meinen und das spannungsvolle Ringen der FH6V um ihren angemessen Platz in die-
sem Umfeld im Besonderen verstehbar(er) machen.

In einer Kurzrezension kann leider nicht ausfiihrlich auf die jeweilige Qualitiit der Bei-
trige eingegangen werden. Drei unterschiedliche Akzentsetzungen sind zu erkennen:

1. Das Ringen um die Anerkennung der FHOV als echte Hochschule fiir die Ausbil-

dung des groften Teils des gehobenen dffentlichen Dienstes.
Der Beitrag — ,,Die Fachhochschulen fiir die 6ffentliche Verwaltung im Vergleich.
Eine Bestandsaufnahme** — als Vortrag gehalten auf einem Symposium zum 6ffent-
lichen Dienst 1987, erortert in bewundernswerter Klarheit alle rechtlichen und
strukturellen Problemzonen der Fachhochschulen fiir den offentlichen Dienst
generell und der FH6V NRW im Besonderen. Von Richthofen nennt 4 Mafstibe,
an denen die Verwaltungsfachhochschulen (bis heute) gemessen werden sollten,
ndmlich: Praxisbezug, Wissenschaftlichkeit, Berufsethos und Hochschulcharak-
ter. Dieses Ringen zwischen Schule und Hochschule wird auch mit der aktuellen
Umstellung vom Diplomverwaltungswirt zum B.A. (Bachelor of Arts) nicht autho-
ren.’.

2. Das Bemiihen um Organisationsentwicklung, an dessen Ende ein Leitbild steht,

das der FHOV NRW erlauben wiirde, zum Vorreiter einer modernen Verwaltung zu
werden.
Die Uberlegungen und Ergebnisse einer Arbeitsgruppe im Rahmen des Kongresses
LNRW in globaler Verantwortung“ aus dem Jahre 2000, die von Dieprand von
Richthofen geleitet worden war, sind ein beredtes Dokument fiir das dahinter lie-
gende partizipatorische Verstidndnis von Verwaltung. Nachhaltigkeit im Leitbild
einer modernen Verwaltung brauche ein Vorausdenken fiir die Gestaltung einer
zukunftsfihigen Verwaltung. Am Ende geht der Blick auf das Jahr 20200 und spi-
testens dann sollte u.a. ein verwaltungsinternes Qualititsmanagement erreicht
sein, mit dem ,,netzwerkartige Strukturen aufzubauen und zu nutzen und konse-
quent das Ziel einer 6kologisch, ckonomisch und sozial ausgewogenen Entwick-
lung zu verfolgen* ist (S. 163).

2. Und schlief3lich die Suche nach dem angemessenen Weg, auf dem der gesellschafts-
bezogene Bildungsauftrag , Befihigung zu verantwortlichem Handeln* eingelost
werden kann — sowohl von den DozentInnen als auch von den Studierenden. Das

DVP 2/09 - 60. Jahrgang

Referat auf dem Symposium ,,Polizisten im Nationalsozialismus als Téter und Ret-
ter” von 2006 ist eine intensive und griindliche Auseinandersetzung mit der Frage
nach dem Wie. Wie kann das Ziel, ,,Befihigung zu verantwortlichem Handeln in
einem demokratischen und sozialen Rechtsstaat befordert werden? Von Richtho-
fen nennt drei Bereiche, in denen Antworten zu finden sein konnen:

« Bildung durch die Auseinandersetzung mit Geschichte (S. 200ff)

¢ Wertevermittlung durch forderliche Rahmenbedingungen und spezifische

Didaktik (S.203ff)
¢ Wertevermittlung durch vorbildliche Lehrende (S. 205 f)

Fazit: Ein Buch, das in seinen differenzierten Beitrdgen zum einen zeigt, dass struktu-
relle Verinderungen das Bohren an dicken Brettern bedeutet, also Zeit braucht; und zum
anderen die oft schwierige Wechselwirkung zwischen institutionellen Strukturen und

1 Zur Zeit ist Band 29 in Vorbereitung: Joachim Burgheim, Hermann Friese: Sexuelle
Gewaltdelikte und Opferwiderstand. Titer-Opfer-Interaktionen bei realen und vorge-
tauschten Sexualdelikten. Informationen zur Griinen Reihe sind erhiltlich vom Leiter
des Wissenschaftlichen Dienstes Dr. M. Ulbrich-Herrmann (matthias.ulbrich-herr-
mann@fhov.nrw.de). Preisliste und Bestellungen gibt es bei Frau Broch-Spruch
(monika.broch-spruch @thoev.nrw.de; Tel.: 0209/1659-198, Fax 0209/1659-298).

2 Vorsorglich sei der Leser/die Leserin auf die prekire Situation hingewiesen, in der
sich der Rezensent befindet. Prekér — wie mein Kollege Vahle zu recht mahnend
anmerkt (in ,,Zwischen Beifall und Verriss — Vom Glanz und Elend der Buchbespre-
chungen®, JUS-Magazin Mirz/April 2007 S.29), weil es sich bei den Autoren der zu
rezensierenden Biicher um Kollegen handelt. Vahle beschwort die Versuchung, dass
keine Krihe einer anderen die Augen aushacken werde, um das gegenseitige wohl-
wollend-gefillige Besprechen der jeweiligen Ver6ffentlichungen nicht zu gefihr-
den. Diesem warnenden Hinweis zum Trotz bitte ich Sie, weiter zu lesen, weil unge-
achtet anderer guter Griinde allein die Rahmenbedingungen uns hier zu Hilfe kom-
men: Die beiden Autoren-Kollegen sind bereits pensioniert, der Rezensent wird dies
in weniger als 2 Jahren sein.

3 Aber irgendwie vermittelt das AuBere ein unverdient bescheidenes Auftreten (was
die sparsame Werbung, das einfache Layout und die verwaltungsmiBige Preiskal-
kulation — den Pinkwart z.B. erhilt man fiir 8,15 € — zu bestitigen scheinen). Siche
www.fhoev.nrw.de Griine Reihe.

4 Damit mochte ich gleich am Anfang dieser Rezension der Kritik des Kollegen Vahle

(s.0 Fn 1) Rechnung tragen und offen die beiden Biicher einer der drei von ihm
herausgearbeiteten ,,Wertungsstufen* zuordnen. Beide Biande gehoren fiir mich in
die Wertungsstufe ,,gut bis sehr gut*!

5 Unter formalen Gesichtspunkten erscheint fiir diese Abwigung bedeutsam, dass die
FHo6V in den Geschiftsbereich des Innenministers gehort und keine eigene Rechts-
personlichkeit besitzt, sich also insoweit deutlich von anderen Hochschulen unter-
scheidet. Unter inhaltlichen Gesichtspunkten bleibt zu bedenken, das die Einfiih-
rung des Bachelor insgesamt — an fast allen Hochschulen der BRD — den Eindruck
zunehmender Verschulung vermittelt (so die Wahrnehmung des Rezensenten auf-
grund zahlreicher Gespriche mit Hochschulangehorigen). Auch die Einfithrung des
Bachelor an der FH6V — akkreditiert bisher fiir den Sozialen Verwaltungsdienst und
den Polizeistudiengang — ldsst das erkennen (und befiirchten).

6 Unter dem Aspekt Nachhaltigkeit zeigt sich eine deutliche Schnittstelle zwischen
Bd. 27 und Bd. 28. Es geht hier wie dort um die Zukunftsfahigkeit der Verwaltung.
Bemerkenswert ist, dass sich im Literaturverzeichnis von Bd. 28 kein Hinweis auf
diesen Beitrag und auf andere Veroffentlichungen zu dem Kongre3 ,,NRW in globa-
ler Verantwortung* von 2000 in Bonn findet.
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individuellem Handeln verdeutlicht. Eine sehr hilfreiche Einstiegslektiire fiir jedes neue
Mitglied der FHOV NRW.

Der Band 28 besteht im Wesentlichen aus der Projektarbeit von Daniela Holuscha und
Christina Palz, die Prof. Dr. Wolfgang Pippke als Betreuer des Projekts fiir veréffentli-
chenswert eingestuft hat. Dem ist nur zuzustimmen.

Die AutorInnen gehen von der These aus, dass die Kommunalverwaltung (KV) ein
wichtiger Akteur fiir die Gestaltung der Zukunft sei. Um dieser Aufgabe gerecht zu wer-
den, miisse die KV ,,zukunftsfahiger werden und ,,nachhaltiger handeln. Das erforde-
re ,integrierte und ganzheitliche Planung® und ein ,,systemisches Denken®, das auch
Nebenwirkungen und Riickkoppelungen einkalkuliere. Aus der Fiille zukiinftiger Ent-
wicklungen greifen sie die vier Entwicklungstrends heraus, deren erwartete Veréinde-
rungen besondere Auswirkungen auf die KV haben konnen und deshalb jetzt in den
gegenwirtigen Entscheidungen gebiihrend beriicksichtigt werden sollten. Diese 4
Trends — Globalisierung und Europiisierung, Wertewandel, Demographischer Wandel
und Neue Technologien — werden jeweils beschrieben und definiert und dann auf ihre
strukturellen Auswirkungen auf die KV sowie auf die damit verbundenen individuellen
Vercinderungen fiir die MitarbeiterInnen untersucht’.

Diese Untersuchung geht von einer Zeitperspekive fiir die nichste Generation, also
von rund 30 Jahren, aus und sucht Antworten auf drei zentrale Fragen: Welche Gefihr-
dungen fiir Mensch und Umwelt sind zu erwarten? Was konnten (im Sinne von Visio-
nen) KV prophylaktisch tun? Was kann realistischer Weise von ihnen erwartet werden?
Methodisch entwickeln die AutorInnen ihre Antworten durch literaturgeleitete Trend-
analysen, durch eine (nicht reprisentative) Befragung von MitarbeiterInnen der Stadt
Hamm und durch Interviews mit 5 Vertretern verschiedener privater und offentlicher
Dienstleistungseinrichtungen. Dabei gelangen die AutorInnen zu vielfiltigen interes-
santen und anregenden Erkenntnissen, die sich in Kurzform so zusammenfassen las-
sen:

e Die KV braucht ein ,, Zukunftsmanagement “, worunter alle Aktivititen verstanden
werden sollen, ,.die sich mit der Konzeptionierung, der Gestaltung, der Lenkung
und dem Controlling zukiinftiger Zustinde befassen. Es ist damit eine Fithrungs-
aufgabe.* (S.140)

e Zukunftsfahiger kommunaler ,, Personalentwicklung“ kommt eine besondere
Bedeutung zu. Sie muss alle Malnahmen umfassen, ,,die der Verbesserung der
individuellen Mitarbeitertqualifikation dienen und den Beschiftigten unter Beach-
tung ihrer personlichen Interessen die zur optimalen Wahrnehmung ihrer jetzigen
und zukiinftigen Aufgaben erforderlichen Qualifikation vermitteln.” (S. 136)
Gefordert ist die Vermittlung und Pflege von ,, Schliisselqualifikationen*, z.B. von
ficheriibergreifendem Denken und Weitblick.

¢ Alle MitarbeiterInnen sollten iiber die Bereitschaft zum lebenslangen Lernen und
zum Weiterentwickeln ihrer Berufseinstellung verfiigen. So wird der ,,Toleranz im
Arbeitsleben‘ angesichts der Auswirkungen von Globalisierung und Europiisie-
rung u.a. in Form sich verstirkender Migrationsstrome eine wachsende Bedeutung
zugeschrieben (S. 131).

Fazit: Eine Pflichtlektiire fiir alle kommunalen Personalentwickler und Fithrungskrif-
te. Eine notwendige Einstimmung fiir all die VerwaltungsmitarbeiterInnen, die sich auf
die sie betreffenden Herausforderungen der Zukunft einstellen wollen.

Reg.-Dir. Dr. Werner Glenewinkel

Nomos Gesetze, Verkaufspaket Zivilrecht, Strafrecht, Offentliches Recht, 3 Binde,
17. Aufl. 2008, € 39,90, Nomos, ISBN 978-3-8329-3633-4

Auf drei — noch — handliche Binde hat der Verlag die Normwerke verteilt, die vor allem
Studierende im Fach Jura fiir die Vorlesung benétigen. Der Band Strafrecht enthilt z.B.
nicht nur das StGB und die StP0, sondern auch alle relevanten strafrechtlichen Neben-
gesetze sowie ,,verdichtige* verwaltungsrechtliche Rechtsvorschriften, z.B. aus dem
Bereich des Verkehrsrechts. Damit kommt ,,man* durch jede Strafrechtsvorlesung. Ent-
sprechendes gilt fiir die Parallelbinde. Alle Binde sind auf dem Stand August 2008.
Gute Inhaltsverzeichnisse erleichtern den Umgang mit der Textsammlung.
Das einzige Manko: die gebundene Form garantiert nicht die Aktualitit, die eine Lose-
blattsammlung gewihrleisten kann. Insofern ist das ,,Gesetzespaket* wohl eher als —
allerdings sehr niitzliche — Ergénzung zu den klassischen (Loseblatt-)Sammlungen
gedacht.

Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Kluth/Hund/MaaBen (Hrsg.), Zuwanderungsrecht, 1. Aufl. 2008, 857 Seiten, geb.,
€ 98,00, Nomos, ISBN 978-3-8329-2301-3

Das Thema ,,Zuwanderung* wird kiinftig verstirkt die bundesdeutsche Realitdt und
(Rechts-)Politik beschiftigen. Es zeichnet sich der Trend ab, dass der Arbeitsmarkt
ohne die Beschiftigung qualifizierter auslidndischer Arbeitnehmer nicht hinreichend
funktionieren wird. Vor diesem Hintergrund ist das vorliegende Handbuch zu begriien.
Es bietet eine systematische Darstellung des ,,allgemeinen Zuwanderungs- und Aufent-
haltsrechts sowie des Aufenthaltsrechts nach europédischem Recht” (so der treffende
Untertitel des Werkes).

Das Buch ist in fiinf Teile gegliedert: Der Einleitungsteil (1) gibt einen Uberblick iiber
die Zuwanderungssituation und die Rechtsentwicklung auf diesem Gebiet. Im 2. Teil
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behandelt der Bearbeiter das allgemeine Zuwanderungs- und Aufenthaltsrecht, d.h. die
Einreise, den Aufenthalt (z.B. die entsprechenden Zwecke) und die Aufenthaltsbeendi-
gung. Der 3. Teil ist dem speziellen Aufenthaltsrecht der EU-Biirger gewidmet. Teil 4
stellt das Verwaltungsverfahren und den Rechtsschutz dar. Im 5. und letzten Teil wird
aufrd. 30 Seiten die repressive Seite des Auslidnderrechts (Straftaten und Ordnungswid-
rigkeiten) behandelt. Im Anhang befindet sich eine sog. Rechtsprechungskonkordanz,
d. h. ein nach Gerichten geordnetes Fundstellenverzeichnis. Ein ordentliches Stichwort-
verzeichnis rundet das Buch ab. Die Konzeption des Buches iiberzeugt. Die Autoren
haben es dem Leser leicht gemacht, sich in dem Werk zurechtzufinden. Beispiele und
Musterformulierungen (s. z.B. S. 106 f.) erhohen den praktischen Nutzwert. Es kommt
dem Lesefluss zugute, dass Fundstellennachweise konsequent in die Fuinoten verbannt
wurden.
Fazit: Ein sehr fliissig und anschaulich verfasstes Handbuch, das sowohl den in der
Beratungspraxis Titigen als auch Verwaltungsmitarbeitern gute Dienste leisten kann.
Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Himmelmann/Tiinnesen-Harmes, Umweltrecht in der anwaltlichen Praxis, 535 Sei-
ten, € 54,00, Deutscher Anwalt Verlag, ISBN 978-3-824009381

Den Autoren gelingt es, mit dem neu erschienenen Werk ,,Umweltrecht in der an-
waltlichen Praxis® das bislang uniibersichtliche Rechtsgebiet des Umweltrechts im
Rahmen von Schwerpunktthemen umfassend und verstidndlich darzustellen. Dabei ist
das Werk auf dem aktuellsten Stand. Die Vorgaben der voraussichtlich 2009 in Kraft tre-
tenden Teile des Umweltgesetzbuchs wurden eingearbeitet. Durch eine Gegeniiberstel-
lung der alten und neuen Regelungen wird dem Praktiker aus Verwaltung, Justiz und
Unternehmen eine gute Orientierung geboten und der Umstieg auf das neue Um-
weltgesetzbuch erleichtert. Fallbeispiele, Hinweise auf mogliche Vorgehensweisen in
konkreten Beratungssituationen und Muster sind dabei tiberaus niitzlich. Sie spiegeln
die langjihrige Erfahrung in der Behordenpraxis bzw. der anwaltlichen Unternehmens-
beratung der Autoren wieder und bieten dem Leser eine enorme Arbeitshilfe. Dank des
umfangreichen Stichwortverzeichnisses lassen sich zudem alle Problempunkte gezielt
finden. Die Literaturhinweise sind dagegen recht knapp gehalten, was jedoch die Les-
barkeit und Ubersichtlichkeit erhoht und angesichts der Materie zudem nicht schadet.
Das Werk gliedert sich in 2 Teile. Der erste Teil greift mit der betrieblichen Umwelt-
schutzorganisation (§ 1), der Umweltvertriglichkeitspriifung bei der Zulassung von
Vorhaben (§ 2), den Auskunftsanspriichen auf Grundlage des Umweltinformationsge-
setzes (§ 3), der Verbindlichkeit von Umweltstandards (§ 4), dem Umweltzivilrecht
sowie der Verantwortlichkeit nach dem Umweltschadensrecht (§ 5), dem Umweltstraf-
und Ordnungswidrigkeitenrecht (§ 6), dem Umweltrecht der Europdischen Union (§ 7)
und dem Rechtsschutz im Umweltrecht (§ 8) Schwerpunktthemen auf, die einen Grof§3-
teil der anwaltlichen Unternehmensberatung ausmachen. Dariiber hinaus werden an-
hand der aktuellen Rechtsprechung prozessuale Problemstellungen in umweltrechtli-
chen Verfahren behandelt.

Der zweite Teil beschiftigt sich mit den Anforderungen des Umweltrechts an die Anla-
genzulassung, wobei in § 9 zunichst die immissionsschutzrechtlichen Anforderungen
herausgestellt werden. Auf die Besonderheiten des Abfallrechts geht § 10 ein. Die Vor-
gaben des Naturschutzrechts fiir die Genehmigungserteilung werden in § 11, die des
Wasserrechts in § 12 behandelt. Das Bodenschutzrecht bildet in § 13 den Abschluss. Die
Autoren versprechen nicht zu viel, wenn sie beziiglich dieser einzelnen Fachkapitel von
einem Beitrag zur systematischen Vorbereitung auf die zukiinftige Rechtslage sprechen.
Thnen ist es mit dem Werk gelungen, eine schnell zugingliche kompetente Hilfe fiir die
tagliche Arbeit bei der Begleitung umweltrechtlicher Zulassungsverfahren, aber auch bei
der Vertretung durch eine Anlage Betroffener zu bieten. Die praktischen Tipps sind da-
bei derart wertvoll, dass sie das Werk zu einem unverzichtbaren Begleiter sowohl fiir den
Einsteiger in diese Materie als auch fiir den darin langjihrig Erfahrenen werden lassen.

Saenger (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 2. Aufl. 2007, 2.534 Seiten, geb., € 89,00,
Nomos, ISBN 978-3-8329-2597-0

Bereits eineinhalb Jahre nach dem erstmaligen Erscheinen des Kommentars ist die
zweite Auflage auf den Markt gekommen. Bei unveridndertem Preis ist der Umfang um
260 Seiten gewachsen, was der Handlichkeit des Werkes jedoch nicht geschadet hat.

Nicht nur neue Entscheidungen und Literatur haben die Bearbeitung nétig gemacht,
sondern vor allem der ,,Fleil des Gesetzgebers. Zu nennen sind in diesem Zusammen-
hang beispielhaft das 2. Justizmodernisierungsgesetz und das Gesetz zur Anderung des
WEG. Damit ist der Rechtsstand bis Mirz 2007 erfasst. Die Aussage in der ersten
Rezension, in absehbarer Zeit diirfte die Notwendigkeit entstehen, eine zweite Auflage

7 Die Ergebnisse der im WS 2003/2004 entstandenen Projektarbeit wiirden in vielen
Aspekten Unterstiitzung und Bestitigung erfahren durch die neueste Untersuchung
von Donella Meadows, Jorgen Randers, Dennis Meadows: Grenzen des Wachstums
— Das 30-Jahre-Update. Signal zum Kurswechsel, Stuttgart 2. Auflage 2007 deren
Untersuchungen mittlerweile einen Beobachtungszeitraum von 30 Jahren abdecken.
Die Grenzen des Wachstums oder besser: ,,Die Dynamik des Wachstums in einer
endlichen Welt* lassen die Hoffnung auf einen langfristigen Wandel schrumpfen.
Dennoch bieten die Autoren ,,Riistzeug fiir den Ubergang zur Nachhaltigkeit* an.
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folgen zu lassen, hat sich damit bestitigt. Nach wie vor zeichnet ein Autorenteam aus
Praktikern und Wissenschaftlern fiir die Kommentierung verantwortlich. Die Darstel-
lung folgt fast durchweg einem einheitlichen Muster: Abdruck des Gesetzestextes,
(Randnummern-)Ubersicht (bei umfangreicheren Kommentierungen), Erliuterung
(beginnend mit dem ,,Normzweck* oder einem L Uberblick*). Schlisselbegriffe sind
optisch im Fettdruck hervorgehoben, Literaturhinweise sind kursiv gesetzt. Die Anre-
gung des Rezensenten, die Zitate in Fuinoten unterzubringen, ist leider nicht aufgegrif-
fen worden. Auch aus Sicht des Verwaltungsjuristen — Richter, Beamter oder Fachan-
walt — ist eine ZPO-Kommentierung niitzlich. Dies folgt schon daraus, dass die VwGO
eine Generalverweisung auf die ZPO enthilt (§ 173). Zahlreiche Rechtsinstitute sind
den Vorbildern im Zivilprozessrecht nachgebildet (s. z.B. die einstweilige Anordnung
gem. § 123 VwGO0). Der ,,Saenger* liefert — wie Stichproben gezeigt haben — die (ergin-
zenden) ZPO-Erlduterungen zuverléssig und gut verstéindlich.
Fazit: Ein fundierter, praxisorientierter und auch preislich sehr attraktiver Kommentar.
Reg.-Dir. G. Haurand, Bielefeld

Dillmann, Allgemeines Sozialverwaltungsverfahren und Grundziige des sozialge-
richtlichen Verfahrens, 1. Auflage 2008, 289 Seiten, kart., € 24, 80 Boorberg, ISBN
978-3-415-04101-1

Das neu erschienene Werk erginzt in angenehmer Weise die Lehrbuchliteratur des Sozi-
alrechts um den wichtigen Aspekt des Sozialverwaltungsverfahrens und des Sozialge-
richtsverfahrens. In der Ausbildung und im Studium gewinnt das Sozialrecht immer
weiter an Bedeutung, aber auch an Komplexitit. Demgegeniiber steht aber in der Lehr-
buchliteratur eine Leerstelle, was die hier nun aufgegriffenen Themen anbelangt.

Das Buch enthilt alles Wesentliche, was Studierende zum Themenkreis wissen miissen,
um anschlieBend in der Praxis damit umgehen zu konnen. Die Darstellung beginnt mit
einer systematischen Einordnung des Sozialverwaltungsrechts und stellt auch europa-
rechtliche Beziige her. Dem Wesen des Sozialleistungsanspruchs wird Platz gegeben,
was den Blick des Lesers auch fiir beitragsfinanzierte Sozialleistungen weitet. Logisch
stringent erfolgt anschliefend die Darstellung der Sozialleistungstriiger und dann des
Sozialleistungsverhiltnisses.

Ein grofler Abschnitt beschiftigt sich anschlieBend mit dem Verwaltungsverfahren.
Dabei fillt auf, dass keine vollstindige Ubersicht beabsichtigt ist, sondern der Autor
Schwerpunkte nach Praxisrelevanz wihlt. Das Gleiche gilt fiir das abschlieende Kapi-
tel zum sozialgerichtlichen Verfahren.

Das Buch weist neben der Konzentration auf das Wesentliche mehrere weitere Merkma-
le auf, die die Lektiire angenehm machen und das Lernen unterstiitzen. Im Text finden
sich immer wieder Einschiibe mit durchdachten Definitionen und Hinweise auf prakti-
sche Anwendbarkeit des Gelernten anhand aktueller Rechtsprechung. Uberhaupt ist das
Werk von hoher Aktualitit und bietet zahlreiche Verweise auf die herrschende Recht-
sprechung des BSG. Dadurch wird es auch fiir den Dozenten interessant. Gut sind auch
die Checklisten zu diversen Anspriichen, die den Studierenden klare Priifungs-
reihenfolgen empfehlen. Das Buch enthilt einige gut verstindliche Grafiken, so bei-
spielsweise zur auf Anhieb schwer zu durchschauenden Zustindigkeitsrangfolge § 14
SGB IX. Mehr von diesen Grafiken hitten dem Buch sicher gut getan.
Das alles, zusammen mit dem unverkennbar rheinischen Zungenschlag des Autors,
macht das Buch zu einem uneingeschrinkt empfehlenswerten Lehrbuch zum Themen-
kreis. Wer allerdings ein umfassendes Nachschlagewerk erwartet, muss sich anderwei-
tig umsehen.

Dipl.-Volkswirt René Ruschmeier, Berlin

Pieroth/Schlink, Grundrechte. Staatsrecht II, 24. Aufl. 2008, 317 Seiten, kart.,
€26,—, C. F. Miiller, ISBN 978-3-8114-9305-6

Der Erfolg der Verlagsreihe ,,Schwerpunkte® mit dem neuen Zusatz ,,Pflichtfach* ist
mehr als verdient. Das induktive Konzept der Reihe haben auch die Autoren des vorlie-
genden Bandes mustergiiltig umgesetzt. Anhand von 27 Fillen wird der Leser mit dem
Stoff vertraut gemacht und zugleich in die Falllosungstechnik eingefiihrt. Zahlreiche
weitere (kleinere) Beispiele veranschaulichen den Stoff weiter. Etliche Aufbauschema-
ta (allgemein zur Grundrechtspriifung und zu Spezifika einzelner Grundrechte) sowie
zur Verfassungsbeschwerde erleichtern die Umsetzung der Lehren in eine Fallbearbei-
tung. Behandelt werden im Ubrigen nicht nur die Grundrechte; die einschligigen Aus-
fiihrungen werden ergidnzt um ein Kapitel iiber allgemeine Grundrechtslehren mit
instruktiven Exkursen in andere Rechtsordnungen sowie einen Abschnitt iiber die Ver-
fassungsbeschwerde. Der Auflage liegt eine CD-ROM bei, die alle im Buch zitierten
(ca. 700!) Entscheidungen des BVerfG im Volltext enthilt.
Fazit: Dem ,,Pieroth/Schlink* ist nach wie vor ein Platz auf der Liste der besonders emp-
fehlenswerten Lehrbiicher auf dem Gebiet des Staatsrechts sicher.

Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld
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